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Einleitung
A. Ausgangspunkt

Aus der Perspektive einer Chinesin, in deren Heimatland die Angeklagtenseite
keinerlei Beweiserhebungsanspruch hat und daher Fehlurteile, die die Verurteil-
ten fiir Jahrzehnte hinter Gitter bringen oder sie sogar das Leben kosten, nicht
selten vorkommen,! scheint das deutsche Beweisantragsrecht ein Vorbild zu sein,
mit dem die Verteidigung die Erhebung eines entlastenden Beweises erzwingen
und dadurch eine unvollstindige amtliche Sachverhaltsaufklarung ergéinzen kann.
Seit 1950 miissen deutsche Gerichte, sofern ein Angeklagter oder sein Verteidi-
ger vor der Urteilsverkiindung® die Erhebung eines konkreten Beweismittels® zur

! Hier kénnen mangels einer offiziellen Statistik iiber Fehlurteile nur exemplarisch
einige der bekannten Justizskandale genannt werden:

1. Fall Xingshan Teng: Gegen Herr Teng wurde wegen vorsétzlicher Toétung seiner
Freundin im Jahre 1989 die Todesstrafe verhéngt und vollstreckt. Der Verteidiger hatte
Beweise fiir seine Unschuld gesammelt, wie z. B. ein Gutachten, nach dem der mutmaB-
liche Tatort bei der angenommenen Tatzeit aufgrund Uberschwemmung gar nicht er-
reichbar war. Weder der Sachverstindige noch andere Zeugen wurden in der Hauptver-
handlung vernommen. Im Jahre 1994 wurde entdeckt, dass das mutmaBliche Opfer noch
lebte (http://www.procedurallaw.cn/zh/node/1080, zuletzt aufgerufen am 30.04.2020).

2. Fall Xianglin She: Herr She wurde im Jahre 1998 zur Freiheitsstrafe von 15 Jahren
verurteilt, nachdem er wegen vorsitzlicher Totung der Ehefrau angeklagt worden war.
Keiner der Zeugen, die die Ehefrau nach dem angenommenen Totschlag gesehen hatten,
wurde zur Hauptverhandlung geladen. Sieben Jahre spéter tauchte die Ehefrau wieder
auf (http://www.procedurallaw.cn/zh/node/1080, zuletzt aufgerufen am 30.04.2020).

3. Fall Peiwu Du: Nach dem Tod seiner Ehefrau und ihres Geliebten wurde Herr Du,
ein Polizist, im Jahre 1999 zur Todesstrafe auf Bewidhrung verurteilt. Wahrend der
Hauptverhandlung zog er das Gestidndnis mit der Begriindung zuriick, dass es unter Fol-
ter abgelegt wurde, und zeigte sein Hemd mit Blutspuren. Hinsichtlich der Folter wurde
aber keine Beweisaufnahme durchgefiihrt. Im Jahre 2000 wurden die richtigen Téter
festgenommen (http://www.iolaw.org.cn/shownews.asp?id=15996, zuletzt aufgerufen
am 30.04.2020).

4. Fall Gaoping Zhang und Hui Zhang: Die zwei Herren Zhang wurden im Jahre
2004 wegen Vergewaltigung mit Todesfolge jeweils zur Todesstrafe auf Bewédhrung und
Freiheitsstrafe von 15 Jahren verurteilt, obwohl sie behaupteten, dass sie keine Zeit fiir
die Tatbegehung hatten, und als Beweis dafiir die Videoiiberwachung auf der Autobahn
benannten. Die Videoiiberwachung wurde nicht herbeigeschafft. 2011 wurde der rich-
tige Téter gefunden (http://www.lifeweek.com.cn/2013/0408/40478.shtml, zuletzt auf-
gerufen am 30.04.2020).

Weitere Fille s. z. B. http://www.iolaw.org.cn/shownews.asp?id=15996, zuletzt aufge-
rufen am 30.04.2020.

2 D.h. noch nach dem Schluss der Beweisaufnahme und sogar noch wihrend oder

nach der Beratung des Gerichts diirfen Beweisantrage gestellt werden, s. LR-Becker,
26. Aufl., § 246, Rn. 2
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Bestitigung einer bestimmten Beweisbehauptung® mit einem Antrag ernsthaft
verlangt®, die beantragte Beweisaufnahme durchfiihren, wenn keiner der in § 244
Abs. 3-5 StPO a.F. und § 245 Abs. 2 StPO a.F. abschliefend aufgezéhlten
Griinde fiir eine Antragszuriickweisung vorliegt.® GemiB § 244 Abs. 6 StPO a.F.
1.V.m. § 34 StPO muss die Antragsablehnung durch einen vor dem Schluss der
Beweisaufnahme verkiindeten Gerichtsbeschluss erfolgen, der verstidndlich und
liickenlos begriindet wird, sodass der Antragsteller die zur Ablehnung fiihrenden
tatsdchlichen oder rechtlichen Erwdgungen des Gerichts erfahren und auf dieser
Grundlage neue Beweisantrige stellen kann, die Erfolg zu erzielen vermogen.’
Sowohl die materielle als auch die formelle Behandlung von Beweisantrigen
durch das Tatgericht wird von dem Revisionsgericht kontrolliert. Ein Fehler bei
der Behandlung von Beweisantrigen fithrt nach §§ 337, 338 Nr. 8 StPO hiufig
zur Urteilsaufhebung.®

Bevor man sich iiber die Reform der chinesischen Hauptverhandlung durch
Einfiihrung dieses Instituts Gedanken macht, ist jedoch zu bemerken, dass in
Deutschland das Beweisantragsrecht in den letzten Jahrzehnten fiir besonders
missbrauchsanfillig gehalten wurde und zum Zwecke der Missbrauchsabwehr
eine Vielzahl von Verkiirzungen durch den Gesetzgeber oder die Justiz erlebte.
Die aktuellsten Einschrinkungen stammen aus dem Gesetz zur effektiveren und

3 Vor der Gesetzesinderung am 10.12.2019 enthielt lediglich § 219 Abs. 1 S. 1 StPO
a.F eine (bruchstiickhafte) Definition des Beweisantrags. Nach der damals herrschen-
den Meinung galten die Anforderungen von § 219 Abs.1 S.1 StPO a.F. nicht nur fiir
Beweisantrige, die wihrend der Vorbereitung der Hauptverhandlung gestellt werden,
sondern auch fiir Beweisantrdge in der Hauptverhandlung (Alsberg-Dallmeyer, 6. Aufl.,
Rn. 78). Dementsprechend ist das Beweismittel so klar zu bezeichnen, dass es von ande-
ren unterschieden, ermittelt und zur Hauptverhandlung herbeigeschafft werden kann.
Von der Existenz des Beweismittels braucht der Antragsteller nicht iiberzeugt zu sein,
es reicht schon aus, dass er sie mutmaft (Alsberg-Dallmeyer, 6. Aufl., Rn. 99, 105).

4 Die behauptete Tatsache muss gerade diejenige sein, iiber die der Beweis erhoben
wird die bloBe Angabe der daraus zu ziehenden Schlussfolgerungen reicht nicht aus.
Wie beim Beweismittel braucht der Antragsteller nicht von der Richtigkeit des Behaup-
teten voll {iberzeugt zu sein, vielmehr kann er die Beweiserhebung auch iiber Tatsachen
verlangen, die er zwar nicht kennt, aber vermutet oder wenigstens fiir moglich halt
(Alsberg-Dallmeyer, 6. Aufl., Rn. 91, 94, 96, 99). Fehlt eine bestimmte Beweistatsache
oder ein konkretes Beweismittel, liegt kein Beweisantrag, sondern lediglich ein Beweis-
ermittlungsantrag vor (LR-Becker, 26. Aufl., § 244, Rn. 162).

5 Der Antragsteller muss deutlich machen, dass er die Beweisaufnahme nicht nur an-
regt und die Entscheidung dariiber in die Hande des Gerichts legt, sondern die Beweis-
erhebung ernsthaft verlangt (Alsberg-Dallmeyer, 6. Aufl., Rn. 87). Das schlieit aber
nicht aus, dass er aus einem anderen Zweck als der Sachverhaltsaufkldarung, wie z.B.
zur Verfahrensverschleppung, die Beweisfiihrung anstrebt, so l4sst sich der Ablehnungs-
grund der Verschleppungsabsicht verstehen. Wird die Beweiserhebung nicht ernstlich
verlangt, erkennt man nur ein Beweiserbieten an (LR-Becker, 26. Aufl., § 244, Rn. 169).

6 LR-Becker, 26. Aufl., § 244, Rn. 182; ders., 26. Aufl., § 245, Rn. 55.

7 LR-Becker, 26. Aufl., § 244, Rn. 133 £; ders., 26. Aufl., § 245, Rn. 55.

8 LR-Becker, 26. Aufl., § 244, Rn. 370, 375 ff.; ders., 26. Aufl., § 245, Rn. 77, 80.
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praxistauglicheren Ausgestaltung des allgemeinen Strafverfahrens und des Ju-
gendstrafverfahrens vom 17.08.2017 und dem Gesetz zur Modernisierung des
Strafverfahrens vom 10.12.2019. Das Erstere billigt eine solche Vorgehensweise,
dass der Vorsitzende zunéchst den Verfahrensbeteiligten eine Frist zum Stellen
von Beweisantridgen setzt und das Gericht dann die verfristeten Beweisantréige
nicht mehr wihrend der Hauptverhandlung, sondern erst mit dem Urteil beschei-
det, wihrend das Letztere dem Tatrichter gestattet, diejenigen Antrige auf Be-
weiserhebung nicht mehr als Beweisantrage zu betrachten und zu behandeln, die
keinen Zusammenhang zwischen Beweismittel und Beweistatsache erkennen las-
sen oder lediglich zur Prozessverschleppung gestellt werden. Es ist fraglich, ob
diese Anderungen das Ende der Reformversuche markieren, oder ob noch wei-
tere Versuchen folgen, um das Beweisantragsrecht weiter zu begrenzen und da-
mit den mutmaBlichen Missbrauch dieses Rechts zu unterbinden.

Die sogenannte Missbrauchsabwehr im Bereich des Beweisantragsrechts durch
Gesetzgebung und Rechtsprechung wird in der Literatur weitgehend kritisch be-
trachtet. Die Studien erfolgen entweder im Rahmen der Untersuchung der Miss-
brauchsbekimpfung im ganzen Strafverfahren,” oder sie bezichen sich auf eine
einzelne MaBnahme zur Beschriinkung des Beweisantragsrechts.'® Nur vereinzelt
werden unterschiedliche Abwehrmoglichkeiten gegen den Missbrauch des Be-
weisantragsrechts gleichzeitig und vergleichend untersucht.!' Meines Erachtens
ist eine Analyse dieser Art aber notwendig, um einerseits den Besonderheiten
des Missbrauchs sowie der Missbrauchsabwehr in der Beweisantragssituation
Rechnung zu tragen und andererseits ein vollstédndiges Bild in diesem Bereich zu
schaffen.

Im Rahmen der vorliegenden Arbeit ist vor allem die Stellung des Beweis-
antragsrechts in einem rechtsstaatlichen Strafverfahren zu kliren, die gerechte
Balance zwischen den Rechten des Angeklagten und der Missbrauchsabwehr in
der Beweisantragssituation zu ermitteln, und letztendlich die Rechtfertigung der
verschiedenen einschrinkenden MaBinahmen zu tiberpriifen. Der Schwerpunkt
liegt dabei auf den ersten beiden Aspekten, da nicht willkiirliche Entscheidungen
des Gesetzgebers sowie der Justiz eines fremden Staates, sondern Griinde mit
universeller Geltung'? die chinesischen Juristen zur Gestaltung unseres eigenen
Beweiserhebungsanspruchs der Angeklagtenseite zu inspirieren vermdgen.

° Griiner, MiBbrauch; Kudlich, Allgemeines MiBbrauchsverbot; Spriegel, Rechtsmiss-
brauch; Fahl, Rechtsmifbrauch; Horvat, Missbrauchsverbot.

10 Spiekermann, MiBbrauch; Nicklas, Fristsetzung; Tenorth-Sperschneider, Korres-
pondenz; Lamshdft, Modell; Béorner, Legitimation.

11 Schatz, Beweisantragsrecht.

12 Zur Idee der Prioritit der Griinde gegeniiber den Entscheidungen sowie den Uber-
legungen iiber eine universelle (Strafprozess-)rechtswissenschaft s. Greco, Strafprozess-
theorie, S. 41 ff.
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B. Begrenzung der Untersuchungsgegenstinde

Die vorliegende Arbeit beschiftigt sich nur mit dem Beweisantragsrecht der
Angeklagtenseite in der Hauptverhandlung, obwohl Beweisantrage wéhrend des
ganzen Strafverfahrens, also schon vor der Anklageerhebung im Ermittlungsver-
fahren, gestellt werden konnen und wihrend der Hauptverhandlung das Beweis-
antragsrecht mehreren Verfahrensbeteiligten zusteht. Je nachdem, in welchem
Verfahrensabschnitt ein Beweisantrag gestellt wird, fiihrt dies mit unterschied-
licher Wirksamkeit zu einer Beweiserhebung: Beantragt der Beschuldigte im
Ermittlungsverfahren eine Beweisfiihrung, wird diesem Antrag nur entsprochen,
wenn die Beweisaufnahme von Bedeutung ist (§ 163a Abs. 2 StPO). Einen An-
trag auf Beweiserhebung im Zwischenverfahren (§ 201 Abs.1 S.1 StPO) lehnt
das Gericht ab, wenn die begehrte Beweisaufnahme die Erdffnungsentscheidung
nicht beeinflussen kann.'® Erst iiber einen Antrag auf Herbeischaffung von Be-
weismitteln zur Hauptverhandlung in der Vorbereitungsphase (§ 219 Abs.1 S. 1
StPO) entscheidet der Vorsitzende in Ansehung seiner Aufklarungspflicht sowie
den Grundsitzen des § 244 Abs. 3-5 StPO.'* Und nur in der Hauptverhandlung
kommt das Beweisantragsrecht mit §§ 244 Abs. 3—6, 245 Abs. 2, 246 Abs. 1
StPO zur vollen Entfaltung. Dabei spielen die Beweisantrdge der Verteidigungs-
seite die wichtigste Rolle, denn fiir die Anklageseite,'> vor allem fiir die Staats-
anwaltschaft, besteht selten der Bedarf, eine Beweiserhebung in der Hauptver-
handlung zu beantragen, was wiederum darauf zuriickzufiihren ist, dass die die
staatsanwaltschaftliche Tatperspektive verkorpernde Anklageschrift und die Er-
mittlungsakten die Marschroute des Gerichts in der Hauptverhandlung mehr oder
weniger vorbestimmen.'® Entsprechend werden in der Praxis Beweisantrige ganz
iberwiegend von der Verteidigungsseite wihrend der Hauptverhandlung ge-
stellt.'” Da gerade dieses Beweisantragsrecht im Mittelpunkt der Diskussion iiber
Missbrauch und Missbrauchsabwehr steht, soll hierauf der Fokus liegen.

Aus dem gleichen Grund wird grundsitzlich nur das Beweisantragsrecht hin-
sichtlich nichtprdsenter Beweismittel behandelt. Wéhrend der Hauptverhandlung
teilt sich dieses Recht in zwei Zweige auf: Der Antragsteller hat einerseits die
Moglichkeit, gemdB § 244 Abs. 3-5 StPO die Herbeischaffung sowie die Ver-
wendung eines nicht prisenten Beweismittels durch das Gericht zu erzwingen; er
kann andererseits das Beweismittel selbst beibringen und nach § 245 Abs. 2
StPO die Erstreckung der Beweisaufnahme auf dieses prasent gewordene Beweis-
mittel veranlassen, zumal die Ablehnungsgriinde des § 245 Abs. 2 S. 2-3 StPO

3 LR-Stuckenberg, 27. Aufl., § 201, Rn. 38 f.
14 LR-Jéiger, 26. Aufl., § 219, Rn. 11 ff.
15 Weitere Antragsberechtigte s. LR-Becker; 26. Aufl., § 244, Rn. 118.
16 Schatz, Beweisantragsrecht, S. 206; Horvat, Missbrauchsverbot, S. 56 ff.

17 Délling u.a., Dauer von Strafverfahren, S.127 f., 142 ff.; ter Veen, Strukturana-
lyse, S. 333 f.
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wesentlich enger sind als diejenigen des § 244 Abs. 3—5 StPO. Trotzdem hat das
Beweisantragsrecht nach § 245 Abs. 2 StPO in der Praxis nur eine geringe Be-
deutung,'® weil fiir einen Antragsteller, der die Sachverhaltsaufklirung zu seinen
Gunsten anstrebt, dieses Recht teuer und kaum zu leisten ist und es aus der Per-
spektive eines Antragstellers, der den Prozess nur verschleppen will, weniger
missbrauchsgeeignet ist, was daran liegt, dass ein Antrag auf Erhebung présenter
Beweismittel keine zeitaufwéindige Herbeischaffung des Beweises zur Folge ha-
ben kann.

Schlieflich untersucht diese Arbeit lediglich die Beweisantrdge hinsichtlich
der Zeugen- sowie Urkundenbeweise, die § 244 Abs. 3 StPO unterliegen, und
beriicksichtigt nicht die Antrdge auf Anhdrung eines Sachverstidndigen, auf Ein-
nahme eines Augenscheins sowie auf Vernehmung eines Auslandszeugen, bei
denen der Ablehnungskatalog in § 244 Abs. 3 StPO erweitert oder weitgehend
gelockert ist,'” was zu einer deutlichen Entschirfung des Problems des Rechts-
missbrauchs fiihrt.

Zusammenfassend geht es in der vorliegenden Arbeit um den Missbrauch des
Beweisantragsrechts nach § 244 Abs. 3 StPO durch den Angeklagten oder den
Verteidiger und dessen Bekdmpfung. Aus Griinden der leichteren Lesbarkeit
wird in der folgenden Untersuchung nur von dem Beweisantragsrecht des Ange-
klagten gesprochen, wobei immer sowohl sein Recht als auch das Recht des Ver-
teidigers gemeint ist, soweit eine klare Trennung zwischen den beiden nicht ge-
boten ist.

C. Gang der Abhandlung

Der weitere Verlauf der Analyse gliedert sich in insgesamt drei Abschnitte:

Der erste Teil beschiftigt sich mit der Entstehung des Beweisantragsrechts der
Angeklagtenseite im Deutschen Reich, seinem Vorstadium sowie seiner spéteren
Entwicklung. Entsprechend wird die Rechtsgeschichte von der Zeit der Constitu-
tio Criminalis Carolina bis zum heutigen Tag beriicksichtigt. Diese wechselvolle
Reformgeschichte zeigt, wie stark das Beweisantragsrecht von der jeweiligen
politischen Wirklichkeit gepragt ist, und hilt dazu an, die von der Missbrauchs-
abwehr und der Verfahrensbeschleunigung beherrschten aktuellen Reformversu-
che niichtern zu betrachten.

Um die Beschrinkung des Beweisantragsrechts in jlingerer Zeit bewerten zu
konnen, widmet sich der anschlieBende Teil den rechtsdogmatischen Grundlagen
dieses Rechts. Weil Sinn und Zweck eines Einzelinstituts sich zwar nicht mit
denjenigen des ganzen Strafprozesses gleichsetzen, aber immer mit Riicksicht

18 Délling u.a., Dauer von Strafverfahren, S. 128 ff.

19 LR-Becker, 26. Aufl., § 244, Rn.181 f.; Alsberg-Dallmeyer, 6. Aufl., Rn.165,
168 f.
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darauf feststellen lassen, setzt sich dieser Teil vor allem mit den Fundamenten
des Strafverfahrens, konkret gesagt seinen Zielen und Schranken, auseinander,
und daran gemessen werden die Grundgedanken des Beweisantragsrechts ge-
klart. Dadurch wird die Rolle dieses Recht in einem rechtstaatlichen Strafprozess
dargestellt.

Im dritten Teil werden der Missbrauch und die Missbrauchsbekdmpfung in der
Beweisantragssituation untersucht. Zunéchst lassen sich einige allgemeine Fragen
hinsichtlich der Rechtfertigung der Missbrauchsidee und der Missbrauchsbe-
kidmpfung im Strafverfahren erdrtern. Die Befunde dazu sind zwar auf den Be-
reich des Beweisantragsrechts gut iibertragbar, es braucht dennoch die weitere
Konkretisierung mit Riicksicht auf die Eigenschaften dieses Instituts. Entspre-
chend ist dann auf der einen Seite durch Kategorien- sowie Fallgruppenbildung
zu ermitteln, wann genau ein Missbrauch des Beweisantragsrechts vorliegt, und
auf der anderen Seite werden die herkdmmlichen Mdglichkeiten zur Bekdmp-
fung derartigen Rechtsmissbrauchs hinsichtlich ihrer Wirksamkeit und die durch
Judikative sowie Legislative geschaffenen neuen Gegenmittel hinsichtlich ihrer
Vereinbarkeit mit dem Beweisantragsrecht sowie der richterlichen Pflicht zur
Wahrheit gepriift. Am Ende werden nicht nur hinsichtlich der Rechtfertigung der
aktuellen Beschrankungen dieses Rechts, sondern auch beziiglich der Beziehung
zwischen Missbrauch und Missbrauchsabwehr in der Beweisantragssituation Er-
kenntnisse gewonnen.



1. Teil

Entstehung und Entwicklung
des Beweisantragsrechts

In diesem Teil wird die Entwicklung des Beweisantragsrechts des Angeklagten
in drei Phasen untersucht, ndmlich im Vorstadium bis zur ReichsstrafprozeBord-
nung 1877, dann bis zum Inkrafttreten des Grundgesetzes, sowie in der dritten
Phase seit 1974.

A. Entstehung der Beweiserhebungsanspriiche der Angeklagten —
Entwicklungen bis zur Reichsstrafprozeffordnung 1877

1. Die Constitutio Criminalis Carolina von 1532

Weil das altdeutsche Strafverfahren die Aufgabe der wirksamen Verbrechens-
bekdmpfung nicht mehr erfiillen konnte, bildete sich seit dem 13. Jahrhundert in
Deutschland das Inquisitionsverfahren heraus.' In zunehmendem Mafe begannen
Richter, die objektive Wahrheit von Amts wegen (oft mit Hilfe der Folter, die ein
Gestindnis hervorrufen konnte) zu suchen.” Mangels Bindung der Richter an
irgendeine prozessuale Form barg dieses Verfahren aber die Gefahr der Un-
gerechtigkeit und Willkiir. Diese Missstdnde erschienen wegen der verbreiteten
inquisitorischen Praxis immer haufiger und lieBen eine Formgebung des Inquisi-
tionsverfahrens ratsam erscheinen, die dem Missbrauch der richterlichen Gewalt
entgegenwirkte und Gerechtigkeit in Strafsachen herstellte.® So entstand die CCC.

GemiBl dem Grundgedanken der amtlichen Wahrheitserforschung gestaltete
die CCC das Inquisitionsverfahren so, dass Richter-, Anklidger- sowie Verteidi-
gerfunktionen in dem Inquirenten vereinigt wurden und dieser alle Befugnisse im
Verfahren in der Hand hatte.* Zugunsten des dem allzustindigen Inquirenten ge-

U Henkel, Strafverfahrensrecht, S. 33 f.; Hippel, Deutsches Strafrecht, S.155 f;
E. Schmidt, ZStW 65 (1953), 161, 171; Kreuzer, Beweisaufnahme, S. 6 ff.

2 Henkel, Strafverfahrensrecht, S. 34 f.; E. Schmidt, Einfiihrung, S. 86 ff.; Kreuzer,
Beweisaufnahme, S.7 ff.

3 Gerechtigkeit bedeutete zu dieser Zeit, dass die Schuldigen zu bestrafen waren, wih-
rend die Unschuldigen vor Strafe bewahrt werden sollten. Die Hervorhebung vom Schutz
des Individuums vor dem staatlichen Eingriff, wie in der Aufkldrungszeit, tauchte damals
noch nicht auf. E. Schmidt, Einfiihrung, S.106 f., 112 ff., 122 f.; Henkel, Strafverfah-
rensrecht, S. 38; Riiping/Jerouschek, Grundriss, Rn. 94 f.; Glaser, Handbuch, S. 81 f.

4 A. Krey, Inquisitionsprozess, S.2; Feuerbach, Lehrbuch, § 618, S.557 f.; Zacharid,
Gebrechen, S. 140; Riping, Grundsatz, S. 51.
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geniiberstehenden Inquisiten® band die CCC das richterliche Ermessen auf fol-
gende Art und Weise: Sie betonte zunichst eindringlich die richterliche Pflicht
zur Wahrheit sowie Gerechtigkeit,’ d.h. der Inquirent sollte auch entlastende
Momente beriicksichtigen.” Aus diesem Grund war der Inquirent verpflichtet,
den Inquisiten zur Sache zu befragen, ihn aufzufordern, Beweis fiir seine Ein-
reden anzugeben, und ihn sogar auf mogliche Entlastungsbeweise und deren Ein-
holung hinzuweisen.® Dementsprechend war es dem Inquisiten bzw. seinem Bei-
stand gestattet, Fragen an den Zeugen zu stellen, Einsicht in die Zeugenaussagen
zu nehmen, eine Defensionsschrift zu verfassen, Entlastungsumstinde vorzutra-
gen sowie Entlastungszeugen zu benennen.’ Jedoch wurde die Verteidigungs-
mdglichkeit dem Inquisiten nur in gewissem Mafle gewihrt, da der Inquirent den
Umfang der Beweisaufnahme lediglich nach eigenem Ermessen bestimmte, das
nur durch seine Pflicht zur Wahrheitserforschung beschrinkt wurde.'® Zusitzlich
fiihrte die CCC gesetzliche Beweisregeln ein, nach denen eine Verurteilung ent-
weder das Gestindnis des Inquisiten oder die Uberfiihrung durch mindestens
zwei einwandfreie Augenzeugen voraussetzte, um Willkiir in der Strafrechts-
pflege zu unterbinden.'' Aus demselben Grund wurde die Verwendung der Folter
detailliert geregelt, und einige Schutzvorkehrungen wurden hinzugefiigt.'?

In der fritheren gemeinrechtlichen Zeit setzte sich die Leitidee der CCC, nim-
lich die Formalisierung des Verfahrens, noch fort,'* wihrend die spitere Fortbil-
dung des Inquisitionsverfahrens von dem staatsabsolutistischen und polizeistaat-
lichen Denken geprigt wurde.'* Danach diente das Strafverfahren der Wahrung

5 E. Schmidt, Deutsches StrafprozeBrecht, Rn. 19.

6 Art. 1, 3, 4, 56, 100, 104, 205 CCC; Schroeder, Peinliche Gerichtsordnung,
S. 23 ff,, 50 f., 68, 70 f., 119; Henkel, Strafverfahrensrecht, S. 43; Sellert, Studien- und
Quellenbuch, S. 204.

7 Z.B. Art. 28 CCC; Schroeder, Peinliche Gerichtsordnung, S. 37.

8 Art. 6, 8, 41, 46-48, 141, 151, 155 CCC; Schroeder, Peinliche Gerichtsordnung,
S. 26, 43, 45 ff., 87, 95 ff.; Westhoff, Grundlagen, S. 85 f.; Glaser, Handbuch, S. 87 f.
Nach Riiping, Grundsatz, S. 52 lag hier eine Fiirsorgepflicht des Richters vor, wihrend
Hiibner, Verfahrensgrundsitze, S. 33 f. dagegen nur einen Ausfluss der Amtsaufklarung
sieht.

O Art. 13, 14, 46, 47, 73, 74 CCC; Schroeder, Peinliche Gerichtsordnung, S. 29 f.,
46 f., 57 f.; Armbriister, Verteidigung, S. 58 ff.

10 Art. 74, 151, 152 CCC; Schroeder, Peinliche Gerichtsordnung, S. 58, 95 f.; Arm-
briister, Verteidigung, S. 77; Schoetensack, Carolina, S. 38, 80, 100 f.

1 Art. 22, 60, 66, 67, 69 CCC; Schroeder, Peinliche Gerichtsordnung, S. 34, 52,
54 f.

12 Sellert, Studien- und Quellenbuch, S. 208 f.; Westhoff, Grundlagen, S. 88; Hippel,
Deutsches Strafrecht, S. 210.

13 E. Schmidt, Einfiihrung, S. 195 ff.; Riiping, Grundsatz, S. 52 ff.

14 E. Schmidt, Einfiihrung, S. 203 ff.; Henkel, Strafverfahrensrecht, S. 45; Westhoff,
Grundlagen, S. 92; Sellert, Studien- und Quellenbuch, S. 264.



1. Teil: Entstehung und Entwicklung des Beweisantragsrechts 23

der staatlichen Ordnung und der Erfiillung der Strafpflicht des Staates.'> Dem-
entsprechend wurden richterliche Tétigkeiten allmédhlich von den schiitzenden
Formen befreit, die nun fiir Schranken und Hemmnisse der Verwirklichung des
Staatswohls gehalten wurden.'® Letztendlich stand der Inquisit als bloBes Objekt
der Strafverfolgung unter keinem Schutz vor dem ungebundenen richterlichen
Ermessen.'”

II. Der reformierte Strafprozess

Wihrend der Staatsabsolutismus den Inquisitionsprozess iiberspannte, bahnte
der Aufschwung der Naturwissenschaft und der darauf basierende Glaube an
menschliche Vernunft seit dem 16. Jahrhundert den Weg fiir eine Reform durch
die Aufklirung.'® Dieser Rationalismus bewirkte eine neue Staats- sowie Rechts-
philosophie, ndmlich die Naturrechts- sowie Gesellschaftsvertragstheorien, die
den Schutz der biirgerlichen Freiheit vor der Allmacht des Staates und ihrer will-
kiirlichen Ausiibung verlangten.'® Diese Gedanken entziindeten die den politi-
schen Liberalismus anstrebende Franzosische Revolution (insbesondere die Er-
klédrung der Menschenrechte von 1789) und fanden ihren Niederschlag in dem
Code d’ Instruction Criminelle von 1808. Obwohl zur selben Zeit kein dhnlicher
Durchbruch im deutschen Strafverfahren stattfand,”® waren die Mingel des In-
quisitionsverfahrens?' allgemein erkannt, und es wurden nach ausfiihrlichen Aus-
einandersetzungen dariiber das Anklageverfahren, die Offentlichkeit und Miind-
lichkeit des Verfahrens, die richterliche Unabhingigkeit sowie die Befreiung von
gesetzlichen Beweisregeln und das Geschworenengericht gefordert.”> Nach der
Marzrevolution von 1848 entsprachen die meisten Gesetzgeber der deutschen

15 Henkel, Strafverfahrensrecht, S. 45.

16 Henkel, Strafverfahrensrecht, S.45; Riiping, Grundsatz, S. 61 f.; E. Schmidt,
ZStW 65 (1953), 161, 173 ff.; Hippel, Deutsches Strafrecht, S. 229 ff.; Westhoff, Grund-
lagen, S. 89 f.; Zacharid, Handbuch, S. 145 ff.

17 Riiping, Grundsatz, S. 60; E. Schmidt, ZStW 65 (1953), 161, 173; Hippel, Deut-
sches Strafrecht, S. 34, 37; Glaser, Handbuch, S. 104; Kreuzer, Beweisaufnahme, S. 9 f.

18 E. Schmidt, Einfiihrung, S.158.

19 Henkel, Strafverfahrensrecht, S. 52; Hippel, Deutsches Strafrecht, S. 258, 262 ff.,
267; Riiping/Jerouschek, Grundriss, Rn. 150 ff.

20 Henkel, Strafverfahrensrecht, S. 56 f.; E. Schmidt, Einfilhrung, S. 324 f.; Hippel,
Deutsches Strafrecht, S. 39, 43 f., 285, 311 ff.; Glaser, Handbuch, S. 165 ff.; Hiibner,
Verfahrensgrundsitze, S. 36 f. Zur Gesetzgebung in einzelnen deutschen Territorien s.
Zacharid, Handbuch, S. 18 ff.

2 Henkel, Strafverfahrensrecht, S. 52 f.; E. Schmidt, Deutsches StrafprozefBrecht,
Rn. 19 ff.

22 Henkel, Strafverfahrensrecht, S. 53 f.; Riiping, Grundsatz, S. 66 ff.; E. Schmidt,
Deutsches StrafprozeBrecht, Rn. 22 ff.; 4. Krey, Inquisitionsprozess, S. 3. Die Abschaf-
fung der gesetzlichen Beweisregeln und die Einfilhrung des Geschworenengerichts s.
Schwinge, Schwurgerichte, S. 74 ff.



24 1. Teil: Entstehung und Entwicklung des Beweisantragsrechts

Territorien unter politischem Druck mehr oder weniger diesem Verlangen und
gestalteten einen reformierten Strafprozess.?

Um auf der einen Seite die richterliche Objektivitit und den Rechtsschutz der
in ein Strafverfahren verwickelten Biirger wieder herzustellen und auf der ande-
ren Seite das 6ffentliche Interesse an der Strafverfolgung zu wahren,** schuf der
reformierte Strafprozess eine Vermischung von Akkusationsprinzip und Inqui-
sitionsgrundsatz.>> Es war ein Anklageverfahren in dem Sinne, dass der neu ein-
gefiihrte Staatsanwalt die ermittelnde Aufgabe im Vorverfahren wahrnahm und
Anklage erhob, sodass die Richter von der durch den Inquisitionsprozess aufge-
biirdeten Allzustindigkeit sowie der begleitenden psychologischen Uberforde-
rung befreit wiirden und ohne Befangenheit den Prozessstoff beurteilen konn-
ten.’® Die richterliche Pflicht zur Erforschung der materiellen Wahrheit und
seine Aufgabe sowie Befugnis, im Hauptverfahren den Sachverhalt durch Be-
weisaufnahme aufzuklaren, blieben unberiihrt. Dennoch erfuhr die Art und Weise
der richterlichen Entscheidungsfindung eine Revolution, indem die freie Beweis-
wiirdigung die gesetzliche Beweistheorie ersetzte.”” Unter der legalen Beweis-
theorie war die richterliche Entscheidungsfindung an ein System der Beweis-
regeln iiber bestimmte verurteilungsrelevante Umstinde gebunden. Lagen die ge-
setzlich vorgeschriebenen abstrakten Merkmale vor, sollte der Inquisit verurteilt,
sonst freigesprochen werden, ungeachtet einer moglicherweise abweichenden
Uberzeugung des Richters, die an Besonderheiten im Einzelfall, d.h. den Um-
stinden auBerhalb des gesetzlichen Beweismittelkataloges, lag.?® Im Gegensatz
dazu fragte die Theorie der freien Beweiswiirdigung den Richter oder die Ge-
schworenen nur, ob er nach Erhebung aller Beweise, die gemél seiner Ansicht
einen Schluss auf entscheidungserhebliche Tatsachen zulassen konnten, von dem
Vorliegen des belastenden Sachverhalts vollig iiberzeugt war.*’ Diese Theorie
entband den Richter lediglich von den steifen Beweisregeln, die die bestmogliche
Sachverhaltsaufklarung hinderten, jedoch nicht von der Pflicht, nach Griinden
und Regeln zu urteilen und hieriiber Rechenschaft zu geben.>* Dass von den Ge-

23 Henkel, Strafverfahrensrecht, S.57; Hippel, Deutsches Strafrecht, S.313;
A. Schmidt, Beweiswiirdigung, S. 54 f.; Kreuzer, Beweisaufnahme, S.11; Riiping,
Grundsatz, S. 69 ff.

24 Hippel, Deutsches Strafrecht, S. 312.

25 Riiping, Studien- und Quellenbuch 1I, S.17 f.; Kohler, Inquisitionsprinzip,
S. 14 ftf.; I. Miiller, Leviathan 1977, 522, 524.

26 Hippel, Deutsches Strafrecht, S.45; Riiping, Studien- und Quellenbuch II,
S. 26 f.; Kiiper, Richteridee, S. 191 ff.

27 7u Einzelheiten dieses Ubergangs s. Meurer, FS Oehler, 357, 365 ff.; A. Schmidt,
Beweiswiirdigung, S. 47 ff.; Schmitt, Beweiswiirdigung, S.149 ff.; Kiiper, FG Peters,
23,25 ff.

28 Kunert, GA 1979, 401, 403 f.; Jerouschek, GA 1992, 493, 497 ff.; Schmitt, Be-
weiswiirdigung, S.150 ff.; Schatz, Beweisantragsrecht, S. 41; Kiiper, Richteridee,
S. 139 f.; Glaser, Beitrige, S. 6; Meurer, FS Oehler, 357, 358.

29 Dedes, Beweisverfahren, S. 15 ff.
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schworenen — anders als von den Richtern — keine Entscheidungsgriinde verlangt
wurden, liegt nicht daran, dass ihre Uberzeugung willkiirlich gewonnen werden
konnte, sondern eher daran, dass sie nicht immer {iber die Bildung verfiigten, die
notig war, um sich der Griinde klar bewusst zu werden und sie darzulegen.’'
Daher war die freie Beweiswiirdigung als eine sich auf Reflexion zu stiitzende
Uberzeugung nicht mit der intime conviction gemiB Art. 342 Code d’ Instruc-
tion Criminelle im Sinne einer auf Wahrheitsgefiihl beruhenden Uberzeugung
gleichzusetzen.

Der Ubergang von der gesetzlichen Beweistheorie zu der Theorie der freien
Beweiswlirdigung betraf nicht nur die Beweisbewertung, sondern auch die Be-
weisaufnahme. Es wurde in Preuflen versucht, im Rahmen des reformierten Straf-
prozesses allein diejenigen gesetzlichen Beweisregeln, die sich auf die Beweis-
kraft der Beweismittel bezogen, durch die freie Beweiswiirdigung von Richtern
und Geschworenen zu ersetzen und gleichzeitig die Beweisregeln, die sich auf
die Zuldssigkeit der Beweismittel, insbesondere die Qualifikation als Zeugen be-
zogen, beizubehalten.*”> Dieser Versuch scheiterte aber wegen des unlosbaren
Konflikts zwischen solchen Beweiserhebungsregeln und der freien Beweiswiirdi-
gung, die die Erhebung aller Beweise verlangte, die nach Ansicht des Entschei-
denden fiir seine Uberzeugungsbildung von Bedeutung waren. In der Praxis bil-
dete sich mehr und mehr die Uberzeugung heraus, dass die richterliche Freiheit
bei der Beweiswiirdigung auch in das Gebiet der Beweisaufhahme hineinwirken
und deren Art und Umfang bestimmen miisse. Endlich wurde auf die gesetz-
lichen Beweisregeln vollig verzichtet und die richterliche Freiheit herrschte
sowohl bei der Beweisaufnahme als auch bei der Beweiswiirdigung.*> Damit
bekam der Angeklagte die Chance, von dem engen Kreis der beriicksichtigungs-
fahigen Beweise im Rahmen der gesetzlichen Beweistheorie befreit, alle entlas-
tenden Beweisumstinde vorzutragen und dadurch auf die richterliche Uberzeu-
gungsbildung Einfluss zu nehmen.>* Diese Verinderungen o6ffneten strukturell

30 Vgl. §19 Gesetz betreffend das Verfahren bei dem Kammergericht und dem
Kriminalgericht in Berlin zu fiihrenden Untersuchungen vom 17.07.1846 (PrGS 1846,
S. 267 ff.); § 22 Verordnung iiber die Einfiihrung des miindlichen und offentlichen
Verfahrens mit Geschworenen in Untersuchungssachen vom 03.01.1849 (PrGS 1849,
S. 14 ff.); Savigny, GA 6 (1858), 469, 484; Schwinge, Schwurgerichte, S. 90 ff.;
A. Schmidt, Beweiswiirdigung, S. 52 f.; Mengler, Beweiswiirdigung, S. 45.

31 Vgl. § 110 Verordnung vom 03.01.1849; Art. 95 Gesetz vom 03.05.1852 betref-
fend die Zusitze zu der Verordnung vom 03.01.1849 (PrGS 1852, S. 209 ff.); Savigny,
GA 6 (1858), 469, 476, 485; Schwinge, Schwurgerichte, S. 88 ff.; A. Schmidt, Beweis-
wiirdigung, S. 50 f.

32§ 22 Verordnung vom 03.01.1849.

3 Kunert, GA 1979, 401, 405 f.; Riiping, Studien- und Quellenbuch I, S. 33; Hip-
pel, Deutsches Strafrecht, S. 45; Sarstedt, FS Hirsch, 171, 172.

34 Schatz, Beweisantragsrecht, S. 41. Die Ansicht, dass die gesetzliche Beweistheorie
zu strenge Anforderungen an Beweise stellte und der Kreis der zuldssigen Beweismittel
erweitert werden sollte, entstand schon seit langem, s. Glaser, Beitrége, S. 14.
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einer effektiven Mitwirkung des Angeklagten bei der Beweisaufnahme die Tiir
und bereiteten den Boden fiir die Weiterentwicklung bis zum Beweisantragsrecht
im heutigen Sinne.

In den Partikularrechten wurde das Beweisrecht des Angeklagten noch nicht
ausreichend anerkannt und gesichert.>> In PreuBen®®, dessen Strafverfahrensrecht
die RStPO 1877 prigte, war der Angeklagte zwar generell befugt, entlastende
Beweismittel auf eigene Kosten zu beschaffen und diese in der Sitzung vorzule-
gen.”” Dieses Gestellungsrecht bedeutete aber keine Erscheinungspflicht fiir die
Beweispersonen.*® Selbst wenn die Beweismittel prisent waren und der An-
geklagte ihre Ausschdpfung beantragte, wurden die Beweispersonen erst ver-
nommen und die sachlichen Beweise erst erhoben, wenn sie nach richterlichem
Ermessen erforderlich waren.>* Wenn die Beweismaterialien ohne Hilfe des Ge-
richts nicht beizubringen waren, konnte der Angeklagte ihre Herbeischaffung vor
dem Hauptverfahren oder in der Sitzung beantragen, jedoch war den Antrigen
nur stattzugeben, wenn in einer Vorwegbeurteilung die Erheblichkeit der Beweis-
themen sowie die Tauglichkeit der Beweismittel vom Gericht bejaht wurde.* Bei
Ablehnung eines Antrags wurden ein begriindeter Gerichtsbeschluss sowie ein
Protokoll gefordert, um eine Uberpriifung durch das Obertribunal zu ermdg-
lichen.*' Die konkreten UberpriifungsmaBstibe hingen von dem Typ des zu kon-
trollierenden Fehlers ab: Handelte es sich um eine rechtlich fehlerhafte Bewer-
tung der Erheblichkeit der Beweisthemen, wurde eine inhaltliche Uberpriifung
durchgefiihrt, wihrend eine Ablehnung aus tatséchlichen Griinden lediglich einer
vereinfachten Priifung unterlag, ob iiberhaupt eine Ermessensausiibung statt-
fand.** Unter den Partikulargesetzen stach der Vorladungsanspruch in baye-
rischen Vorschriften*? besonders hervor, nach dem der Angeklagte durch Hinter-

35 Planck, Darstellung, S. 353 ff.; Kreuzer, Beweisaufnahme, S. 12 f.

36 Verordnung vom 03.01.1849, Gesetz vom 03.05.1852 und StrafprozeBordnung fiir
den PreuBlischen Staat vom 25.06.1867 (PrGS 1867, S. 933 ff.).

37 §§ 32, 51, 79 Verordnung vom 03.01.1849; Art. 26 Gesetz vom 03.05.1852; § 222
StPO 1867; Stemann, GerS 7 (1855), 382, 394.

33 Oppenhoff, Die PreuBischen Gesetze, S. 265 Anm. 2.

39§ 34 Verordnung vom 03.01.1849; §§ 236, 239, 240, 250 StPO 1867; Kéhler, In-
quisitionsprinzip, S. 19; Glaser, Handbuch, S. 389; Planck, Darstellung, S. 356.

40 8§ 31, 52 Verordnung vom 03.01.1849; § 169, 220, 222, 223, 236, 239, 241, 250
StPO 1867; Oppenhoff, Die PreuBlischen Gesetze, S.150 Anm. 1, S. 264 ff. Anm. 1 f.,
6 f., S. 269 Anm. 23, S. 271 f. Anm. 48 f., 52, 54; Glaser, Handbuch, S. 388 f.; Schatz,
Beweisantragsrecht, S. 44; Stemann, GerS 7 (1855), 382, 394.

41§ 222 StPO 1867; Oppenhoff, Die PreuBischen Gesetze, S. 267 f. Anm. 15 ff., 21,
S. 269 Anm. 22a f., 25 ff., S. 368 f. Anm. 29 ff.

42 Oppenhoff, Die PreuBischen Gesetze, S. 265 ff. Anm. 6 ff., 13; Kéhler, Inquisi-
tionsprinzip, S. 19; Schatz, Beweisantragsrecht, S. 45 f.

4 Gesetz vom 10.11.1848, die Abidnderungen des zweiten Theiles des Strafgesetzbu-
ches vom Jahre 1813 betreffend, der Text ist abrufbar unter www.reader.digitale-samm
lungen.de.
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legung der gesetzlichen Zeugenentschidigung im Voraus die Vorladung der
Beweispersonen erzwingen durfte.** Mit Hilfe der Erscheinungspflicht der vor-
geladenen Beweispersonen und der richterlichen Pflicht, sie zu vernehmen,* ver-
dichtete sich dieser Vorladungsanspruch zu einem von dem Ermessen des Ge-
richts unabhingigen Beweiserhebungsanspruch,*® der zwar Missbrauch seitens
des Angeklagten zulie, aber Vorteile fiir Verteidigung und Wahrheitserfor-

schung mit sich brachte.*’

I11. Die Reichsstrafprozefordnung von 1877

Nach der Reichsgriindung im Jahre 1871 war es nétig, die Divergenzen zwi-
schen reformierten Strafverfahren in ehemaligen Partikularstaaten zu beenden
sowie die Einheit der deutschen Strafrechtspflege herzustellen. Wahrend der Be-
arbeitung der einheitlichen Rechtsgrundlage bzw. der RStPO herrschte einerseits
der Konflikt zwischen der verbliebenen Inquisitionsmaxime und dem neu einge-
fiihrten Anklageprinzip,*® die durch die Reform nach 1848 frisch verkoppelt
wurden, und andererseits der Streit zwischen dem eine konservative autoritire
Staatsauffassung vertretenden Bundesrat und dem durch liberale Demokratie ge-
prigten Reichstag.*’

Der Entwurf der RStPO aus dem Bundesrat™® baute grundsitzlich auf der Ge-
setzeslage von Preuflen und seinen Erfahrungen auf.’' Er schlug zunichst ein
eigenes Ladungsrecht des Angeklagten vor,> das die Erstattung der Kosten
durch den Angeklagten voraussetzte, um missbrauchliche Beweisersuchen einzu-
diammen.>® Dariiber hinaus war dem Angeklagten ein Vorladungsgesuch zu er-
moglichen, dessen Stattgabe im richterlichen Ermessen lag.>* Ferner stand dem
Angeklagten ein nicht ausdriicklich erwédhntes Recht zu, Beweispersonen ohne

4 Art. 129 Gesetz vom 10.11.1848.

4 Art. 132, 141, 156 Gesetz vom 10.11.1848; Merckel, GerS 1 (1849), 244, 251.

46 Kéhler, Inquisitionsprinzip, S. 20; Rief, FS Reichsjustizamt, 373, 420 f.

4T Hdinle, GerS 6 (1854), 38, 47 ff.

Kéhler, Inquisitionsprinzip, S. 20.

4 WiBgott, Beweisantragsrecht, S. 44; Kohler, Inquisitionsprinzip, S. 21; Schatz, Be-
weisantragsrecht, S. 72, 183; Stock, Strafprozesserneuerung, S. 4.

30 Der dritte Entwurf der StrafprozeBordnung vom Bundesrat, der am 29.10.1874
dem Reichstag vorgelegt wurde. Die Entwiirfe und ihre Entstehung- sowie Bearbei-
tungsgeschichte s. Schubert/Regge, Entstehung und Quellen, S. 4 ff., 15 ff.,, 113 ff,,
293 ff., 427 ff.; Hippel, Deutsches Strafrecht, S. 45 ff.; Lowe-Rosenberg, Einl., § 2
S.16 ff.

51 Glaser, Handbuch, S. 388.

52§ 183 Entwurf der StrafprozeBordnung 1874, der Text ist abgedruckt bei Hahn,
Materialien 1, S. 4 ff.; § 219 RStPO 1877.

53 Hahn, Materialien 1, S. 178 f.

34§ 182 Entwurf der StrafprozeBordnung 1874; § 218 RStPO 1877; Hahn, Materia-
lien I, S. 179.
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formliche Ladung direkt zur Hauptverhandlung zu stellen.”® Jedoch wurden alle
diese Mitgestaltungsmoglichkeiten dadurch entwertet, dass die Pridsenz eines
Beweismittels keine Garantie seiner Erhebung darstellte, denn das Gericht be-
stimmte den Umfang der Beweisaufnahme, ohne durch Antrige, Verzichte oder
friihere Beschliisse gebunden zu sein.’® Einzige Beschrinkung des richterlichen
Ermessens war das Verbot, einen Beweisantrag wegen Verspatung zuriickzuwei-
sen.”’ Diese richterliche Freiheit war auf unterschiedliche Erwigungen zuriick-
zufiihren: Die Instruktionsmaxime,>® die Furcht vor Rechtsmissbrauch durch den
Angeklagten® und der Gedanke, dass die als einziger Weg der Sachverhaltsauf-
klarung anerkannte freie Beweiswiirdigung durch das Gericht die freie Bestim-
mung des Umfanges der Beweisaufnahme einschlieBen sollte.®

Gegeniiber dieser Vorlage des Bundesrates wurden bei der ersten Lesung in
der Reichsjustizkommission des Reichstags mehrere Anderungsvorschlige einge-
bracht. Am Ende entschloss sich die Kommission zur Annahme des Antrags, dass
die Kosten des Angeklagten fiir eine Selbstladung nachtriglich von der Staats-
kasse iibernommen werden konnten, wenn die Vernehmung dieser Beweisperson
zur Aufklirung der Sache dienlich war,°' sowie des Antrags, der das Gericht
dazu zwang, die Beweisaufnahme auf simtliche vorgeladenen Beweispersonen
sowie die sonstigen herbeigeschafften Beweismittel zu erstrecken.®” In der
Reichsjustizkommission vertraten einige Mitglieder die Auffassung, dass die
Freiheit beziiglich der Beweiserhebung eine notwendige Folge der Freiheit hin-
sichtlich der Beweiswiirdigung bildete, wie z. B. das Gericht auf die Vernehmung
eines Zeugen einfach verzichten konnen sollte, wenn es ihm unter keinen Um-
stinden Glauben schenken wollte.®® Dennoch wusste die Mehrheit der Kommis-
sion aus Erfahrungen in Preulen und Bayern, dass es die Sachverhaltsaufklarung
nur beeintrichtigte, wenn das Gericht den Umfang der Beweisaufnahme frei
bestimmen konnte und folglich auf eine Zeugenvernehmung, deren Beitrag zur

35 §§ 185, 208 Entwurf der StrafprozeBordnung 1874; Hahn, Materialien 1, S.180;
Schatz, Beweisantragsrecht, S. 59.

36§ 207 Entwurf der StrafprozeBordnung 1874; § 244 Abs. 2 RStPO 1877; Hahn,
Materialien I, S. 192 f., 852; Wifigott, Beweisantragsrecht, S. 60; Kéhler, Inquisitions-
prinzip, S. 20.

57§ 208 Entwurf der StrafprozeBordnung 1874; § 245 Abs. 2 RStPO 1877; Hahn,
Materialien I, S. 193; Glaser, Handbuch, S. 409 f.; Alsberg, 5. Aufl., S. 3.

38 Wifgott, Beweisantragsrecht, S. 57; Hahn, Materialien I, S. 192 f., 853; ders., Ma-
terialien II, S. 1878 f.

3 WiBgott, Beweisantragsrecht, S. 57 ff.

0 WiBgott, Beweisantragsrecht, S. 22 f.; Kunert, GA 1979, 401, 405 f.; Hagemann,
Entstehung, S. 5 Fn. 11; Schatz, Beweisantragsrecht, S. 61 f.

61 § 219 Abs. 3 RStPO 1877, Hahn, Materialien 1, S. 825 ff.; Wifgott, Beweisan-
tragsrecht, S. 73, Fn. 209.

62 Hahn, Materialien I, S. 852, 855.

63 Ansicht von Hanauer und Struckmann s. Hahn, Materialien I, S. 853 f.
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Wahrheitsermittlung grundsitzlich nicht im Voraus vdllig verneint werden konn-
te, einfach verzichtete, und votierte dafiir, dem richterlichen Ermessen beziiglich
der Beweisaufnahme gewisse Grenzen zu setzen.®*

In der Stellungnahme des Justizausschusses des Bundesrates zur ersten Lesung
der Reichstagskommission zeigte dieser Bereitschaft zum Kompromiss und
wollte die von der Kommission vorgeschlagene Verwendungspflicht von der An-
nahme der Berufung abhingig machen. Konkret gesagt sollte sich die weiterge-
hende Einflussnahme des Angeklagten auf die Beweisaufnahme auf Verfahren
vor dem LG in erster Instanz, dem Schwurgericht sowie dem RG beschrinken,
wiahrend das freie richterliche Ermessen in allen schoffengerichtlichen Sachen
beibehalten werden sollte, wenn die Berufung gegen Urteile der Schoffengerichte
eingefiihrt wurde, da die zwei Tatsacheninstanzen dem Angeklagten ausreichende
Moglichkeiten zur Vorfiihrung seiner Beweismittel anbdten und eine dariiber hin-
ausgehende Verstirkung der Verteidigung entbehrlich machten.®

Nach langem Hin und Her wurde schlieflich ein Kompromiss zwischen dem
Bundesrat und dem Reichstag gefunden®®, der in § 244 RStPO 1877 zum Aus-
druck kam: Solange es sich nicht um schoffenrichterliche Verhandlungen und
Ubertretungs- oder Privatklagesachen in der Berufungsinstanz vor dem LG han-
delte, war das Gericht verpflichtet, formell ordnungsgeméil vorgeladene Beweis-
personen®” und herbeigeschaffte sichliche Beweismittel zu beriicksichtigen.
Durch diesen Verwendungszwang und das Selbstladungsrecht des Angeklagten
mit der Moglichkeit der staatlichen Kostentragung wurde das Recht des Ange-
klagten, unabhéngig von dem richterlichen Ermessen bei der Rekonstruktion des
inkriminierten Sachverhaltes mitzuwirken, auf solche Art und Weise gesichert,
die sogar das bayerische Modell iiberragte, da die Verwendungspflicht des Ge-
richts sich auch auf sdchliche Beweismittel erstreckte und die selbsttitige La-
dung nicht mehr ,ein Privileg Wohlhabender“,®® sondern allgemein zuginglich
war. Nicht zu vergessen ist jedoch, dass der Gesetzgeber hinsichtlich der Behand-
lung aller anderen Beweisbegehren, d.h. der Antrdge auf Herbeischaffung nicht-
priasenter Beweismittel oder auf Vernehmung nur gestellter Beweispersonen,
schwieg.®

% Ansicht von Reichensperger, V6lk, Marquardsen, Bihr und Schwarze, s. Hahn,
Materialien I, S. 852 ff.; auch Kohler, Inquisitionsprinzip, S. 45 f., 51 ff.

5 Hahn, Materialien 11, S. 1186, 1334 f., 1337, 1598, 1633 f., 1879; Schubert/Regge,
Entstehung und Quellen, S. 27 f., 574 ff., 590, 596 ff., 632, 642; Hagemann, Entste-
hung, S.7; Wifigott, Beweisantragsrecht, S. 64 f.

% Hahn, Materialien 11, S.1334 ff., 1633 f., 1878 ff.; WiSgott, Beweisantragsrecht,
S. 65 ft.; Kohler, Inquisitionsprinzip, S. 20.

7 Das galt aber nicht fiir die vom Angeklagten einfach in die Sitzung mitgebrachten
Beweispersonen, s. RGSt 1, 175, 176 f.; 1, 297, 298; 1, 383, 384 f.

68 Goldschmidt, Reform, S.17.

% Das wurde von mancher Rechtsprechung sowie Literatur so interpretiert, dass dort
das freie richterliche Ermessen herrschte, s. RGSt 1, 61, 62; 1, 138, 140; 1, 297, 298; 1,
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B. Entstehung und Entfaltung des Beweisantragsrechts
im deutschen Strafverfahren — Entwicklungen
bis zum Inkrafttreten des Grundgesetzes

I. Etablierung des Beweisantragsrechts durch die Rechtsprechung
vor dem ersten Weltkrieg

1. Die Gesetzesinderungsversuche

15 Jahre nach dem Inkrafttreten der RStPO 1877 gab es den ersten Versuch
einer Gesetzesanderung im Bereich des Beweisrechts. Die Entwiirfe der Reichs-
regierung von 1894 und 18957 wollten die Berufung gegen Strafkammerurteile
zulassen und gleichzeitig einige ,,der zum Ersatz fiir die mangelnde Berufung
eingefiihrten sogenannten Garantien des Verfahrens“ aufheben.”' Danach sollte
im landgerichtlichen Strafkammerverfahren die richterliche Pflicht zur Verwen-
dung prisenter Beweismittel abgeschafft werden.”? Ein anderes Argument fiir die
Lockerung war, dass damit die missbrauchliche Ausnutzung des Beweiserhe-
bungsanspruchs durch den Angeklagten und die dadurch verursachte hiufige
Prozessverschleppung verhindert werden konnte.”> Die Reichstagskommission
war zwar mit einer Abdnderung einverstanden, regte jedoch eine zuriickhaltende
Alternative an: Im erstinstanzlichen Stratkammerverfahren sei dem Gericht die
Befugnis einzurdumen, die Erhebung eines présenten Beweismittels aufgrund der
Unerheblichkeit der Beweisthemen oder des Erwiesenseins der Tatsachen zuguns-
ten des Angeklagten abzulehnen.”* Dieser Gesetzesinderungsversuch hatte we-
gen der divergierenden Meinungen iiber die Gerichtsorganisation keinen Erfolg.”

1902 forderte der Reichstag die Reichsregierung auf, durch eine Reform die
Berufungsmoglichkeit in erstinstanzlichen Strafkammerverfahren einzufiihren,
was auch das Beweisrecht betraf. Eine Gesetzesvorlage wurde nach langer Be-
ratung innerhalb einer Sachverstindigenkommission im Jahre 1905 verdffent-

383, 384 f.; Glaser, Handbuch, S. 410; Birkmeyer, Strafprozefirecht, S. 632; Alsberg,
5. Aufl., S. 3; Kreuzer, Beweisaufnahme, S. 16 f.

70 Aufgrund des Ablaufs der Sitzungsperiode erneuerte die Reichsregierung ihre Re-
forminitiative durch die Gesetzesvorlage 1895, daher waren die Bestimmungen iiber
Beweisrechte des Angeklagten in den zwei Entwiirfen gleich, s. Hagemann, Entstehung,
S.12 f.

7l RT-Verh., 9. Legislaturperiode, 1894/95, Anlage Nr. 15, S. 62, die Materialien be-
ziiglich der Verhandlungen des Reichstags sind verfiigbar unter www.reichstagsproto
kolle.de; auch Lowe-Rosenberg, Einl., § 3 S. 24.

72 RT-Verh., 9. Legislaturperiode, 1894/95, Anlage Nr. 15, S. 66.

73 RT-Verh., 9. Legislaturperiode, 1894/95, Anlage Nr. 15, S. 66.

74 RT-Verh., 9. Legislaturperiode, 1895/97, Anlage Nr. 294, S.1586 ff.; Anlage
Nr. 587, S. 2636 ff.

75 RT-Verh., 9. Legislaturperiode, 1895/97, Protokoll S. 3935. Auch die Wiederauf-
nahme dieser Reformversuche scheiterte, s. Lowe-Rosenberg, Einl., § 3 S. 24 f.
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licht.”® Wihrend der Beratung iiberwog zunichst die Ablehnung der freien Stel-
lung des Gerichts hinsichtlich der Verwendung pridsenter Beweismittel, weil
§ 244 Abs.1 RStPO 1877 eine derart wichtige Garantie flir die Erforschung der
Wabhrheit darstelle, dass auf diese Bestimmung auch bei Einfiihrung der Berufung
nicht verzichtet werden konne.’” Danach war aber ein Meinungsumschwung fest-
stellbar, und die Mehrheit der Kommissionsmitglieder wollte den allgemeinen
Verwendungszwang gegeniiber priasenten Beweismitteln durch einige Ableh-
nungsgriinde einschrinken.”® Sofern es um mittlere oder schwere Kriminalitit
ging, sollte das Gericht einer beantragten Beweiserhebung aufgrund des Erwie-
senseins der Tatsachen zugunsten der Angeklagten oder der Unerheblichkeit der
Beweisthemen nicht entsprechen miissen.”® AuBerdem wurde vorgeschlagen, das
Priklusionsverbot in § 245 Abs. 1 RStPO 1877 auszuschalten. Eine in der Haupt-
verhandlung beantragte Beweiserhebung sollte abgelehnt werden konnen, wenn
das Beweismittel oder das Beweisthema erst nach Zustellung der Ladung zur ers-
ten Hauptverhandlung in der Instanz vorgebrachte wurde, es sei denn, dass sich
der Angeklagte fiir die spite Antragstellung damit entschuldigte, dass er das Be-
weismittel oder das Beweisthema vorher nicht kannte oder der Anlass zur Be-
weiserhebung erst im Hauptverfahren eintrat.®

Der Entwurf 1905 wurde nicht weiter bearbeitet, hingegen wurde eine neue
Reforminitiative im Jahre 1908%' auf seiner Grundlage entwickelt,** die nach
einer sprachlich neuen Formulierung zur Vorlage 1909% wurde.** Die Entwiirfe
1908 und 1909 schrieben ein Beweisantragsrecht in der heutigen Form vor: Eine
Beweiserhebung setzte unabhingig von der Prisenz des Beweismittels immer ei-
nen Beweisantrag voraus, dem bei Nichtvorliegen der enumerativen Ablehnungs-
griinde, die nach Inkrafttreten der RStPO vom RG erarbeitet worden waren, statt-
zugeben war. Diese Ablehnungsgriinde waren Offenkundigkeit, Bedeutungslosig-
keit oder Erwiesensein des Beweisthemas, Unerreichbarkeit oder Ungeeignetheit
des Beweismittels.®® Das Prisentationsrecht des Angeklagten wurde im Verfah-
ren vor dem LG geschwicht, da die Beweiserhebung aufgrund eines einstimmi-
gen Beschlusses verweigert werden durfte, wihrend dieses Recht in der Verhand-

76 LR-K. Schdfer; 21. Aufl., Einl., Kap. 4 S. 26.

7T Reichsjustizamt, Protokolle I, S. 238 ff.

8 Reichsjustizamt, Protokolle I1, S. 118 ff.

7 Reichsjustizamt, Protokolle I, S. 238; dass., Protokolle II, S. 118 ff.

80" Reichsjustizamt, Protokolle II, S. 124 f.

81 Entwurf 1908, Sp. 21 ff.

82 Entwurf 1908, Sp. 140 f.; Hagemann, Entstehung, S. 15.

8 Der Entwurf 1909 wurde zweimal dem Reichstag vorgelegt: RT-Verh., 12. Legis-
laturperiode, 1907/09, Anlage Nr. 1310; RT-Verh., 12. Legislaturperiode, 1911, Anlage
Nr. 7.

84 Schatz, Beweisantragsrecht, S.77.

8 RT-Verh., 12. Legislaturperiode, 1911, Anlage Nr. 7, Entwurf S. 72; Entwurf 1908,
Sp. 71 f.; Hagemann, Entstehung, S. 15 f.
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lung vor dem RG und dem Schwurgericht beibehalten und sogar erweitert wurde,
indem ein Beweisantrag nicht zuriickgewiesen werden durfte, wenn er auf Erhe-
bung prisenter Beweismittel, inklusive einfach gestellter Beweispersonen,®® ab-
zielte.®” Der Grund fiir diesen groBen Fortschritt beziiglich des Beweisantrags-
rechts lag darin, dass der Einfluss der Prozessbeteiligten auf den Umfang der
Beweisaufnahme nun nicht nur hingenommen, sondern auch gewollt und ermun-
tert wurde. Mit diesem Gesichtspunkt war die RStPO 1877 offensichtlich unver-
einbar. Diese Rechtsliicke wollten die Entwiirfe in Anlehnung an die Judikatur
des RG fiillen, die aus dem Zweck des Strafverfahrens mehrere Grundsétze hin-
sichtlich des Beweisrechts ableitete, die die gerichtliche Praxis beherrschten.®®
Jedoch wurde damit keine Wendung zum totalen Akkusationsprinzip gewollt und
ausgelost. Der ausfiihrliche Katalog der Ablehnungsgriinde fiir Beweisantrige
garantierte auf der einen Seite den Beweiserhebungsanspruch der Prozessbetei-
ligten durch Begrenzung der Ablehnungsmdglichkeiten des Richters, gestattete
dem Richter auf der anderen Seite, der zur Wahrheitsfindung kaum beitragenden
oder schlechthin missbrauchlichen Beweisaufnahme die Zustimmung zu ver-
sagen.®® Nach einer heftigen Auseinandersetzung® und einigen Abinderungen®’
wurde diese Reforminitiative von der Reichstagskommission gebilligt,”> aber
letztendlich scheiterte sie aufgrund der Konflikte beziiglich der Besetzung des
Berufungsgerichts.”> Bis zum ersten Weltkrieg wurde keine andere Reform hin-
sichtlich des Beweisrechts versucht.

2. Die Rechtsprechung des Reichsgerichts

Trotz aller genannten gescheiterten Reformbestrebungen und der unverénder-
ten Bestimmungen in der RStPO 1877 wurde die Stellung des Angeklagten zwi-
schenzeitlich erheblich verbessert und sein Mitwirkungsrecht bei der Beweisauf-

8 RT-Verh., 12. Legislaturperiode, 1911, Anlage Nr.7, Begriindung S. 160; Entwurf
1908, Sp. 288; Hagemann, Entstehung, S. 16.

87 RT-Verh., 12. Legislaturperiode, 1911, Anlage Nr.7, Entwurf S. 72; Entwurf 1908,
Sp. 71 f.

88 RT-Verh., 12. Legislaturperiode, 1911, Anlage Nr.7, Begriindung S. 157; Entwurf
1908, Sp. 285 f.

8 RT-Verh., 12. Legislaturperiode, 1911, Anlage Nr.7, Begriindung S.157 f.; Ent-
wurf 1908, Sp. 286.

% RT-Verh., 12. Legislaturperiode, 1911, Anlage Nr. 638, Teil 2 S. 3309 ff.; Hage-
mann, Entstehung, S.17.
%! Das Prisentationsrecht galt endlich fiir alle Verhandlungen auBer Privatklage- und
Ubertretungssachen (RT-Verh., 12. Legislaturperiode, 1911, Anlage Nr. 638, Teil 2
S. 3316, Teil 4 S. 3593; Hagemann, Entstehung, S.18). Ausgenommen von dem Ein-
fluss des Angeklagten auf die Beweisaufnahme waren Sachverstindigen- und Augen-
scheinsbeweise, die dem Ermessen des Gerichts unterlagen (RT-Verh., 12. Legislatur-
periode, 1911, Anlage Nr. 638, Teil 2 S. 3313, 3315 f.; Hagemann, Entstehung, S. 18).

92 RT-Verh., 12. Legislaturperiode, 1911, Anlage Nr. 638, Teil 4 S. 3593.

9 LR-K. Schdfer; 21. Aufl., Einl., Kap. 4 S. 26.
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nahme bedeutend verstirkt, weil ihm vom RG durch Rechtsfortbildung ein Be-
weisantragsrecht neben dem gesetzlichen Préisentationsrecht eingerdumt wurde.

Da der Gesetzgeber die Frage nicht beantwortete, wie das Gericht mit Antri-
gen auf Erhebung nichtprisenter Beweise, vor allem auf Vernehmung abwesen-
der Zeugen, umgehen sollte, hatte das RG diese Liicke zu fiillen. Dabei wirkte
die Auffassung der Reichstagskommission prigend, dass es dem Gericht nicht
gestattet werden diirfe, den Umfang der Beweisaufnahme frei zu bestimmen.”
Anderenfalls konnte das Gericht vorschnell zu einer Uberzeugung gelangen, be-
vor ein ausreichendes Ausmaf3 von Beweiserhebung erreicht wurde, konkret, be-
vor alle prisenten Beweismittel ausgeschopft waren, und unter Berufung darauf
weitere Zeugenvernehmungen fiir sinnlos halten und unterlassen, was der Wahr-
heitserforschung nur schade, denn die Beweiskraft einer Zeugenaussage lasse
sich regelmiBig erst nach der Vernehmung beurteilen.”” Diese Idee wurde vom
RG rezipiert, weiterentwickelt und schlieBlich der Grundsatz des Verbots der an-
tizipierten Beweiswiirdigung entwickelt.”® Diese Rechtsfortbildung vollzog sich
in den verschiedenen Senaten des RG mit unterschiedlichem Tempo: Wéahrend
sich der zweite Senat von Anfang an der Meinung der Reichstagskommission an-
schloss und bereit war, jenseits des gesetzlichen Verwendungszwangs das gericht-
liche Ermessen hinsichtlich der Beweiserhebung weiterhin einzuschriinken,”” ver-
traten der erste und dritte Senat zunichst den Standpunkt, dass das Gericht bei
der Entscheidung dariiber, ob ein Beweis zu erheben sei, vollkommene Freiheit
habe, sofern nicht das Gesetz eine Ausnahme von dieser Freiheit begrﬁnde.98 In
der Rechtsprechung des zweiten Senats wurde festgestellt, dass der Verzicht auf
Erhebung eines Zeugenbeweises wegen antizipierender Beweiswiirdigung nicht
eine Tatfrage, deren Nachpriifung dem Revisionsgericht verwehrt war, sondern
einen Rechtsfehler darstellte, der die Wahrheitserforschung gefihrdete.” Um
eine Uberpriifung und Korrektur dieses Rechtsfehlers durch das Revisionsgericht
zu ermoglichen, hatte das Tatgericht Griinde fiir die Ablehnung eines Beweisan-
trags anzugeben.'” Gleichzeitig erkannte der zweite Senat, dass nicht alle Spiel-
arten von Beweisantizipation die Sachverhaltsaufkldrung beeintrachtigten und es
ausnahmsweise Typen der antizipierten Beweiswiirdigung gab, die gar nicht ge-
fahrlich und daher hinnehmbar waren, wie z.B. die tatsdchliche sowie rechtliche

% Wifgott, Beweisantragsrecht, S.73.

9 Hahn, Materialien II, S. 1880.

% Wifgott, Beweisantragsrecht, S. 79.

97 RGSt 1, 32, 33; 1, 51 £; 1, 79; Wifgott, Beweisantragsrecht, S. 90 ff.

% RGSt 1, 61, 62; 1,138, 139 f; 1,297, 298; 1, 383, 384 f.; WiSigott, Beweisantrags-
recht, S. 88 ff.; Glaser, Handbuch, S. 413; Hagemann, Entstehung, S. 28; Schatz, Be-
weisantragsrecht, S. 84.

% RGSt 1, 189, 190; 1, 198, 199. Die erste Entscheidung wurde als die ,,Geburts-
stunde des Beweiserhebungsanspruchs® der Prozessbeteiligten bewertet, s. Alsberg,
5. Aufl,, S. 4 Fn. 13.

100 RGSt 1, 189, 190.
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Unerheblichkeit.'”" Unter diesem Einfluss gaben bald der dritte Senat und spiter
auch der erste Senat ihre vorherige Ansicht auf und stellten sich auf die Seite des
zweiten Senats. Die nachtriglich eingerichteten Senate vier und fiinf teilten von
vornherein die Auffassung des zweiten Senats.'®? SchlieBlich wurde im RG spi-
testens seit Jahresende 1885 allgemein anerkannt, dass bei der Behandlung der
Antrige auf Vernehmung eines abwesenden Zeugen der Grundsatz des Beweis-
antizipationsverbots galt.'®® Konkret gesagt durfte das Gericht solche Antrige in
der Regel nicht ablehnen, sofern nicht bestimmte Ausnahmefille vorlagen. Als
Weiterentwicklung etablierte das RG wihrend langjahriger Judikatur einen Kata-
log der erlaubten Ablehnungsgriinde fiir Antrige auf Zeugenvernehmung, die sol-
che Arten von Beweisantizipation verkorperten, die mit der Suche nach materiel-
ler Wahrheit vereinbar waren.'®* Diese Ablehnungsgriinde waren: Unzulissigkeit
der Beweiserhebung, véllige Unerheblichkeit, Offenkundigkeit des Beweissatzes
sowie seines Gegenteils, Wahrunterstellung der Beweistatsache, Erwiesensein des
Beweissatzes, Untauglichkeit oder Unerreichbarkeit des Beweismittels und Ver-
schleppungsabsicht.'® Erst mit diesem System von Ausnahmen war der Grund-
satz des Verbots der antizipierten Beweiswiirdigung vollstindig, demzufolge das
Gericht auf der einen Seite die sachdienlichen Beweise nicht {ibergehen durfte
und auf der anderen Seite nicht die zur Wahrheitserforschung nutzlosen Beweise
erheben musste. Dazu wurde auch fiir die Ablehnung von Antrigen auf Erhebung
der Urkundenbeweise und der Sachverstindigen- sowie Augenscheinsbeweise der
Grundsatz des Beweisantizipationsverbots allméhlich anerkannt, obwohl er dort
nicht in demselben Umfang galt wie bei einer Antragszuriickweisung hinsichtlich
der Zeugenbeweise.'%°

a) Exkursion

In Deutschland wurde die Idee der intime conviction von Anfang an skeptisch
betrachtet.'®” Erst eine rational verstandene Freiheit der Beweiswiirdigung wurde

101 RGSt 1, 79; 1, 189, 190; WiBgott, Beweisantragsrecht, S. 93.

102 RGSt 5, 312, 313 £ 12, 335, 336; 44, 294, 298; RG JW 1893, 418 Nr. 19; WiB-
gott, Beweisantragsrecht, S. 93 ff.

103 WiBgott, Beweisantragsrecht, S. 96 f.; Alsberg-Giintge, 6. Aufl., Rn.7.

104 glsberg, 5. Aufl., S. 411 £, 418 f.

105 Alsberg-Giintge, 6. Aufl., Rn. 13 f.; Kurtze, Ablehnung, S.17 f., 73.

106 Seit 1906 erkannt das RG das Beweisantizipationsverbot bei den Urkundenbewei-
sen an, seit 1929 und 1930 wurde das Beweisantizipationsverbot auch bei Sachverstin-
digen- und Augenscheinsbeweisen zugebilligt, s. WifSigott, Beweisantragsrecht, S. 97 ff.,
154 f., 178 ff.; Riiping, Studien- und Quellenbuch II, S.117 Fn. 60; Fezer, FG BGH,
847, 848 ff.; Alsberg, 5. Aufl., S. 4 £., 690 ff.; Alsberg, W 1922, 258, 258 ff.

107 Savigny, GA 6 (1858), 469, 476, 484 fTf.; Kiiper, Richteridee, S. 243 f.; Peters,
Sitzungsbericht zum 52. DIT, L 78 ff.; Meurer, FS Oehler, 357, 365, 370; Dedes, Be-
weisverfahren, S. 14 ff., 20 ff.; Stamp, Wahrheit, S.79 ff.; 4. Schmidt, Beweiswiirdi-
gung, S. 49 ff.; Herdegen, Beweisantragsrecht, S. 61 ff., 129 ff., 142 ff.; Jerouschek,
GA 1992, 493, 496 f.; Mengler, Beweiswiirdigung, S. 39 ff.
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akzeptiert.'*® Dass das Tatgericht in der Praxis seine Uberzeugung ganz frei und
manchmal sogar irrational gewann, lag daran, dass die entscheidenden Mittel zur
Absicherung einer rationalen Uberzeugungsbildung, d.h. eine neue Anleitung der
Uberzeugungsgewinnung, die Darlegung der Entscheidungsgriinde und die Kon-
trolle durch die Revisionsinstanz, fehlten. Anderenfalls konnte man den gesetz-
lichen Verwendungszwang gegeniiber prisenten Beweismitteln gemil § 244
RStPO 1877 und das spiter durch die Rechtsprechung etablierte Beweisantrags-
recht nicht verstehen, die Versuche zur Rationalisierung der Uberzeugungsbil-
dung waren. Der Verzicht auf Angabe der Beweiswiirdigung in den Urteilsgriin-
den gemidB § 266 RStPO 1877 war hauptsichlich darauf zuriickzufiihren, dass
zunichst die Beweiswiirdigung nicht als Rechtsfrage, sondern als Tatfrage ange-
sehen wurde, die in hoherer Instanz uniiberpriifbar und daher nicht begriindungs-
bediirftig war, und dazu die Darlegung der Beweiswiirdigung zu dem damaligen
Schwurgericht nicht passte.'” Der Grund dafiir, dass die Tatfrage allein in der
Hand des Tatgerichts lag, war, dass die miindliche Verhandlung der ersten Ins-
tanz das beste Mittel fiir die Sachverhaltsaufkldrung darstellte und eine Verbes-
serung durch eine weitere schriftliche Instanz vollig ausschloss.''® Gerade weil
die vollstindige Ungebundenheit des Tatrichters bei der Beweiswiirdigung und
die damit erméglichte Willkiir der Idee der Uberzeugung aufgrund Reflexion
und der dadurch zu verwirklichenden Wahrheitsermittlung nicht entsprachen,
baute das RG die Kontrolle iiber die tatsdchlichen Feststellungen des Instanzge-
richts langsam auf und bot ihm gleichzeitig die notwendigen MaBstibe bei der
Uberzeugungsbildung nach der Abschaffung der gesetzlichen Beweisregeln. Auf
diese Art und Weise wurde die Figur der freien Beweiswiirdigung vervollstdn-
digt.""!

I1. Weiterentwicklung des Beweisrechts zugunsten des Angeklagten
in der Weimarer Republik

Nach dem ersten Weltkrieg und dem politischen Umbruch 1918 wurde Ende
1919 bzw. Anfang 1920''? in der Weimarer Republik durch den Entwurf eines
Gesetzes iiber den Rechtsgang in Strafsachen eine liberale Reform erstrebt.''
Im Bereich des Beweisrechts folgte dieser Entwurf grundsétzlich der angeklag-

108 Kiiper, FG Peters, 23, 31 ff.; Schmitt, Beweiswiirdigung, S.154 ff.; Schwinge,
Schwurgerichte, S. 75 f., 79 f., 85 ff.

19 Paulus, Abhandlungen, S. 121 f.; Schmitt, Beweiswiirdigung, S. 168 f.; Kiiper, FG
Peters, 23, 45 f.; Wifigott, Beweisantragsrecht, S. 48 ff.; Sarstedt, FS Hirsch, 171, 174;
Herdegen, Beweisantragsrecht, S. 145; A. Schmidt, Beweiswiirdigung, S. 57.

110 RG JW 1929, 885 Nr. 44; Hahn, Materialien I, S. 242 f., 250 f., 303 ff.
"L Ahnlich Schmitt, Beweiswiirdigung, S. 169 ff.; Kiiper, FG Peters, 23, 42 ff.
12" Rentzel-Rothe, Goldschmidt-Entwurf, S. 200 f.

113 Rentzel-Rothe, Goldschmidt-Entwurf, S. 50 ff.,, 61 ff., 73, 75, 115, 183.
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tenfreundlichen Gesetzesvorlage 1909''* und fiihrte die Gebundenheit des rich-
terlichen Ermessens gegeniiber den Sachverstindigen- und Augenscheinsbewei-
sen ein.''® Die gesamte Rechtsinitiative stieB auf viel Kritik: Sie sei zu liberal
und stelle das Interesse des Angeklagten vor die Belange einer wirksamen Ver-
brechensbekimpfung.''® Auch die angeklagtenfreundlichen Bestimmungen iiber
den Umfang der Beweisaufnahme wurden bemingelt.''” SchlieBlich scheiterte
der Reformversuch.''®

Vier Jahre spiter erlieB die Reichsregierung''® die Emminger-Verordnung'?’,
die aus Ersparnisgriinden eine Zustidndigkeitsverlagerung nach unten vorschrieb.
Dafiir wurde im AG der Einzelrichter als zweiter Spruchkdrper neben dem
Schoftengericht errichtet, dem die Strafsachen zuzuweisen waren, fiir die ur-
spriinglich das Schoffengericht zustindig gewesen war. Gleichzeitig bekam das
Schoffengericht die erstinstanzliche Zusténdigkeit fiir die Verfahren, die vorher
in den Kompetenzbereich der Strafkammer und zum Teil des Schwurgerichts
gefallen waren.'?! Jedoch blieb die Bestimmung iiber den Verwendungszwang
gegeniiber prisenten Beweismitteln fast unverdndert, was dazu fiihrte, dass das
freie richterliche Ermessen sich nun auf Verhandlungen erstreckte, in denen vor-
mals der Angeklagte ein Prisentationsrecht hatte.'** Mit Riicksicht auf die tiber-
wiegende Zahl der Verhandlungen vor dem AG nach der Zustindigkeitsverschie-
bung entschied in Strafsachen der ersten Instanz das Gericht grundsitzlich nach
eigenem Ermessen iiber die Verwendung der prasenten Beweismittel, obwohl das
Préasentationsrecht des Angeklagten noch in Verfahren vor dem Schwurgericht
und dem RG existierte.'** In der Berufungsinstanz fand der garantierte Beweis-

114" Rentzel-Rothe, Goldschmidt-Entwurf, S.75. Nach den Beschliissen der Reichs-
tagskommission zum Entwurf 1909 war der Ablehnungsgrund ,,Ungeeignetheit des Be-
weismittels” weggefallen, die Gesetzesvorlage 1919/1920 fiigte einen dhnlichen Ableh-
nungsgrund ,,vollige Untauglichkeit des Beweismittels* hinzu.

15 Rentzel-Rothe, Goldschmidt-Entwurf, S. 102 f.

116 Rentzel-Rothe, Goldschmidt-Entwurf, S. 205 ff., 216 ff., 234 f., 237 f., 242 f,,
247.

17 Rentzel-Rothe, Goldschmidt-Entwurf, S. 226; Finger; GerS 87 (1920), 428, 443.

118 Rentzel-Rothe, Goldschmidt-Entwurf, S. 206 ff.

119 Das Erméchtigungsgesetz vom 08.12.1923 (RGBI. 1923 I, S. 1179) lieB ein auBer-
ordentliches Gesetzgebungsverfahren zu: Die Reichsregierung durfte MaBinahmen tref-
fen, die sie im Hinblick auf die Not von Volk und Reich fiir erforderlich und dringend
erachtete.

120 Die Verordnung tiber Gerichtsverfassung und Strafrechtspflege vom 04.01.1924
(RGBI. 1924 1, S. 15).

121 §§ 6-11, 14 Emminger-Verordnung; Hippel, Strafprozess, S. 54; Wifigott, Beweis-
antragsrecht, S. 84 ff.; Vormbaum, Lex Emminger, S. 38 ff., 85 f., 95 ff.

122 Hartung, DJZ 1926, Sp. 129; Lehmann, DJ 1935, 999, 1001.

123 Im Jahre 1924 bestand wegen der Emminger-Verordnung ein Zwang zur Beweis-
erhebung nur in kaum 0,2 % aller Strafverhandlungen, die zu rechtskréftigen Entschei-
dungen fiihrten, wiahrend die Zahl im Jahre 1912 ca. 72,4 % betrug, s. Kurtze, Ableh-
nung, S. 3 f.; Hagemann, Entstehung, S. 39; Vormbaum, Lex Emminger, S. 103.
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erhebungsanspruch aufgrund der Prisenz der Beweismittel noch Anwendung. Es
wurde beméngelt, dass diese Verkiirzung des Beweiserhebungsanspruchs des An-
geklagten in der ersten Instanz tatsdchlich keine 6konomischen Vorteile mit sich
brachte, da sie mehr Berufungsverhandlungen provozierte, die hitten vermieden
werden konnen.'**

Die relative Stabilisierung der Weimarer Republik zwischen 1924 und 1929
bewirkte eine Wiederherstellung und Weiterentwicklung des Beweiserhebungs-
anspruchs des Angeklagten. Das Gesetz zur Abdnderung der Strafprozefordnung
vom 22.12.1925'%° beschrinkte das richterliche Ermessen hinsichtlich der Be-
stimmung des Beweisaufnahmeumfangs auf Ubertretungs- und Privatklagesachen.
In allen anderen Verhandlungen stand dem Angeklagten ein Prédsentationsrecht
zu. Gleichzeitig wurde ein verbindliches Beweisantragsrecht durch die Judikatur
des RG garantiert.'*® Mit dem Gesetz zur Abinderung der StrafprozeBordnung
vom 27.12.1926'%” wurde dem Gericht die Befugnis eingeriumt, die Erhebung
eines priasenten Beweismittels wegen Verschleppungsabsicht abzulehnen, was das
Présentationsrecht in gewissem Mafle schmilerte. Zum Ausgleich dehnte sich die
richterliche Verwendungspflicht auf die erst wihrend des Hauptverfahrens ge-
ladenen Beweispersonen und herbeigeschafften sichlichen Beweismittel aus.'*®

Diese angeklagtenfreundliche Tendenz setzte sich noch in dem Entwurf
1930'?° fort, der in Anlehnung an die Entwiirfe 1908 sowie 1909 und die Geset-
zesvorlage 1919/1920"° das durch das RG entwickelte Beweisantragsrecht ein-
schlieBlich der enumerativen Ablehnungsgriinde kodifizieren und im Vergleich
zu seinem Vorginger zwei neue Ablehnungsgriinde ,,Unzuldssigkeit sowie
»Prozefiverschleppungsabsicht* einfiihren wollte. Aulerdem wurde vorgeschla-
gen, dass hinsichtlich der lediglich im Hauptverfahren gestellten Zeugen der
richterliche Verwendungszwang gegeniiber prisenten Beweismitteln gelten
sollte.’*! Diese Reforminitiative wurde wegen der Reichstagsauflosung nicht rea-
lisiert.'*?

124 Vormbaum, Lex Emminger, S. 106.

125 RGBI. 1925 1, S. 475.

126 Hartung, DJZ 1926, Sp. 129, 130 f.

127 RGBI. 1926 I, S. 529.

128 Hagemann, Entstehung, S. 43 f.

129 Entwurf eines Einfithrungsgesetzes zum Allgemeinen Deutschen Strafgesetzbuch
und zum Strafvollzugsgesetz 1930, der Text ist abgedruckt bei Materialien zur Straf-
rechtsreform VII; zusammenfassend LR-K. Schdfer, 21. Aufl., Einl., Kap. 4 S. 28 f.

130 Materialien zur Strafrechtsreform VII, S. 83.

131 Art. 70, Zi. 136, 137 Entwurf 1930, s. Materialien zur Strafrechtsreform VII,
S. 32, 83; Riefs, FS Reichsjustizamt, 373, 428.

132 Hagemann, Entstehung, S. 45.
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I1I. Die Einschrinkung des Beweisrechts
des Angeklagten wihrend der NS-Zeit
und die Reaktion der Rechtsprechung darauf

Der Niedergang der Weimarer Republik bracht die liberale Entwicklung zum
Ende. In der Ara der Prisidialkabinette wurden liberal-rechtsstaatliche Faktoren
in der Strafprozessordnung wegen der ,,Not der Zeit* immer mehr ausgediinnt.'
Ein gutes Beispiel dafiir war der Abbau des Beweisrechts des Angeklagten durch
drei Notverordnungen zwischen 1931 und 1932, ndmlich die Vierte Verordnung
des Reichsprisidenten zur Sicherung von Wirtschaft und Finanzen und zum
Schutze des inneren Friedens vom 08.12.1931, Verordnung des Reichsprasiden-
ten lUiber Maflnahmen auf dem Gebiete der Rechtspflege und Verwaltung vom
14.06.1932 und Verordnung iiber die Bildung von Sondergerichten vom 09.08.
1932."3* Die ersten beiden befreiten das Gericht vom Beweiserhebungsanspruch
des Angeklagten in Form des Prisentationsrechts sowie Beweisantragsrechts'®?
jeweils in Beleidigungssachen'®® und in allen Verhandlungen vor dem AG und
vor dem LG in der Berufungsinstanz,'®>’ die dritte richtete Sondergerichte fiir
politische Ausschreitungen ein, bei denen das Gericht iiber die Beweisaufhahme
frei entscheiden konnte.'®

Der antiliberale Trend erreichte seinen Hohepunkt in der Zeit des National-
sozialismus, in der die ,,Volksgemeinschaft oberste Prioritét genoss,139 wiahrend
der Einzelne als ,,nichts” bewertet wurde und gegeniiber der Gemeinschaft aus-
schlieBlich einen Pflichttriiger darstellte.'*® Vor diesem ideologischen Hinter-
grund sollte die Aufgabe des Strafverfahrens nur darin bestehen, um des Gemein-
wohls willen den staatlichen Zugriff einfach und elastisch zu gestalten und eine

133 LR-K. Schdifer, 21. Aufl., Einl., Kap. 3 S. 5 f,, Kap. 11 S.133; 1. Miiller, Levia-
than 1977, 522, 526; Koffka, JW 1932, 1930; Albrecht, NJ 1994, 193, 199; Riiping,
ARSP-Beiheft 18, 65, 66.

134 RGBI. 19311, S. 699; RGBI. 19321, S. 285; RGBI. 19321, S. 403.

135 RG JW 1933, 953 Nr. 7 ff.; LR-Niethammer, 19. Aufl., § 245, Anm. 9 f.; Koffka,
JW 1932, 1930, 1932.

136 8. Teil, Kapitel 1II, § 4 Verordnung vom 08.12.1931; Alsberg-Giintge, 6. Aufl.,
Rn. 10.

37 1. Teil, Kapitel I, Art. 3, §1 Verordnung vom 14.06.1932; LR-K. Schdfer,
21. Aufl,, Einl., Kap. 3 S. 8; Lehmann, DJ 1935, 999, 1001.

138§ 14 Verordnung vom 09.08.1932. Die Sondergerichte wurden zwar kurz nach ih-
rer Griindung im Dezember 1932 wieder abgeschafft, aber durch die Verordnung der
Reichsregierung tiber die Bildung von Sondergerichten vom 21.03.1933 (RGBI. 1933 1,
S. 136) erneut errichtet, s. auch Koch, Reform, S. 11 f.

139 Stock, Strafprozesserneuerung, S. 6, 8; Riiping, Studien- und Quellenbuch II,
S. 232; ders., ARSP-Beiheft 18, 65, 67; Koch, Reform, S. 27 f.; Kaufimann, ARSP-Bei-
heft 18, 1, 8.

140 Stock, Strafprozesserneuerung, S. 6, 13; Koch, Reform, S.121 ff.; Kaufinann,
ARSP-Beiheft 18, 1, 6 ff.; Riiping, ARSP-Beiheft 18, 65, 67.
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schnelle Aburteilung des Verbrechers zu gewihrleisten.'*! Dabei kam das Inte-
resse des Angeklagten iiberhaupt nicht in Betracht. Einschrinkungen der Macht
der Staatsorgane zugunsten des Angeklagten erschienen widersinnig, schidlich
und waren aufzuheben.'** Folglich verlor der Angeklagte alle Prozessrechte und
wurde wieder zum bloBen Objekt des Verfahrens herabgesetzt.'*?

Als ein fundamentales Prozessrecht des Angeklagten und ein typisch libera-
listisch-individualistisches Institut im Strafverfahren wurde der Beweiserhe-
bungsanspruch des Angeklagten stark angezweifelt und als ,,Hauptnidhrboden fiir
Monsterprozesse® sowie ,,Hemmungsapparatur bezeichnet.'** Sein Schicksal
war vorauszusehen. Kurz nach der Machtiibernahme wurde durch die Verord-
nung der Reichsregierung iiber die Bildung von Sondergerichten vom 21.03.1933
ein Sondergericht fiir politische Delikte eingerichtet, bei dem der Umfang der
Beweisaufnahme allein vom Gericht bestimmt wurde.'** Das Gesetz zur Ande-
rung von Vorschriften des Strafverfahrens und des Gerichtsverfassungsgesetzes
vom 28.06.1935'% erhob zwar zum ersten Mal in der deutschen Geschichte die
vom RG entwickelten enumerativen Ablehnungsgriinde fiir Beweisantrdge zum
Gesetz'? und erginzte den vom Entwurf 1930 vorgeschlagenen Katalog mit
einem neuen Ablehnungsgrund ,,Wahrunterstellung®, um eine fehlerhafte Ab-
lehnung der sachdienlichen Beweisantrige zu vermeiden und die Wahrheitserfor-
schung zu gewihrleisten."*® Es schloss jedoch die Anwendung dieses Ableh-
nungskatalogs vor dem AG in der ersten Instanz sowie vor dem LG in der Be-
rufungsinstanz und bei Sachverstindigen- sowie Augenscheinsbeweisen aus, was
das bereits durch Notverordnungen in den Jahren 1931 und 1932 geschwichte
Beweisantragsrecht weiterhin verkiirzte."*” Die vom RG erarbeiteten, in der Pra-
xis allgemeingiiltigen Grundsdtze hinsichtlich des Beweisantragsrechts wurden
durch dieses Gesetz cher unterbrochen als verstirkt oder beibehalten.'>® Dariiber

41 Koch, Reform, S. 97 ff.; Siegert, ZStW 54 (1935), 14, 15, 23; Peters, ZStW 56
(1937), 34, 36, 38; Riiping, ARSP-Beiheft 18, 65, 67 f.; Lehmann, DJ 1935, 999, 1000.

142 I Miiller, Leviathan 1977, 522, 527; Koch, Reform, S. 28; Siegert, ZStW 54
(1935), 14, 16; Henkel, ZStW 54 (1935), 35; ders., DJZ 1935, 530, 535.

143 Riiping, Studien- und Quellenbuch II, S. 239; Koch, Reform, S.121 ff.; Siegert,
ZStW 54 (1935), 14, 23 f.; Peters, ZStW 56 (1937), 34, 54.

144 Koch, Reform, S.119 ff.; Siegert, ZStW 54 (1935), 14, 16, 30 f.; Henkel, DJZ
1935, 530, 532.

145 RGBI. 1933 1, S. 136.

146 RGBI. 19351, S. 844.

47 Schéifer/Lehmann/Dorffler, Novellen, S. 55, 63 Fn. 5; Strafrechtsnovellen v.
28.06.1935, S. 55.

148 Strafrechtsnovellen v. 28.06.1935, S. 53.

149 LR-K. Schifer, 21. Aufl.,, Einl., Kap. 3 S.11; Lehmann, DJ 1935, 999, 1002;
Schwarz, DJZ 1935, 925, 927. Die Gefahr der Vorwegnahme der Beweisentscheidung
bemerkte aber selbst Vorkdmpfer der nationalsozialistischen Reform des Strafverfah-
rens, s. Peters, ZStW 56 (1937), 34, 52 f.; Strafrechtsnovellen v. 28.06.1935, S. 54 f.

150 1 R-Geier, 20. Aufl., § 244, Anm. 4; Schdifer/Lehmann/Ddérffler, Novellen, S. 55.
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hinaus beseitigte das Gesetz 1935 die richterliche Verwendungspflicht hinsicht-
lich priasenter Beweismittel, die seit 1877 ein bedeutender Teil des Strafverfah-
rensrechts war.">! Um eine vollstindige Anpassung des Strafverfahrensrechts
an die nationalsozialistische Weltanschauung zu erreichen, zielte der Entwurf
1939'5% auf eine Gesamtreform.'”® Er wollte sogar das verbleibende Beweis-
antragsrecht abschaffen und dem Gericht fast unbegrenzte Freiheit in gesamten
Verfahren gestatten, solange sie nicht im Widerspruch zu dem Gebot der Wahr-
heitserforschung stand.'>* Nach dem Misslingen der Rechtsinitiative 1939 wegen
des Kriegsbeginns {ibernahm die Verordnung {iber MaBnahmen auf dem Gebiete
der Gerichtsverfassung und der Rechtspflege vom 01.09.1939'% diese Aufgabe.
Gemil dieser Verordnung konnte das Gericht in sémtlichen Verhandlungen einen
Beweisantrag zuriickweisen, falls die Beweiserhebung nach seinem Ermessen fiir
die Wahrheitserforschung nicht erforderlich war.'*® Der Angeklagte behielt da-
nach lediglich ein Recht der unmittelbaren Selbstladung, das spéter durch die
Verordnung zur weiteren Vereinfachung der Strafrechtspflege vom 13.08.1942
abgeschafft wurde.'>’

Trotz der immer angeklagtenunfreundlicher werdenden Rechtslage hielt das
RG an der Maxime der Wahrheitsermittlung fest, welche sich aber auch zum
Schutz des Angeklagten auswirkte. Wahrend der ersten fiinf Jahrzehnte nach In-
krafttreten der RStPO 1877 begniigte sich das RG grundsitzlich mit einer festen
Uberzeugung des Tatgerichts von einem bestimmten Sachverhalt und hinterfragte
nicht die Art und Weise des Zustandekommens dieser Uberzeugung. D.h. das RG
kontrollierte in der Regel auch bei gravierenden Bedenken gegen die Richtigkeit
der tatsdchlichen Feststellungen des Instanzgerichts diese nicht, sondern akzep-
tierte die im Urteil angegebenen, vom Tatgericht fiir erwiesen erachteten Tatsa-
chen einfach.'® Vor diesem Hintergrund wurde die Vollstindigkeit der Beweis-
aufnahme von Amts wegen nur thematisiert und gepriift, wenn das Gericht keine

51 LR-K. Schfer, 21. Aufl., Einl., Kap. 3 S.11; LR-Geier; 21. Aufl., § 245, S. 993;
Schdfer/Lehmann/Dorffler, Novellen, S. 55, 63 Fn. 5; Lehmann, DJ 1935, 999, 1002;
Schwarz, DJZ 1935, 925, 927.

152 Entwurf einer Strafverfahrensordnung und einer Friedensrichter- und Schieds-
mannsordnung 1939, der Text ist abgedruckt bei Schubert, Entwiirfe, S. 297 ff.

133 LR-K. Schdifer, 21. Aufl., Einl., Kap. 4 S. 29 ff.; Koch, Reform, S.170 ff., 210 ff.

154§ 64, 65 Entwurf 1939, s. Schubert, Entwiirfe, S. 375, 402.

155 RGBI. 1939 1, S. 1658.

136§ 24 Verordnung 1939; Bruns, DR 1940, 2041 f., 2048 f.; Schubert, Entwiirfe,
S. XVI; Koch, Reform, S. 237; LR-K. Schdfer, 21. Aufl., Einl., Kap. 3 S. 14.

37 Art. 9 § 1 Abs. 3 Verordnung 1942 (RGBI. 1942 I, S. 508); Rief3, FS Reichsjustiz-
amt, 373, 429.

138 RGSt 8, 351, 352 f,; 14, 364, 376; 23, 409, 411; Wifgott, Beweisantragsrecht,
S. 108 ff. Eine Ausnahme davon liegt vor, wenn ein Versto3 gegen allgemeine Sprache-
oder Denkgesetze oder eine AufBerachtlassung offenkundiger Tatsachen in dem Urteil
gefunden wurde, s. RGSt 38, 308, 309; 41, 78, 79; 57, 257; RG JW 1922, 1017 Nr. 13;
1923, 838 Nr. 4; Wifigott, Beweisantragsrecht, S. 115 ff., 144 ff.
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Uberzeugung besessen, sondern in dubio pro reo entschieden hatte. Wurden in
solchen Konstellationen weitere Beweismoglichkeiten {ibersehen, lieB3 sich eine
Verletzung der Wahrheitserforschungspflicht bejahen und hatte die Aufklarungs-
riige Erfolg."*® Seit 1927 wurde die Kontrolle iiber die tatsichlichen Feststel-
lungen des Instanzgerichts heftig intensiviert, indem nicht mehr lediglich das
Vorliegen einer Uberzeugung, sondern auch die Richtigkeit der Uberzeugungsbil-
dung gepriift wurde. Das RG griff ein, wenn die Beweiswiirdigung im Urteil all-
gemeine Erfahrungsgesetze, Denkgesetze, Auslegungsregeln missachtete, offen-
kundige Tatsachen ignorierte, oder Widerspruch oder Unklarheit enthielt, wenn
die Anforderungen an die richterliche Uberzeugung iiberspannt wurden, indem
das Tatgericht den Freispruch nicht auf konkreten, begriindeten Zweifel, sondern
auf abstrakten Zweifel stiitzte, und wenn naheliegende Tatalternativen oder er-
hebliche Umstiinde auBerachtgelassen bzw. nicht im Urteil erortert waren.'®® Da-
mit wurde auch die Reichweite der Beweisaufnahme von Amts wegen verstirkt
iberpriift: Es wurde als Verletzung der richterlichen Wahrheitsermittlungspflicht
angesehen, wenn wegen der Unterlassung einer Beweiserhebung der gewonnenen
Uberzeugung ein hinreichend fundiertes tatsichliches Fundament fehlte.'®! Das
war beispielsweise der Fall, wenn ohne tragfdhige Griinde auf die Vernehmung
eines wichtigen Zeugen verzichtet wurde,'®® oder wenn bei Hinweisen, die auf
eine Geisteskrankheit von Zeugen bzw. die Schuldunfihigkeit des Angeklagten
schlieBen lieBen, diese Frage nicht weiter aufgeklirt wurde.'® Um die oben dar-
gestellte gesetzliche Verkiirzung sowie Abschaffung des Beweisrechts des Ange-
klagten zu kompensieren, gewann die Amtsaufklarungspflicht in der Judikatur
des RG zunehmend an Bedeutung, dank der das Tatgericht bei der Bestimmung
des Umfangs der Beweisaufnahme immer noch gebunden blieb und trotz der ge-
setzlichen Aufhebung des Verbots hinsichtlich der Vorwegnahme des Beweiser-
gebnisses die Beweisantizipation nicht beliebig einsetzen durfte.'®* Als Folge

139 RGSt 6, 135, 136; 47, 417, 425; RG JW 1914, 696 Nr. 65; Wifgott, Beweisan-
tragsrecht, S. 128 ff.; Hamm, Revision, Rn. 571 f.

160 RGSt 61, 151, 154 £; 61, 202, 206 f; 63, 112, 113 £; 64, 250 f.; RG JW 1927,
3051 Nr.10; 1930, 761 Nr.11; 1932, 3070 Nr.18; Wifgott, Beweisantragsrecht,
S. 149 ff., 156 ff.; Fezer, FG BGH, 847, 849; Schmitt, Beweiswiirdigung, S. 393; Herde-
gen, Beweisantragsrecht, S. 25 f.; LR-Gollwitzer, 23. Aufl., § 244, Rn. 46 f.; Schmid,
ZStW 85 (1973), 360, 370 ff.; Peters, FS Schéfer, 137, 139 ff.; Alsberg, 5. Aufl., S. 22.

161 RG JW 1931, 2030 Nr.18; 1931, 2031 Nr. 20; 1931, 2495 Nr. 22; 1933, 451,
Nr. 42; Wifgott, Beweisantragsrecht, S.153 f., 168 ff.; LR-Geier, 21. Aufl., § 244,
Anm. 11 f.; Herdegen, Beweisantragsrecht, S. 24 ff.; Schmitt, Beweiswiirdigung, S. 178;
Wessels, JuS 1969, 1; Alsberg, 5. Aufl., S. 24. Fezer, FG BGH, 847, 849 f. weist darauf
hin, dass das nur einen Ausgang der Objektivierung darstellte und die damaligen Uber-
priifungskriterien gegeniiber der Aufklirungspflicht weit hinter dem heutigen hohen
Standard zuriicklagen.

162 RG JW 1929, 859 Nr. 18.

163 RG HRR 1932, Nr. 2329; RG JW 1933, 2217 Nr. 15.

164 RGSt 72, 161, 162 f; 74, 147, 148 £, 151; RG HRR 1937 Nr. 425; 1938
Nr. 1520; 1939 Nr. 546; 1940 Nr. 839; Wifigott, Beweisantragsrecht, S.193 ff., 196 ff.,
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galt in der Praxis das Beweisantizipationsverbot mit einer freilich reduzierten
Stirke weiter, sodass eine zu weitgehende antizipierte Beweiswiirdigung unter-
driickt und die Uberzeugungsbildung auf einer insbesondere schmalen Tatsa-
chengrundlage unterbunden wurde.'®® Dadurch wurden trotz des fehlenden Mit-
wirkungsrechts des Angeklagten ein gewisser Mindeststandard der Sachverhalts-
ermittlung gewihrleistet und die Grundrechte des Angeklagten beildufig mehr
oder weniger geschiitzt.

IV. Die gesetzliche Anerkennung eines umfassenden Beweisrechts
des Angeklagten in der Bundesrepublik

Nach dem Zweiten Weltkrieg wurde das Gesetz zur Wiederherstellung der
Rechtseinheit auf dem Gebiet der Gerichtsverfassung, der biirgerlichen Rechts-
pflege, des Strafverfahrens und des Kostenrechts vom 12.09.1950'°® in der
Bundesrepublik Deutschland verabschiedet, das durch Riickgdngigmachung der
rechtsstaatsfeindlichen Anderungen der NS-Zeit ein Strafverfahren auszubauen
versuchte, das mit den Anforderungen des Grundgesetzes vereinbar war.'¢” Hin-
sichtlich des Beweisrechts des Angeklagten wurden auf der einen Seite das un-
mittelbare Ladungsrecht und die richterliche Verwendungspflicht gegeniiber pra-
senten Beweismitteln, der Gesetzeslage 1926 dhnelnd, wiederbelebt,'®® solange
die Beweiserhebung nicht unzulédssig oder zur Prozessverschleppung beantragt
war. Auf der anderen Seite regenerierte sich das verbindliche Beweisantragsrecht
hinsichtlich der Zeugen- und Urkundenbeweise in fast allen Verfahren'® wie im
Jahre 1925,'7° in dem die Rechtsprechung des RG fiir Verhandlungen auBer in
Ubertretungen und Privatklagesachen generell galt. In Form eines ausfiihrlichen

214 ff., 231 f.; Perron, Beweisantragsrecht, S.138 f.; Schmitt, Beweiswiirdigung,
S.180 f.; Fezer, FG BGH, 847, 851 ff.; Wessels, JuS 1969, 1 f.; Alsberg, 5. Aufl.,
S. 692; Schulz, GA 1981, 301, 314 f.; Hamm, Revision, Rn. 574 f.

165 Bruns, DR 1940, 2041, 2047 f.; Fezer, FG BGH, 847, 852 f. GemiB Wifgott, Be-
weisantragsrecht, S. 221 f., 225 zogen der erste und zweite Senat des RG die Reich-
weite der Amtsermittlungspflicht sogar so weit, dass nur geringe Unterschiede zum frii-
heren Beweisrecht der Beschuldigten bestanden. Allerdings konnte das RG den Verlust
des Beweisantragsrechts nicht ganz ausgleichen.

166 BGBI. 1950 1, S. 455.

167 BT-Plenarprotokoll 01/43, 01.03.1950, S.1433 ff.; LR-K. Schdfer, 21. Aufl,,
Einl., Kap. 3 S. 19; Schatz, Beweisantragsrecht, S. 122; Riefs, ZRP 1977, 67, 68. Henkel,
Strafverfahrensrecht, S. 61 f. fand die einseitige Betonung der Schutzbelange des Ange-
klagten in dieser Zeit aber bedenklich und forderte einen angemessen Ausgleich zwi-
schen den Schutzbediirfnissen der Gesamtheit und denjenigen des vom Strafverfahren
Betroffenen.

168 BT-Drs. 1/530, Anlage 1, S. 49, Anlage I a, S. 47.

169 Zwei Ausnahmen davon bildeten Ubertretungen und Privatklagesachen (§ 384
Abs. 2 StPO a.F, seit StPAG 1964 § 384 Abs. 3 StPO), bei denen das Gericht den Um-
fang der Beweisaufnahme immer noch frei bestimmte.

170 BT-Drs. 1/530, Anlage 1, S. 48 f., Anlage I a, S. 47.
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Ablehnungskatalogs wurden die von der Judikatur entwickelten Grundsitze voll-
stindig aufgenommen. Nach Misslingen mehrerer Gesetzesentwiirfe, die die
Rechtsfortbildung des RG zum Beweiserhebungsanspruch des Angeklagten ge-
setzlich fixieren wollten, und der vorldufigen Existenz eines Ablehnungskatalogs
im Strafverfahrensrecht wiahrend der NS-Zeit erkannte der Gesetzgeber der Bun-
desrepublik zum zweiten Mal in der deutschen Geschichte das Beweisantrags-
recht des Angeklagten an, und diesmal handelte es sich weder um eine kaschierte
Verkiirzung noch um eine Regelung von kurzfristiger Dauer. Uber einen Beweis-
antrag auf Einholung der Sachverstindigen- oder Augenscheinsbeweise entschied
das Gericht immer noch nach seinem Ermessen, wobei das Prisentationsrecht des
Angeklagten deshalb weiterhin eine wichtige Rolle spielte,'”" sonst wurde das
Beweisantragsrecht wegen seiner Kostenfreiheit fiir Antragsteller in der Praxis
durchgingig bevorzugt.'”

C. Beschrinkung des Beweisrechts des Angeklagten
unter Berufung auf das Missbrauchsverbot —
Entwicklungen in der Bundesrepublik seit 1974

I. Gesetzesinderungen vor 2014

Wihrend die Reformbestrebungen in den sechziger Jahren noch davon geleitet
wurden, das Strafverfahrensrecht in Einklang mit dem Grundgesetz zu bringen
und Schutzvorkehrungen fiir den Angeklagten zu verstirken,'”® zeigten das Erste
Gesetz zur Reform des Strafverfahrensrechts vom 09.12.1974,'7* dessen Ziel die
Beschleunigung und Vereinfachung des Verfahrens war,'”> und die anschliefen-
den Gesetzgebungen'’® einen klaren Umbruch der Zielrichtung der Reform'”’

17l BT-Drs. 8/976, S. 51; auch Engels, GA 1981, 21, 35; Rief3, FS Reichsjustizamt,
373, 430; Marx, NJW 1981, 1415. Perron, Beweisantragsrecht, S. 257 f., 274 bezwei-
felt aber, ob das Présentationsrecht dem Angeklagten wirklich einen Ausweg bietet.

172 Perron, Beweisantragsrecht, S. 271 f., 319 ff.; Hagemann, Entstehung, S.123 ff;
Rief3, FS Reichsjustizamt, 373, 430; Alsberg-Giintge, 6. Aufl., Rn. 15.

173 LR-K. Schdfer; 21. Aufl., Einl., Kap. 4 S. 35 ff.; Rie, ZRP 1977, 67, 68.

174 BGBI. 1974 1, S. 3393.

175 BT-Drs. 7/551, S. 31, 34 ff.

176 Einfithrungsgesetz zum Strafgesetzbuch vom 02.03.1974 (BGBI. 1974 1, S. 469),
Gesetz zur Erginzung des Ersten Gesetzes zur Reform des Strafverfahrensrechts vom
20.12.1974 (BGBI. 1974 1, S. 3686), Gesetz zur Anderung des Strafgesetzbuches, der
StrafprozeBordnung, des Gerichtsverfassungsgesetzes, der Bundesrechtsanwaltsordnung
und des Strafvollzugsgesetzes vom 18.08.1976 (BGBI. 1976 1, S. 2181), Gesetz zur
Anderung des Einfiihrungsgesetzes zum Gerlchtsverfassungsgesetz vom 30.09.1977
(BGBL. 1977 1, S.1877) und Gesetz zur Anderung der StrafprozeBordnung vom 14.04.
1978 (BGBI. 19781 S. 497), s. Vogel, NJW 1978, 1217, 1219 ft.

177 Délling u.a., Dauer von Strafverfahren, S.12 ff.; Rief, ZRP 1977, 67, 69 f;
ders., NStZ 1994, 409, 411; Hiibner, Verfahrensgrundsitze, S. 50 f.
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vor dem Hintergrund des Terrorismus'’® und spiter der Organisierten Kriminali-
tat.!”” Im Mittelpunkt stand nun die Funktionsfihigkeit der Strafrechtspflege.'®°
Sie verlangte neben der Straffung des Verfahrens auch die Abwehr der miss-
briuchlichen Prozesshandlungen,181 die zu ,,Monsterprozessen wie z.B. den
NS-Verfahren und dem Contergan-Prozess beitrugen'®* und in der rechtspoli-
tischen Diskussion als ein dringend zu l6sendes Problem betrachtet wurden.'®?
Nach der Auseinandersetzung dariiber liege eine Ursache des Missbrauchs in
dem gewandelten Selbstverstindnis vieler Strafverteidiger, die sich selbst nicht
mehr als ,,Organ der Rechtspflege® begriffen, sondern ihre einzige Aufgabe in
der parteilichen Interessenvertretung ihrer Mandanten sihen.'®* Das befordere
auf der einen Seite den effektiven Schutz der Interessen des Angeklagten im
Strafverfahren,'® bringe auf der anderen Seite aber die ,,Konfliktverteidigung*
hervor, bei der die Strafprozessvorschriften nicht zur ,,Erforschung der materiel-
len Wahrheit in einem justizformigen Verfahren®, sondern zur Erreichung verfah-
rensfremder Ziele oder schlicht zur Verfahrensobstruktion ausgenutzt werden.'®®
Neben einigen Monsterverfahren fiihre die Konfliktverteidigung auch allgemein
zu lingerer Dauer des Strafprozesses.'®” Als eines der wichtigsten Prozessrechte

178 Am wichtigsten war der Baader-Meinhof-Fall (RAF-Fall). Gesetz zur Erginzung
des Ersten Gesetzes zur Reform des Strafverfahrensrechts vom 20.12.1974 wurde z. B.
»lex RAF* genannt.

179 Riefs, ZRP 1977, 67, 69 f.; Vogel, NJW 1978, 1217 f.

180 Der Ausdruck ,,Funktionsfidhigkeit der Strafrechtspflege® tauchte erst 1972 in der
Entscheidung BVerfGE 33, 367, 383 auf, seitdem argumentiert das BVerfG héufig da-
mit (BVerfGE 34, 238, 248 f.; 38, 105, 118; 39, 156, 163; 41, 246, 250; 46, 214, 222;
51, 324, 343; 77, 65, 76; 80, 367, 375). Aber vor 1972 erkannt das BVerfG bereits das
Bediirfnis einer wirksamen Strafverfolgung (BVerfGE 19, 342, 347; 20, 45, 49; 20, 144,
147; 29, 183, 194; 32, 373, 381). Mehr iiber diesen Begriff' s. Hassemer, StV 1982, 275.

81 Délling u.a., Dauer von Strafverfahren, S. 35.

182 Herrmann, ZStW 85 (1973), 255, 256 ff., 279 f.; Bruns, FS Maurach, 469, 481;
Breucker, Verhalten, S. 64 ff.; Griinwald, Gutachten C zum 50. DJT, C 12; G. Schmidt,
JR 1974, 320, 323.

183 Weber, GA 1975, 289; Herrmann, ZStW 85 (1973), 255, 255 f., 260 f.; Barth,
ZStW 108 (1996), 155; Vogel, NJW 1978, 1217, 1223.

18 Hanack, FG Schultz, 299, 301 ff.; ders., StV 1987, 500, 501; Arbeitstagung der
Generalstaatsanwilte und des Generalbundesanwalts, StV 1991, 284; Fezer, StV 1995,
263; ter Veen, Strukturanalyse, S. 16.

185 Gerhardt, FAZ vom 04.09.1984, der Text ist abgedruckt bei AnwBI 1984, 541.

186 LG Wiesbaden StV 1995, 239, 240; OLG Niirnberg StV 1995, 287, 288; Weber,
GA 1975, 289; Malmendier, NJW 1997, 227; Meyer-Gofiner/Strober, ZRP 1996, 354,
356; a.M. Kempf, AnwBI 1997, 75; Dahs, NJW 1994, 909; Barton, StV 1996, 690,
693 f. Ubrigens wurde die Klage iiber Konfliktverteidigung durch empirische Studien
widerlegt: In der Tat waren die Verteidigungsaktivitdten viel zuriickhaltender als vor-
gesellt und durchschnittlich zeigte sich nur ein niedriger Grad an Konflikthaftigkeit,
s. Perron, Beweisantragsrecht, S. 310, 314, 325, 379; Barton, StV 1984, 394; Vogtherr,
Rechtswirklichkeit, S. 182 f., 343 ff., 348 f., 425.

187 Perron, ZStW 108 (1996), 128, 142 ff.; Meyer-Gofiner/Strober, ZRP 1996, 354,
355 £, 361; Berz, NJW 1982, 729, 729, 733 f.; Fischer, NStZ 1997, 212, 213 f.
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des Angeklagten stelle der Beweiserhebungsanspruch ein bedeutendes Instrument
der Konfliktverteidigung dar.'®® Folglich schien dieses Recht vielen zu grof-
ziigig, zu langwierig, dysfunktional und reformbediirftig.'®’

In diesem Zusammenhang entstand das Strafverfahrensinderungsgesetz vom
05.10.1978,'° das die Streichung des antragsunabhingigen Prisentationsrechts
als eine der ,,Mafnahmen zum Schutz vor miBbrduchlicher Ausnutzung beweis-
rechtlicher Vorschriften'®! vorschrieb. Seit Anfang der siebziger Jahre wurde die
richterliche Verwendungspflicht gegeniiber prisenten Beweismitteln fiir GroB-
verfahren verantwortlich gemacht,'”* da das Gericht dadurch gezwungen wurde,
auch offensichtlich unerhebliche oder ungeeignete Beweise zu erheben, es sei
denn, dass die Beweise unzuldssig waren oder aus Prozessverschleppungsabsicht
gestellt wurden. Um extremen Missbrauchsfillen zu begegnen, konnte sich die
Rechtsprechung nur auf eine weite Auslegung des Ablehnungsgrundes ,,Unzu-
lassigkeit” beziehen.'”> Gemi Strafverfahrensinderungsgesetz 1979 beschrink-
te sich dieser Verwendungszwang auf die vom Gericht vorgeladenen Beweis-
personen sowie die sonstigen von dem Gericht oder der Staatsanwaltschaft
herbeigeschafften Beweismittel, solange die Beweiserhebung zuldssig war. Die
Ausschopfung eines prasenten Beweismittels seitens des Angeklagten setzte nun
voraus, dass ein Beweisantrag gestellt wurde und keine Ablehnungsgriinde vorla-
gen. Diese Ablehnungsgriinde wurden in Anlehnung an den Katalog fiir nichtpra-
sente Beweismittel bestimmt und enthielten neben Unzuldssigkeit und Verschlep-
pungsabsicht noch Erwiesensein und Offenkundigkeit der Beweistatsache sowie
vollige Ungeeignetheit des Beweismittels.'”* Damit ging das Prisentationsrecht
des Angeklagten ersatzlos in seinem Beweisantragsrecht auf,'® das seitdem fiir
prasente sowie nichtprisente Beweismittel gilt, aber mit zwei voneinander abwei-
chenden Ablehnungskatalogen.

188 Weber, GA 1975, 289 f.; ter Veen, Strukturanalyse, S. 253 ff., 293 ff., 335 ff;
Jahn, ZRP 1998, 103, 104. Auch durch Kempf, AnwBI 1997, 75, 77 im positiven Sinne
bestitigt.

189 Herzog, StV 2000, 444, 445.

190 BGBI. 1978 1, S.1645. Andere damalige Entwiirfe schlugen auch die Abschaf-
fung des Prdsentationsrechts vor, ndmlich Entwurf eines Gesetzes zur Beschleunigung
strafrechtlicher Verfahren (BT-Drs. 8/323) und Entwurf vom Gesetz zur Beschleuni-
gung strafrechtlicher Verfahren (BT-Drs. 7/5267, 8/354).

91 BT-Drs. 8/976, S. 17.

192 BT-Drs. 8/354, S. 9; BT-Drs. 8/976, S. 24, 51; Weber, GA 1975, 289, 290, 300;
Bruns, FS Maurach, 469, 481; Marx, NJW 1981, 1415; Schatz, Beweisantragsrecht,
S. 135 Fn. 682; Griinwald, Gutachten C zum 50. DJT, C 70 ff.

193 BGHSt 2, 284, 287; 17, 28, 30; 17, 337, 343; LR-Gollwitzer, 23. Aufl., § 245,
Rn. 32 f.; Alsberg-Tsambikakis, 6. Aufl., Rn. 1546; Marx, NJW 1981, 1415, 1417.

194 BT-Drs. 8/976, S.7, 51.
195 Schatz, Beweisantragsrecht, S. 140.
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In Anbetracht der Tatsache, dass das Préasentationsrecht seit langem durch das
Beweisantragsrecht in den Hintergrund gedringt wurde,'®® war seine Beseitigung
nicht unhinnehmbar. Dennoch machte der Gedanke der Verfahrensbeschleuni-
gung und Justizentlastung'®” auch vor dem iibrigbleibenden Beweisrecht des An-
geklagten nicht Halt, obgleich wihrend der rechtspolitischen Diskussion um das
Strafverfahrensinderungsgesetz 1979 auch die Bundesregierung dieses Recht fiir
eine ,,wesentliche rechtsstaatliche Errungenschaft” hielt, die trotz der Miss-
brauchsgefahr fiir die Wahrheitserforschung und den Schutz des Angeklagten un-
erlasslich sei.'”® Eine deutliche Schwichung des Beweisantragsrechts schlugen
1982 die Strafverfahrensrechtsreferenten der Landesjustizverwaltungen und des
Bundesjustizministeriums in einer Arbeitsunterlage ,,Vorschlige zu gesetzlichen
MaBnahmen zur Entlastung der Gerichte und Staatsanwaltschaften in der Strafge-
richtsbarkeit“'®® vor. Diese Arbeitsunterlage verlangte vor allem in den Verhand-
lungen vor dem AG bzw. nahezu 98 % aller erstinstanzlichen Verfahren die Ab-
schaffung des Katalogs der Ablehnungsgriinde sowie der Pflicht, einen Beweis-
antrag durch Gerichtsbeschluss zuriickzuweisen. Stattdessen sollte das Gericht
nur an seine Aufklirungspflicht gebunden sein.’® Dariiber hinaus wurde eine
Praklusionsfrist in den landgerichtlichen und erstinstanzlichen oberlandesgericht-
lichen Verfahren angeraten, die § 246 Abs.1 StPO revidierte, welcher die Stel-
lung des Beweisantrags bis zum Beginn der Urteilsverkiindung zulieB. Die Ber-
liner Justizverwaltung empfahl, dem Gericht die Befugnis einzurdumen, eine
Frist fiir die Stellung von Beweisantriigen zu setzen. Uber einen erst nach Fristab-
lauf gestellten Antrag sollte das Gericht nur nach Amtsaufklarungspflicht ent-
scheiden, wenn die Beweiserhebung eine Unterbrechung der Hauptverhandlung
iiber den laufenden Verhandlungstag hinaus oder sogar eine Aussetzung des Ver-
fahrens bewirken konnte. Nach einer weitergehenden Anregung der Berliner
Referenten sollte auch die Aufklarungspflicht entfallen und das Gericht sollte
die Entscheidung nach freiem Ermessen treffen diirfen, sofern die nachtrigliche
Antragstellung nicht durch verstindige Griinde gerechtfertigt werden konnte.!
Zwei zuriickhaltende Alternativen des Bayerischen Staatsministeriums der Justiz
waren: Entweder bestand das verbindliche Beweisantragsrecht grundsitzlich

196 Perron, Beweisantragsrecht, S. 138, 140, 271 f., 319 ff.; Wifgott, Beweisantrags-
recht, S. 262.

197 Nicht die Vermehrung und die Verbesserung der Verteidigungsaktivititen, son-
dern andere Faktoren fiihren eine lange Verfahrensdauer (Dolling u.a., Dauer von Straf-
verfahren, S.77 f., 80 ff.; ter Veen, Strukturanalyse, S. 307 ff.; auch Wagner, Sitzungs-
bericht zum 60. DJT, M 152) sowie die Uberforderung der Strafjustiz (Kempf, AnwBl
1997, 75, 76 f.; Barton, StV 1996, 690, 692; Albrecht, NJ 1994, 193, 194 ft.; Schiine-
mann, FS Pfeiffer, 461, 468 ff.) herbei.

198 BT-Drs. 8/976, S. 23 f. Vogel, NJW 1978, 1217, 1223, 1225.

199 Vorschlige, StV 1982, 325.

200 Vorschlige, StV 1982, 325, 327.

201 Vorschlige, StV 1982, 325, 331.



1. Teil: Entstehung und Entwicklung des Beweisantragsrechts 47

wihrend der Beweisaufnahme und dehnte sich ausnahmsweise auf Beweisantrige
nach Abschluss der Beweisaufnahme aus, wenn der Antragsteller ausreichende
Griinde fiir die Verspatung glaubhaft machte. Oder das Gericht, das bis zum Be-
ginn der Urteilsverkiindung an den Ablehnungskatalog gebunden war, sollte liber
die nach dem Schluss der Beweisaufnahme gestellten Beweisantréige erst im Ur-
teil beschliefen diirfen.?%? Ferner wurde nahegelegt, dass die Beurteilung, ob der
Ablehnungsgrund der Prozessverschleppungsabsicht vorlag, ,,nach Uberzeugung
des Gerichts* erfolgen sollte. Damit brauchte das Revisionsgericht allein zu iiber-
priifen, ob das Tatgericht rechtlich einwandfrei zu seiner Uberzeugung gekom-
men war, anstatt dessen Uberzeugung selbst zu untersuchen.?’> Weiterhin wurde
der Ratschlag vorgebracht, dass im Ausland befindliche Zeugen als unerreichbar
gelten sollten, wenn sie ,,schwer erreichbar® waren, 2% Ungeachtet der scharfen
Kritik seitens der Anwaltschaft’®> nahm die 53. Justizministerkonferenz einen
Teil der Anregungen in die Arbeitsunterlage inklusive der Abschaffung des Be-
weisantragsrechts vor dem AG auf.*°® Doch fanden sich keine der oben geschil-
derten Empfehlungen in der anschlieBenden gesetzgeberischen MaBnahme,**” da
eine Verkiirzung des Beweisantragsrechts den rechtsstaatlich unverzichtbaren
Schutz des Angeklagten in Gefahr bringe.?’® SchlieBlich kam das Strafverfah-
rensinderungsgesetz vom 27.01.1987% zustande, ohne das Beweisantragsrecht
des Angeklagten anzutasten.?'®

Die deutsche Wiedervereinigung und die dadurch erweiterte Aufgabe des Ge-
richts boten einen neuen Anlass flir Verfahrensstraffung und Missbrauchsbe-
kimpfung.?'' Am 24.05.1991 legten zehn Linder dem Bundesrat den ,Entwurf
eines Gesetzes zur Entlastung der Rechtspflege'? vor, der spiter vom Bundes-
rat gebilligt wurde.>'® Hinsichtlich des Beweisantragsrechts schlug der Entwurf

202 Vorschlige, StV 1982, 325, 331.
203 Vorschlige, StV 1982, 325, 331.
204 Resolution des 6. Strafverteidigertages, StV 1982, 301, 302.

205 Resolution des 6. Strafverteidigertages, StV 1982, 301; Stellungnahme des Vor-
standes des DAV, AnwBI 1982, 298 ftf.; Ulsenheimer, AnwBl 1983, 373, 374 ff.; Frohn,
GA 1984, 554, 561 ff.; Asbrock, ZRP 1983, 20, 21; Winters, AnwB1 1983, 289, 290 f,;
7. Strafverteidigertag, StV 1983, 260 f.; Erklarung der Vereinigung hessischer Strafver-
teidiger e. V., StV 1982, 392 ff.

206 Winters, AnwBI 1983, 289, 291.

207 D.h. in dem Referentenentwurf eines Strafverfahrensinderungsgesetzes 1983,
dessen Text teilweise in StV 1982, 600 ff. abgedruckt ist, und dem Regierungsentwurf
eines Strafverfahrensdnderungsgesetzes 1984 (BT-Drs. 10/1313).

208 BR-Plenarprotokoll 531, 03.02.1984, S. 49.
209 BGBI. 1987 1, S. 475.
210 Meyer-Gofner, NJW 1987, 1161.

211 BR-Drs. 314/91, S.1, 52, 100; BT-Drs. 12/1217, S.17 ff,, 35; Scheffler, NJW
1994, 2191, 2193.

212 BR-Drs. 314/91.
213 BR-Plenarprotokoll 633, 05.07.1991, S. 302 ff.
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zunichst vor, dass das Gericht iiber den Antrag auf Vernehmung eines Auslands-
zeugen lediglich aufklarungspflichtgemil zu entscheiden brauchte, sodass es ob-
struktionstaktische Antrdge mancher Verteidiger ohne Schwierigkeiten zuriick-
weisen konnte.*'* Zusitzlich zielte der Entwurf auf eine Befreiung des Gerichts
von dem strengen Katalog der Ablehnungsgriinde nach Abschluss der Beweisauf-
nahme ab, es sei denn, dass das Gericht nach seiner freien, uniiberpriifbaren
Wiirdigung einen verstindigen Grund fiir die nachtriéigliche Antragstellung fand.?'?
Inhaltlich wiederholt wurde die Anregung in der Arbeitsunterlage 1982 iiber die
freie Wiirdigung des Ablehnungsgrundes der Verschleppungsabsicht durch das
Tatgericht.”'® Die RechtsstaatsmiBigkeit und der Entlastungseffekt dieser Vor-
schlige wurden infrage gestellt.”!” Auf der einen Seite wurde Kritik dariiber
geiibt, dass die angeregte Beschneidung des Beweisantragsrechts und die Be-
schrankung der Revisionskontrolle das Fehlurteilsrisiko vergrofern und effektive
Verteidigung gefdhrden werde und im Interesse der Verfahrensstraffung ein Ab-
schmelzen der rechtsstaatlichen Prinzipien in Kauf nehme.?'® Auf der anderen
Seite wurde eine Vermehrung der Angriffe gegen das Ermessen des Tatgerichts
durch die Aufklarungsriige sowie eine unnétige Aufbldhung des Prozessstoffs be-
fiirchtet, da der Angeklagte ohne Riicksicht auf den weiteren Verlauf der Beweis-
aufnahme alle denkbare Beweisantrdge vorverlegen werde, um sich der freien
Wiirdigung des Gerichts von verspéteten Beweisantrdgen zu entziehen oder die
moglicherweise wegen Prozessverschleppungsabsicht zuriickgewiesenen Beweis-
antrige auszugleichen.?'® SchlieBlich wurde allein die Auslandszeugenregelung
in dem Gesetz zur Entlastung der Rechtspflege vom 11.01.1993?%° aufgenommen
und spiter von dem BVerfG gebilligt.**'

Zwar behauptete die Bundesjustizministerin, dass nach der Auslandszeugen-
regelung im Rechtspflege-Entlastungsgesetz weitere Einschrdnkungen des Be-

214 BR-Drs. 314/91, S. 103 f.; BT-Drs. 12/1217, S. 36; Basdorf, StV 1995, 310, 313.

215 BR-Drs. 314/91, S. 11, 104 ff.; BT-Drs. 12/1217, S.7, 36 f.

216 BR-Drs. 314/91, S. 11, 101 ff.; BT-Drs. 12/1217,S.7, 35 f.

217 BT-Drs. 12/1217, S. 67; BT-Drs. 12/3832, S. 10 £, 40 f.; Asbrock, ZRP 1992, 11,
12 f.; Schulz, StV 1991, 354, 356 ff., 362; Fezer, StV 1995, 263, 266 f.; Herdegen, Be-
weisantragsrecht, S. 58 f.; BRAK und DAV an den Bundesminister der Justiz, AnwBI
1991, 308 ff.; Bandisch, AnwB1 1991, 311 f.; Erklarung von 94 deutschen Strafrechts-
lehrerinnen und Strafrechtslehrern, StV 1991, 398; Erkldrung des 15. Strafverteidiger-
tages, StV 1991, 280 f.

218 BT-Drs. 12/1217, S. 67; Schulz, StV 1991, 354, 356 ff.; Asbrock, ZRP 1992, 11,
12 f.; BRAK und DAV an den Bundesminister der Justiz, AnwBI1 1991, 308, 310; Erkla-
rung des 15. Strafverteidigertages, StV 1991, 280 f.

219 BT-Drs. 12/1217, S. 67; BT-Drs. 12/3832, S. 40. Asbrock, ZRP 1992, 11, 13;
Fezer, StV 1995, 263, 267, Werle, JZ 1991, 789, 794; BRAK und DAV an den Bundes-
minister der Justiz, AnwBIl 1991, 308, 310; Bandisch, AnwBI 1991, 311, 312; Erkla-
rung des 15. Strafverteidigertages, StV 1991, 280, 281.

220 BGBL. 1993 1, S. 50.

21 BVerfG StV 1997, 1,2 f.
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weisantragsrechts unterbleiben sollten.??* Thr Wort widerlegte jedoch das Gesetz
zur Anderung des Strafgesetzbuches, der Strafprozessordnung und anderer Ge-
setze vom 28.10.1994, nimlich das Verbrechensbekimpfungsgesetz.?** Trotz sei-
nes Namens schrieb dieses Gesetz im Bereich des Strafverfahrens nur wenige
MaBnahmen gegen organisierte Verbrechen und Gewaltkriminalitdt vor, statt-
dessen konzentrierte es sich auf Verfahrensbeschleunigung®** und brachte eine
schwerwiegende Verkiirzung des Beweisantragsrechts mit sich: Das Gesetz er-
neuerte das vorliegende beschleunigte Verfahren durch Vereinfachung der Haupt-
verhandlung,**® um mehr Straffungseffekt zu gewinnen.??® Damit wurde ein ver-
einfachtes Beweisverfahren etabliert,??’ das neben dem Verzicht auf das Unmit-
telbarkeitsprinzip®*® auch die Abschaffung des Beweisantragsrechts in Verfahren
vor dem Strafrichter zulie. Obwohl der Strafrichter einen Beweisantrag immer
noch in das Sitzungsprotokoll aufnehmen und durch begriindeten Gerichtsbe-
schluss zuriickweisen musste, entschied er iiber den Antrag ohne Riicksicht auf
den Ablehnungskatalog und war zur Beweisantizipation befugt, sofern sie nicht
zu weit ging und seine Aufklirungspflicht verletzte.””” Dank der Verweisungs-
norm des § 411 Abs. 2 S. 2 StPO fand das verkiirzte Beweisverfahren nicht nur
im beschleunigten Verfahren vor dem Strafrichter, sondern auch im Hauptverfah-
ren nach Einspruch auf Strafbefehl Anwendung, daher wurde das Beweisantrags-
recht in mehr als der Hilfte der Strafsachen vor dem AG beseitigt.”** Wie das
Rechtspflege-Entlastungsgesetz wurde auch das Verbrechensbekdmpfungsgesetz
heftig kritisiert, da es aufgrund der einseitigen Betonung der Verfahrensstraffung
rechtsstaatlich Unverzichtbares preisgebe*! und nur geringe oder sogar gar keine
Entlastungseffekte mit sich bringe, da ein Missbrauch des Beweisantragsrechts

222 Gesprich, DRiZ 1994, 190, 191.

223 BT-Drs. 12/6853; BGBI. 1994 1, S. 3186.

224 BT-Drs. 12/6853, S. 1, 19, 34 ff.; Bandisch, StV 1994, 153, 155. Das wurde damit
begriindet, dass schnelle und schonende Erledigung leichter und mittlerer Kriminalitit
personelle und sachliche Mittel zur Konzentration auf die Bearbeitung schwerer und
komplizierter Straftaten freisetzen konnte, s. Dolling u.a., Dauer von Strafverfahren,
S. 34,

225 BT-Drs. 12/6853, S.10 f., 34 ff.

226 BT-Drs. 12/6853, S. 19, 34 f.; Loos/Radtke, NStZ 1995, 569.

227 BT-Drs. 12/6853, S. 36 f.; Dahs, NJW 1995, 553, 556.

228 BT-Drs. 12/6853, S. 11, 36 f.

229 BT-Drs. 12/6853, S. 36; Meyer-GoBner/Schmitt-Schmitt, 61. Aufl., § 420, Rn. 11.

230 Rechtspflege, Fachserie 10, Reihe 2, Berichtsjahr 1991, S. 86; Rechtspflege,
Fachserie 10, Reihe 2, Berichtsjahr 1992, S.76; Rechtspflege, Fachserie 10, Reihe 2,
Berichtsjahr 1993, S. 76, abrufbar unter www.destatis.de; dazu Dahs, NJW 1995, 553,
557; Schatz, Beweisantragsrecht, S. 160 f.

21 Meyer-GoBner/Schmitt-Schmitt, 61. Aufl., Vor § 417, Rn. 6; Eisenberg, Beweis-
recht, Rn. 141; Loos/Radtke, NStZ 1996, 7, 11 ff.; Dahs, NJW 1995, 553, 556 f.; Ban-
disch, StV 1994, 153, 157 f.; Scheffler, NJW 1994, 2191, 2193 f.; Ambos, Jura 1998,
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50 1. Teil: Entstehung und Entwicklung des Beweisantragsrechts
selten vor dem AG stattfinde?* und der Angeklagte seine verhinderten Beweis-
begehren sowieso in der Berufungsinstanz nachholen kénne.>** Neben der Kritik
wurde Sorge um die kiinftige Entwicklung gedufBert, dass der Gesetzgeber die
Einschrankung, wenn nicht Abschaffung, des Beweisantragsrechts, seinem End-
ziel, hinter jedem kleinen Schritt zu dessen Schwichung verstecke und die Re-
form der Verfahrensbeschleunigung und Justizentlastung langsam, unauffallig,
aber erfolgreich in Raten durchfiihre.”** Befiirchtet wurde, dass die Beseitigung
des Beweisantragsrechts in beschleunigten Verfahren vor dem Strafrichter und in
Hauptverfahren nach Einspruch gegen den Strafbefehl eine Vorbereitung auf
seine Einschrinkung in Regelverfahren vor anderen Gerichten darstelle, indem
die Offentlichkeit sich an ein Strafverfahren ohne Beweisantragsrecht gewohne
und eine Erweiterung dieser Beseitigung auch annehme.?*’

Solche Ansichten schienen bestétigt zu werden durch die Tatsache, dass wih-
rend der Bearbeitung des Entwurfs zum Verbrechensbekdmpfungsgesetz im Bun-
destag zwei weitere Gesetzesantrage zur Beschleunigung der Strafjustiz von den
Bundeslindern Hamburg und Bayern in den Bundesrat eingebracht wurden.*®
Beide wiederholten die Anregungen iiber freie Wiirdigung der Verschleppungs-
absicht durch das Gericht und die zeitliche Begrenzung des Beweisantragsrechts
aus dem Entwurf 1991 inklusive ihrer Begriindungen. Kurz danach, im Jahre
1994, wurde der 65. Konferenz der Justizministerinnen und Justizminister der
Linder ein Vorentwurf fiir ein zweites Rechtspflege-Entlastungsgesetz vorge-
legt.**” Angestrebt wurden darin die Abschaffung des Beweisantragsrechts in Re-
gelverfahren vor dem Strafrichter, eine reduzierte Anforderung an den Nachweis
der Verschleppungsabsicht sowie eine Priaklusionsregelung in Verfahren vor dem
Schoéffengericht, dem LG und dem OLG, die das Schicksal eines Beweisantrags
dem pflichtgemédBen Ermessen des Gerichts unterstellte, wenn er wahrend der
Beweisaufnahme nicht rechtzeitig bzw. so schnell wie mdglich gestellt oder erst

232 BT-Drs. 12/8588, S. 6; Perron, ZStW 108 (1996), 128, 139; Barth, ZStW 108
(1996), 155, 160.

233 BT-Drs. 12/8588, S. 6; Bandisch, StV 1994, 153, 157; Loos/Radtke, NStZ 1996,
7, 10; Basdorf, StV 1995, 310, 318; Ambos, Jura 1998, 281, 292; Bandisch, StV 1994,
153, 157.

234 Bei dem Entwurf eines Gesetzes zur Entlastung der Rechtspflege 1991 duBerte
Werle, JZ 1991, 789, 794 bereits Sorge dariiber, noch frither Riefs, FS Pfeiffer, 155, 173.

35 Wiichtler, StV 1994, 159, 160 f.; Schatz, Beweisantragsrecht, S.164; Loos/
Radtke, NStZ 1996, 7, 12 Fn. 132; Scheffler, NJW 1994, 2191, 2193 ff.; SK-Paeffgen,
4. Aufl., § 420, Rn. 3.

236 Gesetzesantrag von Hamburg: BR-Drs. 290/94, BT-Drs. 12/8385 in der 12. Legis-
laturperiode; BR-Drs. 1039/94, BT-Drs. 13/197 in der 13. Legislaturperiode. Gesetzes-
antrag von Bayern: BR-Drs. 331/94.

237 Bericht des Strafrechtsausschusses fiir die 65. Konferenz der Justizministerinnen
und Justizminister am 22.-23.11.1994 in Hamburg {iber die Arbeiten zur Vorbereitung
eines weiteren Rechtspflegeentlastungsgesetzes (nicht verdffentlicht), zitiert durch
Schatz, Beweisantragsrecht, S. 166 ff.
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nach Schluss der Beweisaufnahme gestellt wurde. Die Rechtzeitigkeit des Be-
weisvorbringens sollte auf Anordnung des Vorsitzenden glaubhaft gemacht und
hieriiber von dem Gericht entschieden werden. Auf dieser Grundlage entstand
1995 ein Gesetzentwurf der Lénder Baden-Wiirttemberg, Bayern und Thiirin-
gen,® der nur die Erleichterung der Ablehnung wegen Verschleppungsabsicht
und die Préklusionsfrist fiir die Antragstellung einbezog und die Letztere modi-
fizierte, indem nur den erst nach Schluss der Beweisaufnahme gestellten Be-
weisantrigen die strengen Ablehnungsgriinde entzogen sein sollten.”* In dem
endgiiltigen Gesetzesentwurf des Bundesrates blieb lediglich der Vorschlag, Ver-
schleppungsabsicht ,,nach der freien Wiirdigung des Gerichts festzustellen.**
Weder dieses Reformvorhaben noch seine Weiterverfolgung durch Bayern in der
folgenden Legislaturperiode**! hatten Erfolg.

Derselbe Reformvorschlag, die Ablehnung aufgrund Verschleppungsabsicht zu
erleichtern, tauchte noch in spiteren Gesetzesinitiativen auf: Entwurf eines Ge-
setzes zur Beschleunigung von Strafverfahren®*? von der CDU/CSU-Fraktion im
Jahre 1999, Entwurf eines Ersten Gesetzes zur Beschleunigung von Verfahren der
Justiz von der CDU/CSU-Fraktion®** und Linderentwurf eines Gesetzes zur Be-
schleunigung von Verfahren der Justiz*** im Jahre 2003, Landerentwurf eines
Gesetzes zur Effektivierung des Strafverfahrens®*® im Jahre 2006. Jedes Mal
stieB diese Empfehlung auf Kritik?*® und nie ging sie durch.?*’

Das bedeutete jedoch nicht das Misslingen des Versuchs, dem Beweisantrags-
recht Schranken zu setzen. Wer auf der Vordertreppe zum Parlament nicht einge-
lassen wurde, gelang durch die Hintertiir der richterlichen Rechtsfortbildung zum
selben Ergebnis.**®
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244 Gesetzentwurf der Lander Bayern, Hessen, Niedersachsen, Saarland, Sachsen und
Thiiringen, BR-Drs. 397/03, BT-Drs. 15/1491.

245 Gesetzentwurf der Linder Bayern, Hamburg, Hessen, Niedersachsen, Nordrhein-
Westfalen, Thiiringen, BR-Drs. 660/06, BT-Drs. 16/3659.

246 Kritik gegen Entwurf 1999 s. BT-Plenarprotokoll 14/63, 28.10.1999, S. 5678A,
5679D-5680C; Herzog, StV 2000, 444, 448. Kritik gegen Entwurf 2003 s. BT-Plenar-
protokoll 15/54, 27.06.2003, S. 4499C-D, 4503D; BT-Drs. 15/1491, S. 38. Kritik gegen
Entwurf 2006 s. BT-Drs. 16/3659, S. 15; Schliemann, ZRP 2007, 73.

247 Entwurf 1999 ist mit dem Ende der 14. Wahlperiode erledigt worden (BT: XIV/
1061). Der Vorschlag im Entwurf 2003 befand sich endlich nicht in dem ersten Gesetz
zur Modernisierung der Justiz vom 24.08.2004 (BT-Drs. 15/3482; BGBI. 2004 1,
S. 2198). Entwurf 2006 scheiterte aufgrund des Ablaufs der 16. Wahlperiode (BT:
XVI/1141).

248 Knauer; JR 2011, 359, 360.
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I1. Rechtsprechung vor 2014

Obgleich die Bestimmungen iiber das Beweisantragsrecht in der Strafprozess-
ordnung trotz aller obengenannten Reformbestrebungen seit 1994 unverdndert
blieben, findet eine erhebliche Verkiirzung dieses Rechts in der Praxis infolge
der Judikatur des BGH und des BVerfG statt. Das stellt einen Kontrast zur
Rechtsfortbildung des RG nach dem Inkrafttreten der RStPO 1877 dar, die das
Beweisantragsrecht ins Leben rief. Dem BGH und dem BVerfG scheint das Be-
weisantragsrecht des Angeklagten nicht mehr ein nicht wegzudenkender und
nicht zu verkiirzender Bestandteil eines rechtsstaatlichen Strafprozesses zu sein,
sondern ein missbrauchsanfilliges und die ziigige Verfahrensdurchfithrung ge-
fahrdendes Institut. Insgesamt drei Institute wurden vom BGH geschaffen und
vom BVerfG gebilligt, mit denen das Tatgericht problematische Beweisbegehren
leichter zuriickweisen oder ihnen sogar vorbeugen kann. Sie sind das allgemeine
Missbrauchsverbot, die Anforderung an Konnexitit fiir den Beweisantrag auf
Zeugenvernechmung und die Fristsetzung fiir die Antragstellung.

1. Das allgemeine Missbrauchsverbot

Bei auflergewohnlichem Missbrauch des Beweisantragsrechts, der durch die
einzelnen Ablehnungsgriinde nicht effektiv einzuddmmen ist, wie z.B. die Stel-
lung tausender Beweisantrige, die das Gericht zwingt, sich jahrelang nur mit der
Entgegennahme und Bescheidung der Beweisantrige zu befassen,”*’ bezieht sich
der vierte Senat des BGH bereits im Jahre 1991 auf ein ungeschriebenes allge-
meines Verbot des Rechtsmissbrauchs im Strafverfahren.””® GemiB dem Senat
sei ein Missbrauch prozessualer Rechte anzunehmen, wenn ein Verfahrensbetei-
ligter die ihm durch die Strafprozessordnung eingerdumten Moglichkeiten zur
Wahrung seiner verfahrensrechtlichen Belange dazu benutze, gezielt verfahrens-
fremde oder verfahrenswidrige Zwecke zu verfolgen.”>' Der Gedanke, solchen
Missbrauch zu verhindern, bestehe, wie in jedem Prozess, auch im Strafverfah-
ren. Er fithre vor allem zu ausdriicklichen Bestimmungen, liege zusétzlich vielen
Vorschriften zugrunde, wie z.B. §§ 244 Abs. 3 S. 2, 245 Abs. 2 S. 3 StPO a.F,
greife ferner in Form eines allgemeinen Missbrauchsverbots ein, wenn Miss-
brauchsfille entstinden, gegen die der Gesetzgeber keine entsprechende Bestim-
mung getroffen habe.>>* Einem rechtsmissbriuchlichen Verhalten, das die rechts-
staatlich geforderte effektive Forderung eines Strafverfahrens seitens aller Ver-

249 BGHSt 38, 111, 113, 115.

250 BGHSt 38, 111. Obwohl schon das RG mit der Idee des Rechtsmissbrauchs ar-
gumentierte, stellt BGHSt 38, 111 die erste wahre Kernentscheidung zu dieser Pro-
blematik dar, bei der das Institut des ungeschriebenen allgemeinen Missbrauchsverbots
geschaffen wird, s. Horvat, Missbrauchsverbot, S. 25 ff.

251 BGHSt 38, 111, 113.

252 BGHSt 38, 111, 113.
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fahrensbeteiligten ernsthaft und nachhaltig in Frage stelle, konne allein auf der
Grundlage des allgemeinen Missbrauchsverbots ohne spezielle Eingriffsnorm in
der Strafprozessordnung jedenfalls dann durch Einschrinkungen begegnet wer-
den, wenn diese ihrerseits nicht das Recht des betroffenen Angeklagten, sich um-
fassend verteidigen zu konnen, in Frage stellten.*>

Im Jahre 2001 billigt die dritte Kammer des zweiten Senats des BVerfG das
ungeschriebene allgemeine prozessuale Missbrauchsverbot*>* und fiigt gewisse
Schutzvorkehrungen hinzu.?>> Obwohl die Kammer offen lisst, in welchen Aus-
nahmefillen das Verbot eine Anwendung findet, betont sie die zwei Voraus-
setzungen fiir die Annahme eines Missbrauchs, ndmlich dass der Verfahrensbe-
teiligte die ihm eingerdumten prozessualen Moglichkeiten gezielt zu verfahrens-
fremden oder verfahrenswidrigen Zwecken verfolge und dass das Verfahren
erschwert oder schutzwiirdige Belange verletzt wiirden.*>® Dies setze notwendig
eine inhaltliche Auseinandersetzung mit den vom Verfahrensbeteiligten mit Stel-
lung seiner Antrige verfolgten Zielen voraus. Lasse sich seinem Verhalten ent-
nehmen, dass es ihm jedenfalls auch um ein sachliches, von der eingerdumten
prozessualen Befugnis gedecktes Anliegen gehe, miisse das Gericht sich damit
auch inhaltlich auseinandersetzen. Andernfalls werde das allgemeine Miss-
brauchsverbot eine Sanktion fiir ungehoriges Verhalten bewirken.?’

Das Institut des allgemeinen Missbrauchsverbots wird in den Jahren 2005 und
2006 auch durch den fiinften Senat und den dritten Senat des BGH anerkannt.?*®
Der dritte Senat verteidigt dieses Verbot mit dem Argument, dass die sehr selte-
nen Entscheidungen, in denen von dem allgemeinen Missbrauchsverbot Ge-
brauch gemacht worden sei, seit seiner grundlegenden Anerkennung durch den
vierten Senat eine ausgesprochene Zuriickhaltung der Praxis belegten, sodass die
Befiirchtung, es konnte von dem Gericht Missbrauch mit einem allgemeinen

. . . . 0
Missbrauchsverbot getrieben werden, zu widerlegen sei.>

2. Konnexitit

Abgesehen von dem Institut des allgemeinen Missbrauchsverbots schafft der
BGH zur Abwehr der missbrduchlichen Ausiibung des Beweisantragsrechts noch
ein anderes auBergesetzliches Institut, ndmlich ,,Konnexitdt”. Mangels Konnexi-
tdt wird ein Beweisantrag zu einem Beweisermittlungsantrag herabgestuft, den
das Gericht lediglich nach Mafstiben der Aufklarungspflicht behandelt.

253 BGHSt 38, 111, 114.

234 BVerfG StV 2001, 697, 698; spiter BVerfG NJW-RR 2004, 1713, 1714.
255 BVerfG StV 2001, 697, 698.

256 BVerfG StV 2001, 697, 698.

257 BVerfG StV 2001, 697, 698.

258 BGH JZ 2005, 1010, 1011; BGHSt 51, 88, 92 f.

259 BGHSt 51, 88, 93.
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Eigentlich ist die Idee, durch Erh6hung der formellen Anforderungen an einen
Beweisantrag vollkommen sinnlose Beweisbegehren einzudimmen, gar nicht
neu.”®® Seit langem werden Beweisantriige mit ,,vollig aus der Luft gegriffenen,
ins Blaue hinein oder aufs Geratewohl aufgestellten Behauptungen™ teilweise als
Beweisermittlungsantriige abgestuft sowie nur nach den MaBstiben der Aufkla-
rungspflicht beschieden, und teilweise als nicht ernst gemeinte ,,Scheinbeweis-
antrage™ angesehen sowie nicht oder allenfalls gemdB Amtsaufklarungspflicht
behandelt.?®! Diese Institution wird entwickelt, um die Auffassung einzuschrin-
ken, dass auch eine Beweisbehauptung, deren Richtigkeit der Antragsteller le-
diglich vermutet oder fiir moglich hilt, einem Beweisantrag geniigt,”®* und der
Antragsteller grundsitzlich nicht darzulegen braucht, aus welcher Quelle seine
Behauptung stammt und weshalb er glaubt, dass das benannte Beweismittel die
behauptete Tatsache bestitigen werde.?®® Zu Anfang versteht man unter dieser
Figur, dass kein Beweisantrag vorliegt, wenn der Antragsteller eine bloe Vermu-
tung in die Form einer bestimmten Behauptung kleidet.?** Nach einigen Ent-
scheidungen kann das Gericht bei Verdacht auf Vorliegen einer solchen Beweis-
behauptung den Antragsteller sogar nach seinen Wissensquellen oder den Griin-
den fiir seine Vermutungen fragen und mangels einer plausiblen Antwort den
Antrag entweder als Beweisermittlungsantrag behandeln oder wegen Verschlep-
pungsabsicht ablehnen.”®> Dieses weite Verstindnis wird spiter eingeschrinkt

260 Alsberg-Dallmeyer, 6. Aufl., Rn. 123 ff.
261 LR-Becker; 26. Aufl.,, § 244, Rn. 110; KK-Krehl, § 244, Rn. 73.

262 BGH, Urteil vom 13.11.1958 — 4 StR 386/58; BGH Urteil vom 30.10.1961 — 2 StR
484/61; BGHSt 21, 118, 125; BGH NJW 1988, 1859, 1859 f.; BGH NStZ 1989, 334,
335; BGH StV 1989, 237, 237 f. Das Gleiches gilt fiir die Benennung eines Beweismit-
tels, s. BGHSt 21, 118, 125; BGH NJW 1988, 1859, 1860; BGH StV 1989, 237, 238.

263 BGH NStZ 1981, 309, 310; 1993, 247, 248; BGH StV 1981, 167; BGH NJW
1983, 126, 127; 1988, 1859, 1860; LR-Becker, 26. Aufl., § 244, Rn. 103.

264 BGH, Urteil vom 17.10.1973 — 3 StR 248/71; BGH, Beschluss vom 12.02.1980 —
3 StR 333/80 (S); BGH GA 1981, 228; BGH Urteil vom 27.02.1985 — 3 StR 501/84;
BGH NStZ 2006, 405; BGH StV 1981, 330; 2003, 428, 428 f.; 2007, 563, 564; 2013,
374, 375 f.; LR-Becker, 26. Aufl., § 244, Rn.110. Daran kniipft der erste Senat zu-
néchst nicht (BGH, Urteil vom 28.01.1983 — 1 StR 820/81, BGH NStZ 1998, 369),
jedoch éndert er seine Meinung spéter (StraFo 2000, 65, 66; BGH NStZ 2009, 226,
227; 2011, 169 f.).

265 Der zweite Senat glaubt zundchst daran, dass der Antragsteller keine Rechen-
schaft iiber die Grundlage seines Wissens und iiber seine Erfolgserwartung ablegen
miisse und daher nicht zu befilirchten brauche, dass sein Antrag wegen Auskunftsver-
weigerung ,,herabgestuft“ werde (BGH NJW 1983, 126). Im Gegensatz dazu ldsst der
fiinfte Senat zu, dass das Gericht den Antragsteller nach seinen Wissensquellen oder
den Griinden fiir seine Vermutung frage, wenn es meine, er habe etwas aufs Geratewohl
behauptet. Wenn es darauf keine plausible Antwort erhalte, hitte es den betreffenden
Antrag je nach Sachlage entweder als Beweisermittlungsantrag behandeln oder wegen
Verschleppungsabsicht ablehnen kénnen (BGH StV 1985, 311). Spéter wird ein mittle-
rer Weg ausgewdhlt: Der flinfte Senat gibt die Informationspflicht des Antragstellers auf
(BGH NStZ 1993, 247 f.), wihrend der zweite Senat in einem auBergewohnlichen Fall
die Befragung des Antragstellers durch das Gericht fiir erforderlich hélt und das Aus-
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und eine ,,aufs Geratewohl aufgestellte Behauptung® darf dann nur in Ausnahme-
fallen angenommen werden, wenn die Beweisbehauptung sich auf eine Vermu-
tung ohne jede tatsdchliche Grundlage stiitzt, bzw. wenn ihre Bestitigung auf-
grund gesicherter bisheriger Beweisaufnahme offensichtlich unwahrscheinlich
ist.*°® Dazu gehoren gerade die spiter unter der Kategorie ,,fehlende Konnexitit*
diskutierten Konstellationen, bei denen der bisherigen Hauptverhandlung sowie
dem Inhalt der Akten jeder Anhaltspunkt dafiir fehlt, dass der Zeuge zu der Be-
weisbehauptung iiberhaupt etwas werde bekunden koénnen.?®” Ob diese Voraus-
setzung erfiillt wird, muss aus der Sicht eines verstdndigen Antragstellers auf der
Grundlage der von ihm selbst nicht in Frage gestellten Tatsachen bewertet wer-
den.?®® Dabei hat das Tatgericht eine Auseinandersetzung mit einem ,.hohen ar-
gumentativen Aufwand“*®® zu fiihren. Allerdings stoBt neben der fehlerhaften
Handhabung in der Praxis®’® auch die Figur der ,,ins Blaue hinein aufgestellten
Behauptung® als solche auf Bedenken des BGH,?”" weil diese mit dem Ableh-
nungsgrund der Verschleppungsabsicht systematisch unvereinbar sei,”’* und eine
hinreichend sichere Abgrenzung zwischen zuldssiger Vermutung und unzuldssi-
ger Behauptung ,,aufs Geratewohl* nicht moglich sei.?’

In letzter Zeit wird die Institution der Beweisbehauptung ,,ins Blaue hinein*
funktionell weitgehend durch das Konnexititserfordernis ersetzt.”’* Was die

bleiben der Antwort trotz wiederholter Stellung und Erlduterung der Frage als Indiz fiir
ProzeBverschleppung sieht (BGH StV 1989, 234 f.).

266 BGH StV 1985, 311; 1993, 3; 1993, 232, 233; 1997, 567, 568 f.; 2002, 233; StV
2003, 428, 428 f.; 2013, 374, 376; BGH NStZ 1989, 334: 1993, 143, 144; 1993, 247,
248; 1994, 592; 1998, 97; BGH Urteil vom 27.02.1985 — 3 StR 501/84.

267 BGH NStZ 1993, 143, 144; 2002, 383.

268 BGH NStZ 1989, 334, 335; 2006, 405; 2013, 536, 537; BGH StV 2003, 428, 429;
2008, 287, 288; 2013, 374, 376.

269 Nicht gestattet wird ein neuer Ablehnungsgrund der ausgebliebenen oder nicht
plausiblen Beantwortung der investigatorischen Frage des Gerichts, wie der Antragstel-
ler dazu komme, einen solchen Beweisantrag zu stellen, s. BGH NStZ 2004, 51; LR-
Becker, 26. Aufl., § 244, Rn. 111; Herdegen, Beweisantragsrecht, S. 39 f.

270 BGH StraFo 2010, 466; BGH NStZ 2006, 405; 2011, 169; 2013, 536; BGH StV
2002, 233; 2003, 428; 2008, 287; 2013, 374; BGH, Beschluss vom 21.01.2009 — 1 StR
727/08; BGH, Beschluss vom 18.06.2014 — 4 StR 128/14; LR-Becker, 26. Aufl., § 244,
Rn. 111 Fn. 623; Habetha/Triig, GA 2009, 406, 415; Habetha, StV 2011, 239, 242.

211 In letzter Zeit macht sogar der dritte Senat sich dariiber Sorge, der
(Haupt)schopfer dieses Instituts ist, s. BGH StV 2008, 9; BGH StraFo 2010, 466; BGH,
Beschluss vom 27.09.2011 — 3 StR 296/11. Auch andere Senate sind kritisch oder
mindestens zuriickhaltend, s. BGH, Beschluss vom 18.06.2014 — 4 StR 128/14; BGH
NStZ 2011, 169.

272 BGH StV 2008, 9, 10; Schneider, NStZ 2012, 169, 170; KK-Krehl, § 244, Rn. 73.

273 BGH StV 2008, 9, 10; BGH NStZ 1987, 181; Habetha/Triig, GA 2009, 406, 416;
Triig, StraFo 2010, 139, 142; Habetha, StV 2011, 239, 242; Ventzke, StV 2009, 655,
657; KK-Krehl, § 244, Rn. 73.

274 BGHSt 43, 321, 329 f.; BGH NStZ 1993, 143, 144; 1993, 247, 248; 1999 362 f,;
2002, 383; 2011, 169, 170; BGH StV 2002, 233; 2009, 57 f.; LR-Becker, 26. Aufl.,
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Rechtsprechung nun darunter versteht, unterscheidet sich jedoch von seiner ur-
spriinglichen Bedeutung. Der Begriff ,,Konnex* wurde erstmals durch Widmaier
verwendet,”’> um das Argumentationsmuster einer Entscheidung des fiinften Se-
nats des BGH im Jahre 199327% zu bezeichnen, und dann von dem dritten Senat
und auch anderen Senaten des BGH in die Judikatur aufgenommen.?”” Es sei ur-
spriinglich eine Anforderung an die notwendige Konkretisierung der Beweistat-
sache gewesen,”’® dass beim Antrag auf Zeugenbeweis exakt bezeichnet werden
miisse, was die eigene Wahrnehmung dieses Zeugen gewesen sein solle.?”’ Ge-
rechtfertigt sei dieses Erfordernis damit, dass sonst eine sinnvolle und exakte An-
wendung der Ablehnungsgriinde in §§ 244 Abs. 3 S. 2 sowie 245 Abs. 2 S. 3
StPO a.F., vor allem der Ablehnungsgriinde der Bedeutungslosigkeit der Beweis-
tatsache und der vélligen Ungeeignetheit des Beweismittels, nicht moglich sei*°
und der Antragsteller einer ordentlichen Antragsablehnung einfach entgehen
konne, indem er statt der vom Zeugen wahrgenommenen, bescheidenen Indiz-
tatsache das von ihm daraus gefolgerte Geschehen vortrage und den Zeugen un-
mittelbar fiir diese Tatsache benenne.*®'

Die erste Rechtsprechung, die der Konnexitét ein dariiberhinausgehendes Ver-
stindnis beilegt, stammt aus dem fiinften Senat des BGH. In dieser Entscheidung
wird trotz einer konkreten Bezeichnung der persdnlichen Wahrnehmung des Zeu-
gen eine Angabe dariiber verlangt, weshalb der Zeuge iiberhaupt etwas zu dem
Beweisthema bekunden konnen solle, d.h. ob ein Betroffener ihm iiber das Ereig-
nis erzdhlt habe, ob er die Szene selbst erlebt habe oder ob er vom Hdorensagen
davon erfahren habe.”®*

§ 244, Rn. 113; Alsberg-Dallmeyer, 6. Aufl., Rn. 127; Tenorth-Sperschneider, Korres-
pondenz, S. 163; Habetha/Triig, GA 2009, 406, 420 f.; a. M. Bachler, FS Breidling, 1, 6.
Das liegt an der Konturlosigkeit der Behauptung ,,ins Blaue hinein“ und der guten
Handhabbarkeit der Konnexitét im weiteren Sinne, s. Wehowsky, NStZ 2019, 59, 63.

275 Widmaier, NStZ 1993, 602 f.

276 BGHSt 39, 251.

277 BGH StV 1994, 169; Sturm, StraFo 2009, 407, 408; Hadamitzky, StraFo 2012,
297,302 f.

278 BGH StV 2009, 62, 63; BGH, Urteil vom 30.09.2004 — 5 StR 312/04; BGHSt 52,
322; BGH, Beschluss vom 10.03.2010 — 1 StR 599/09; Triig, StraFo 2010, 139, 143.

279 BGH StV 1994, 169, 170; BGHSt 40, 3, 6.

280 BGHSt 37, 162, 165; 39, 251, 254; Widmaier, NStZ 1993, 602 f.

81 Widmaier, NStZ 1993, 602 f.

282 BGH NStZ 1998, 97; spiter BGH NStZ 2008, 232. Gemif Fezer, FS Meyer-GoB-
ner, 629, 635 f. trennt BGH NStZ 1998, 97 die Frage ,,0b“ und ,,weshalb®“. Vorher
wurde geglaubt, dass man durch die Antwort von ,,0b* den ,,weshalb® wusste, d.h. er
konnte es, weil er eine konkrete Wahrnehmung gemacht hatte. Seit dieser Entscheidung
reicht fiir ,,weshalb® die Schilderung der konkreten Art der Wahrnehmung des Zeugen
nicht aus, es muss noch dargelegt werden, weshalb der Zeuge tiberhaupt diese Wahrneh-
mung machen konnte, wie z. B., weil er am Tatort war.
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Dieser Interpretation schlie3t sich der dritte Senat sofort an. Thm geméaB miisse
ein formgerechter Beweisantrag auf Zeugenvernehmung so eine Beweisbehaup-
tung voraussetzen, die erstens konkret und bestimmt sei, zweitens den Gegen-
stand der eigenen Wahrnehmung des Zeugen bezeichne, und drittens die Kon-
nexitit darlege, nimlich, warum der Zeuge die Wahrnehmung gemacht haben
konne, falls sie sich nicht von selbst verstehe.?®* Infolgedessen wird die Konne-
Xitit ein eigenstindiges konstitutives Element eines Beweisantrags.”®* Der Senat
glaubt, dass die Konnexititsanforderung das berechtigte Verteidigungsinteresse
des Angeklagten nicht beeintrichtige, denn er kdnne seinen Beweisantrag, der
mangels Konnexitét zuriickgewiesen werde, nachbessern und wiederholen. Selbst
wenn der Antragsteller dazu mangels niherer Kenntnisse des aufzuklidrenden Ge-
schehens nicht in der Lage sei, werde seinem Beweisbegehren immer noch nach
den MaBstiben der Amtsaufklirungspflicht nachgegangen.®

Knapp zwei Jahre spiter duflert sich auch der erste Senat zustimmend zu dem
neuen Verstindnis und argumentiert, dass dieses Erfordernis fiir eine sachge-
rechte Anwendung der Ablehnungsgriinde durch das Gericht unerlisslich sei.?*®

Danach kommt die daran ankniipfende Rechtsprechung des zweiten Senats®®’

und des vierten Senats.?%8

Wihrend in der Literatur seit langem von der Konnexitit im engeren Sinne
und der Konnexitit im weiteren Sinne die Rede ist,289 wird die erste?®® Unter-
scheidung zwischen diesen zwei Auslegungen von ,,Konnexitit* in der Judikatur
im Jahre 2008 in einer Entscheidung des dritten Senats des BGH getroffen, nach-
dem der Senat auf die oben dargelegte Entstehungsgeschichte zuriickblickt.>!

283 BGHSt 43, 321, 329 f.; spiater BGH, Beschluss vom 07.06.2000 — 3 StR 84/00;
BGH StV 2001, 97; 2001, 664; 2002, 233.

284 BGH StV 2009, 62, 63; Trig, StraFo 2010, 139, 143; Fezer, FS Meyer-GoBner,
629, 635 f.; Schneider, FS Eisenberg, 609, 619; Hadamitzky, StraFo 2012, 297, 303 f.

285 BGHSt 43, 321, 329 f.

286 BGH NStZ 1999, 522; spiter BGH NStZ 2000, 437; 2001, 604; BGH StV 2006,
285; 2013, 374; 2014, 257.

287 BGH, Beschluss vom 08.08.2001 — 2 StR 313/01; BGH StraFo 2017, 109.

288 BGH StraFo 2010, 152 markiert den Ubergang von der Konnexitit im engeren
Sinne zur Konnexitit im weiteren Sinne und BGH StV 2013, 374 steht fiir die Konnexi-
tit im weiteren Sinne.

289 Schneider, FS Eisenberg, 609, 610; Fezer, FS Meyer-GoBner, 629, 636.

290 BVerfG, Nichtannahmebeschluss vom 04.02.2002 — 2 BvR 1240/01 nennt BGHSt
39, 251; 40, 3; 43, 321 als Beispiele fiir Konnexitit. Wéhrend es sich bei den ersten
zwei Entscheidungen um Konnexitit im engeren Sinne handelt, geht es bei der dritten
tatsdchlich um Konnexitdt im weiteren Sinne. Daraus kann man keinen Schluss ziehen,
ob das BVerfG lediglich Konnexitdt im engeren Sinne billigt oder ob es auch mit Kon-
nexitdt im weiteren Sinne einverstanden ist.

21 BGH StV 2009, 62, 63; auch BGH StV 2013, 374, 375; Schneider, FS Eisenberg,
609, 616; Hadamitzky, StraFo 2012, 297, 302 f.
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Bei der Konnexitidt im weiteren Sinne bleibt der fiinfte Senat nicht stehen,
stattdessen schldgt er im Jahre 2008 unter Berufung auf den Rechtsgrund und
das Wesen des Beweisantragsrechts eine ,,qualifizierte Konnexitit“ vor.>*> Das
Beweisantragsrecht sei auf den Zweck des Strafverfahrens zur Wahrheitserfor-
schung ausgerichtet. Infolgedessen solle beim Beweisantrag eine Plausibilitét fiir
das mogliche Gelingen der Beweiserhebung sich zeigen lassen. Hinsichtlich des
Zeugenbeweises bilde die mogliche Wahrnehmung in Bezug auf die Beweisbe-
hauptung eine wesentliche Voraussetzung und miisse plausibel gemacht werden.
Bei fortgeschrittener Beweisaufnahme konne sich der Anspruch auf weitere Be-
weiserhebung nur auf eine Ausweitung oder Falsifizierung, nicht aber auf eine
bloBe nicht weiter ergiebige Wiederholung des bisher erhobenen Beweisstoffs be-
ziehen. Daher stehe die weitere Beweiserhebung in unlésbarem Zusammenhang
mit der bisher durchgefiihrten. Die Darlegung der Eignung des Begehrens fiir
eine weitere Sachaufkldrung habe deswegen auf der Grundlage des bisherigen
Beweisergebnisses zu erfolgen und konne beim Zeugenbeweis die Darlegung der
Wahrnehmungssituation des Zeugen auf der Grundlage des Verstidndnisses des
Antragstellers von der erreichten Beweislage erfordern, sofern sich solches nicht
von selbst verstehe.?”> Nach Ansicht des fiinften Senats fithre der Antragsteller
dabei mit dem Gericht und anderen Verfahrensbeteiligten einen Dialog {iber die
Eignung und die Notwendigkeit der erstrebten Beweiserhebung durch. Seine legi-
timen Aufklarungsinteressen wiirden hierdurch nicht verletzt, da er durch den
ablehnenden Beschluss das Defizit erfahren und einen verbesserten Beweisantrag
stellen konne. >

Die Idee von qualifizierter Konnexitt teilt sodann auch der erste Senat.>*® Er
erlegt dem Antragsteller auf, die Tatsachen bestimmt zu behaupten, aus denen
sich die Konnexitit ergebe, um dem Tatgericht plausibel zu machen, dass der
benannte Zeuge in der Lage gewesen sei, die Beweistatsache wahrzunehmen. In
der Antragsbegriindung sei daher insoweit ein nachvollziehbarer Grund anzu-
geben, zumal dann, wenn die Beweisbehauptung mit der bisherigen Beweislage
nicht konform sei.?¢

Dieser Auffassung des ersten und fiinften Senats stimmen der dritte und vierte
Senat nicht zu. Die Rechtsprechung des flinften Senats im Jahre 2008 hilt der
dritte Senat fiir ,,sehr weitgehend“.?*” Er fragt sich, ob die qualifizierte Konnexi-

22 BGH StV 2009, 57; BGH, Beschluss vom 24.06.2008 — 5 StR 238/08; BGH, Be-
schluss vom 24.02.2011 — 5 StR 514/09; BGH NStZ 2012, 526; BGH StraFo 2013,
249; BGH NStZ 2014, 351.

293 BGH StV 2009, 57, 58.
2% BGH StV 2009, 57, 58.

295 BGH NStZ 2011, 169; spiter BGH wistra 2012, 29; BGH NStZ 2013, 476; BGH
StV 2014, 257.

2% BGH NStZ 2011, 169, 170; BGH NStZ 2014, 351, 353 f.
27 BGH StV 2009, 62, 63.
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tit eine Abkehr von dem Grundsatz darstelle, dass der Antragsteller auch das,
was er lediglich vermute, unter Beweis stellen diirfe, und ob es in Konflikt mit
dem System des § 244 Abs. 3 StPO a.F. und dem Beweisantizipationsverbot
stehe, wenn das Vorliegen eines Beweisantrags von dem bisherigen Ergebnis der
Beweisaufnahme abhingig sei.””® Ganz auffillig ist, dass der dritte Senat jetzt
nicht nur die qualifizierte Konnexitét, sondern auch die Konnexitit im weiteren
Sinne skeptisch betrachtet und die Intention impliziert, zur Konnexitit im enge-
ren Sinne zuriickzukehren, indem er wiederholt offen lédsst, in welchen Grenzen
das Kriterium der Konnexitit anzuerkennen ist,>>” obwohl gerade er die Konne-
xitdt im weiteren Sinne erstmalig formuliert.

Auch der vierte Senat folgt der qualifizierten Konnexitit nicht und betont,
dass der Tatrichter die Beweiswiirdigung nie in einer Weise vorwegnehmen
diirfe, dass er die Beweiserheblichkeit mit der Begriindung verneine, das Gegen-
teil sei bereits erwiesen, auch wenn der Zeuge die Behauptung bestitigen
sollte.>*® Dazu argumentiert der Senat, dass die Ausfiihrungen zur Konnexitit im
weiteren Sinne der sachgerechten Priifung und Anwendung der Ablehnungs-
griinde des § 244 Abs. 3 StPO a.F. dienen sollten und die dafiir erforderlichen
Angaben auch in diesem Umfang begrenzt sein sollten. Wenn das Vorliegen ei-
nes in Betracht kommenden Ablehnungsgrundes sich ohne Riickgriff auf das bis-
herige Beweisergebnis bewerten lasse, miisse das Gericht sich mit der Darlegung
der Wahrnehmungssituation des benannten Zeugen begniigen, ohne dazu eine Er-
orterung der bisherigen Beweislage zu fordern. Ausfithrungen zur inhaltlichen
Plausibilitdt der Beweisbehauptung konnten vom Antragsteller in diesem Zusam-
menhang nicht verlangt werden.>!

3. Fristenlosung

Unter allen gesetzlichen Ablehnungsgriinden fiir Beweisantrage nimmt die
Prozessverschleppungsabsicht eine besondere Stellung ein. Vor allem erfordert
ihre Anwendung den groften Begriindungsaufwand.>®> Nach stindiger Recht-
sprechung hat das Gericht darzulegen, dass erstens die verlangte Beweiserhebung
den Verfahrensabschluss wesentlich hinauszdgern wird, zweitens sie nach der
gerichtlichen Uberzeugung nichts Sachdienliches zu Gunsten des Antragstellers
erbringen kann, und drittens der Antragsteller sich dessen bewusst ist und daher
mit dem Antrag ausschlieBlich die Verfahrensverzogerung anstrebt.>*® Fiir das

2% BGH StV 2015, 82.

299 BGH wistra 2008, 474; BGH, Beschluss vom 22.01.2009 — 3 StR 557/08; BGH
StV 2015, 82; BGH NStZ 2018, 362; Habetha/Triig, GA 2009, 406, 420.

300 BGH StraFo 2010, 152 f.
301 BGH StV 2013, 374.
302 1.R-Becker; 26. Aufl., § 244, Rn. 267, 286; Biinger, NStZ 2006, 305, 310.

303 BGHSt 21, 118, 121 ff;; 29, 149, 151; BGH NStZ 1982, 391; 1984, 230; 1986,
519, 520; 1990, 350; 1998, 207; BGH StV 1992, 501; 2002, 181, 182.
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Tatgericht ist besonders schwierig, das missbrauchliche Motiv des Antragstellers
durch Wiirdigung aller Umsténde, vor allem des Verlaufs des bisherigen Ver-
fahrens und des wesentlichen Prozessverhaltens des Antragstellers,** nachzu-
weisen.’” Beispielsweise ist Antragstellung zu einem spéten Zeitpunkt ohne ge-
wichtige zusétzliche Griinde allein fast niemals zum Nachweis der Verschlep-
pungsabsicht geeignet,>*® auch wenn der Antragsteller den Beweisantrag friiher
hitte stellen konnen®*” oder er aus grober Nachlissigkeit nicht friiher gestellt
worden ist.>°® Auch die Neuheit der Beweisbehauptung und des Beweismittels,
selbst mit dem spéten Zeitpunkt der Antragstellung zusammengenommen, reicht
nicht aus.’® Um eine Verschleppungsabsicht bei solcher Sachlage festzustellen,
muss das Gericht andere Moglichkeiten®'® ausschlieBen und dafiir Tatsachen an-
fiihren.*'" Dariiber hinaus muss die Ablehnung eines Beweisantrags aufgrund
Verschleppungsabsicht immer in der Hauptverhandlung erfolgen. Wéhrend ein
normaler Beweisantrag nur durch Gerichtsbeschluss in dem Hauptverfahren zu-
riickgewiesen werden darf, kann die Ablehnung eines Hilfsbeweisantrags, der nur
neben einem Sachantrag und hilfsweise fiir den Fall gestellt ist, dass diesem
Hauptantrag nicht stattgegeben wird, grundsitzlich den Urteilsgriinden vorbehal-
ten werden, da die Stellung eines Hilfsbeweisantrags erkennen lésst, dass die Be-
weismoglichkeiten des Antragstellers erschopft sind und er auch bei Abweisung
dieses Hilfsantrags keinen weiteren Beweisantrag stellen kann, sodass seine Ver-
bescheidung erst in den Urteilsgriinden das Informations- sowie Verteidigungs-
interesse des Antragstellers nicht beeintrichtigen wird.>'* Der Antragsteller kann
jedoch durch ausdriickliches Verlangen die Bekanntgabe der Entscheidung vor
dem Erlass des Urteils erzwingen.*'? Es ist anders zu verfahren, wenn der Ableh-
nungsgrund der Verschleppungsabsicht in Betracht kommt: Die Zuriickweisung
muss im Hauptverfahren bekanntgegeben werden, um dem Antragsteller Gele-

304 'Wie z.B. ob sich der Antragsteller trotz wiederholter Stellung und Erlduterung
von Fragen weigert sie zu beantworten, obwohl seine Antwort seinem neuerlichen Be-
weisbegehren allenfalls ein gewisses Mall an subjektiver Glaubwiirdigkeit verleihen
kann, s. BGH NStZ 1986, 519, 520; 1990, 350, 351; BGH StV 1989, 234, 235; 1992,
501, 501 f.; 1997, 567, 569; Habetha/Triig, GA 2009, 406, 425.

305 BGHSt 21, 121, 122 f; BGH, Urteil vom 07.11.1978 — 1 StR 470/78; Habetha/
Triig, GA 2009, 406, 425; Tepperwien, FS Widmaier, 583, 588.

306 BGHSt 21, 118, 123; BGH NStZ 1982, 291, 292; 1982, 391; 1984, 230; BGH
StV 2009, 5.

307 BGHSt 21, 118, 123; BGH NStZ 1998, 207; BGH StV 2002, 181, 182.

308 BGHSt 21, 118, 123; BGH, Urteil vom 18.10.1979 — 4 StR 517/79; BGH NStZ
1982, 391.

309 BGH NStZ 1982, 291, 292; 1982, 391.

310 Wie z.B. die Mdoglichkeit, dass die dem Beweisantrag etwa zugrunde liegenden
Informationen dem Antragsteller erst im Laufe der Hauptverhandlung zugegangen sind.

311 BGH NStZ 1982, 291.

312 Alsberg-Giintge, 6. Aufl., Rn. 1454,

313 Alsberg-Giintge, 6. Aufl., Rn. 1455.
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genheit zu geben, den Vorwurf, er habe den Beweisantrag ausschlieBlich zur Ver-
fahrensverzégerung gestellt, zu entkriften.®'

Doch wird die herkdbmmliche Rechtslage im Jahre 2005 verdndert, indem die
Entscheidung des fiinften Senats des BGH dem Tatgericht gestattet, zur Verhin-
derung weiterer Verfahrensverzogerung in Fillen, in denen die Hauptverhandlung
bereits durch zum Zweck der Prozessverschleppung gestellte Beweisantrige ex-
trem verzogert wurde, den Verfahrensbeteiligten eine Frist fiir die Stellung der
unbedingten Beweisantrige zu setzen. In dem fristsetzenden Beschluss sei die zu-
kiinftige Zurtickweisung aller verfristeter Antrdge mit bestimmten Ablehnungs-
griinden, insbesondere dem Ablehnungsgrund der Verschleppungsabsicht, begriin-
det anzukiindigen. Die nachfolgenden Antrige wiirden immer noch bis zur Urteils-
verkiindung entgegengenommen, vornehmlich unter Aufklarungsgesichtspunkten
iiberpriift und nicht mehr durch gesonderten Gerichtsbeschluss im Hauptverfah-
ren, sondern wie Hilfsbeweisantrage erst in den Urteilsgriinden beschieden, wobei
auch die Ablehnung wegen Verschleppungsabsicht nicht ausgeschlossen sei.’'
Der Senat sieht in solcher Vorgehensweise des Tatgerichts eine Abwégung des
Informationsinteresses des Antragstellers an der Bescheidung von Beweisantrigen
in der Hauptverhandlung einerseits und des Beschleunigungsgrundsatzes, ins-
besondere in Haftsachen, sowie des Gebotes einer funktionsfahigen Strafrechts-
pflege vor dem Hintergrund begrenzter Ressourcen der Strafjustiz andererseits,
weil auf der einen Seite durch die Fristsetzung fiir die Antragstellung und den Ver-
zicht auf Bescheidung der verfristeten Beweisantrdge in der Hauptverhandlung das
ohne sachliche Griinde lang andauernde Verfahren in absehbarer Zeit zum Ab-
schluss gebracht werden konne, und auf der anderen Seite dank der Vorabinforma-
tion iiber die zukiinftigen Ablehnungsgriinde im Beschluss iiber die Fristsetzung
das Informations- sowie Verteidigungsinteresse des Antragstellers nicht unertrig-
lich beeintrichtigt werde.’'® Nach dem Senat stelle in extrem gelagerten Fillen,
in denen zuvor gestellte Beweisantrdge wiederholt wegen Verschleppungsabsicht
abgelehnt werden mussten, eine derartige Fristenldsung eine verfassungs- und
konventionskonforme Einschrinkung von § 244 Abs. 6 StPO a.F. dar. Auch mit
§ 246 Abs.1 StPO, der eine Priklusion im Beweisantragsrecht verbiete, sei die
Fristenl6sung nicht unvereinbar, da trotz der Frist Beweisantrdge immer noch bis
zur Urteilsverkiindigung entgegengenommen wiirden.>!”

Zwei Jahre spiter setzt sich auch der erste Senat fiir die Fristenldsung ein, er
entwickelt dennoch ein anderes Modell als dasjenige des fiinften Senats.®'® Der

314 Meyer-GoBner/Schmitt-Schmitt, 61. Aufl., § 244, Rn. 92; Alsberg-Giintge, 6. Aufl.,
Rn. 1458.

315 BGH JZ 2005, 1010, 1011.
316 BGH JZ 2005, 1010, 1012.
317 BGH JZ 2005, 1010, 1012.
318 BGHSt 51, 333.
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erste Senat beflirwortet eine Fristsetzung filir die Stellung der Beweisantrige
durch den Vorsitzenden nach Abschluss der vom Gericht nach dem MaBstab der
Aufklarungspflicht fiir geboten gehaltenen Beweiserhebung, wenn das Hauptver-
fahren mindestens zehn Verhandlungstage umfasst. Bei Fristversaumung habe der
Antragsteller die Griinde dafiir substantiiert darzulegen. Bestehe nach der Uber-
zeugung des Gerichts kein nachvollziehbarer Anlass fiir die verfristete Antrag-
stellung, so kdnne es grundsitzlich davon ausgehen, dass der Antrag ausschlieB3-
lich die Verzogerung des Verfahrens bezwecke, es sei denn, dass die Aufkla-
rungspflicht nach § 244 Abs. 2 StPO gleichwohl zur Beweiserhebung dringe.>'”
Hier diene die Frist fiir Antragstellung der Verfahrensbeschleunigung nicht da-
durch, dass die verfristeten Antrdge erst in den Urteilsgriinden beschieden wer-
den konnten und folglich Arbeit und Zeit fiir gesonderte Bescheidung sowie Be-
griindung erspart werden konne, sondern dadurch, dass die nach Ablauf der Frist
gestellten Antrédge ohne hinreichende Entschuldigung signifikante Indizien fiir
die Verschleppungsabsicht des Antragstellers bildeten und daher solche Antrige
leichter mit dem Ablehnungsgrund der Verfahrensverzogerungsabsicht zuriickge-
wiesen werden konnten. Um die zwei Spielarten der Fristenlosung voneinander
zu unterscheiden, kann man diejenige des fiinften Senats das formelle Fristen-
modell nennen und die Lésung des ersten Senats das materielle Fristenmodell.>*°
Nach der Ansicht des ersten Senats stehe seine Fristenlosung dem § 246 Abs. 1
StPO nicht entgegen, weil die verspitete Antragstellung nicht allein die Antrags-
ablehnung herbeifiihre, sondern lediglich den Nachweis der Absicht der Prozess-
verschleppung durch das Tatgericht erleichtere und erst zusammen mit anderen
Voraussetzungen des Ablehnungsgrundes der Verschleppungsabsicht die Zurtick-
weisung des Antrags bewirke. Dazu bleibe die Pflicht des Gerichts zur Entgegen-
nahme und Bescheidung der Beweisantrige unberiihrt.**!

In demselben Jahr &uflert auch der dritte Senat des BGH sich zu der Fristen-
16sung und hélt das materielle Fristenmodell des ersten Senats nicht nur fiir
zuldssig, sondern sogar geboten, wenn die Verteidigung die gerichtlichen Be-
mithungen um Verfahrensstraffung nicht unterstiitzt und Prozessverschleppung
betreibt.**

Im Vergleich dazu steht der vierte Senat der Fristenlosung skeptisch gegen-
iiber. Er betont unter Hinweis auf die Entscheidung des ersten Senats, dass der
spite Zeitpunkt der Antragstellung fiir sich allein kein ausreichendes Anzeichen
fiir die Verschleppungsabsicht des Antragstellers sei, da der Gesetzgeber trotz des
Beschleunigungsgebotes § 246 Abs. 1 StPO nicht gedndert habe.>*

319 BGHSt 51, 333, 344.

320 Bérner, Legitimation, S. 542; ders., JZ 2018, 232, 235.
321 BGHSt 51, 333, 345.

322 BGH StV 2007, 563.

323 BGH StV 20009, 5.
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Vor diesem Hintergrund entwickelt der erste Senat seine Fristenlosung wei-
ter.>* Zunichst leitet er die Befugnis des Vorsitzenden, den Verfahrensbeteilig-
ten eine Frist zur Stellung von Beweisantridgen zu setzen, wenn das Hauptverfah-
ren bereits zehn Verhandlungstage andauert, von dessen Recht und Pflicht zur
Sachleitung des Verfahrens aufgrund §§ 213 ff., 238 Abs. 1 StPO in Verbindung
mit dem Beschleunigungsgrundsatz ab. Danach hilt der erste Senat auf der einen
Seite daran fest, dass die nachtrigliche Antragstellung die Pflicht des Gerichts
zur Entgegennahme und Bescheidung der Beweisantrige nicht beeinflusse, son-
dern lediglich ein signifikantes Indiz fiir die Verschleppungsabsicht des Antrag-
stellers bilde, wenn er die Griinde fiir die Verspdtung nicht nachvollziehbar und
substantiiert darlegen konne und auch die Aufklérungspflicht nach § 244 Abs. 2
StPO nicht zur Beweiserhebung dridnge. Auf der anderen Seite macht sich der
Senat das formelle Fristenmodell teilweise zu eigen, indem er dafiir pliadiert,
dass ein Hilfsbeweisantrag auch im Urteil wegen Verschleppungsabsicht abge-
lehnt werden konne, wenn das Gericht zuvor darauf hinweise, dass die Antrag-
stellung nach Ablauf der gesetzten Frist als Indiz fiir eine Verschleppungsabsicht
gewertet werden konne, denn einerseits habe der Antragsteller dank des gericht-
lichen Hinweises ausreichende Moglichkeiten zur Entkrdftung des Verschlep-
pungsvorwurfs oder zur Stellung eines unbedingten Beweisantrags und anderer-
seits hindere die Bescheidung vom Hilfsbeweisantrag bis zur Urteilsverkiin-
digung die mit der Fristsetzung bezweckte Verfahrensbeschleunigung.**> Einen
Konflikt zwischen seiner Fristenldsung und dem § 246 Abs. 1 StPO verneint der
Senat wiederholt, da die Frist fiir Antragstellung weder eine Ausschlussfrist sei
noch ihre Versiumung als solche zur Zuriickweisung des Beweisantrags fiihre.>*°
Ubrigens fiigt der Senat einige Schutzvorkehrungen hinzu: Erstens solle der Vor-
sitzende die Anordnung der Fristsetzung nach § 273 Abs. 3 S.1 StPO protokol-
lieren, und es empfehle sich, dabei die Anordnung sowie die Angemessenheit der
Frist in gebotenem Umfang zu begriinden. Zusitzlich seien die Verfahrensbetei-
ligten darauf hinzuweisen, dass das Gericht auch verspitete Beweisantrage nach
den allgemeinen Regeln entgegenzunehmen und zu bescheiden habe. Dennoch
filhre die verspitete Antragstellung ohne nachvollziehbaren Anlass und Sach-
dienlichkeit aus der Perspektive des Gerichts zur Bejahung der Verschleppungs-
absicht des Antragstellers, und bei Vorliegen der weiteren Voraussetzungen sei

324 BGH JZ 2009, 316.

325 Innerhalb eines Jahres bekriftigt der erste Senat seine Ansicht hinsichtlich des
materiellen Fristenmodells durch BGH wistra 2009, 446. Kurz nach der ersten Entschei-
dung des zweiten Senats des BVerfG (BVerfG JR 2011, 354) wiederholt der erste Senat
des BGHs seine durch den zweiten Senat bestdtigte Auffassung iiber das formelle sowie
das materielle Fristenmodell, s. BGH StV 2010, 116. In seiner aktuellsten Entscheidung
im Jahre 2014 befestigt der erste Senat erneut seine Ansicht hinsichtlich der materiellen
Fristenldsung und vertritt dazu ein eingeschrénktes formelles Fristenmodell, das nur fiir
Hilfsbeweisantrdge gilt, s. BGH, Beschluss vom 12.03.2014 — 1 StR 605/13.

326 BGH JZ 2009, 316, 317 ff.
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eine Ablehnung solcher Beweisantrage wegen Verfahrensverschleppung moglich,
was das Gericht auch den Verfahrensbeteiligten klarzumachen habe.*?’

Spater schlieft sich der fiinfte Senat des BGH auch der Ansicht des ersten
Senats bzw. dem materiellen Fristenmodell an. Der flinfte Senat plddiert auf
dieselbe Art und Weise wie der erste Senat dafiir, dass die Verfahrensweise, den
Verfahrensbeteiligten eine Frist fiir die Stellung von Beweisantragen zu setzen,
um die nach Verstreichen dieser Frist gestellten Antrige unter erleichterten Vor-
aussetzungen wegen Verschleppungsabsicht ablehnen zu kénnen, nicht im Wider-
spruch zu § 246 Abs.1 StPO stehe. Vielmehr verfolge sie das Ziel der Verfah-
rensbeschleunigung gemill Art. 6 Abs.1 MRK und stelle ein effektives Mittel
gegen Missbrauch des Beweisantragsrechts dar. Mit Riicksicht auf die grund-
legende Bedeutung des Beweisantragsrechts fiir eine effektive und aktive Vertei-
digung und das Fehlen einer gesetzlichen Priklusionsregelung fiir die Antrag-
stellung fordert der fiinfte Senat dennoch eine vorsichtige und zuriickhaltende
Handhabung dieser neuen Vorgehensweise.>*® Zunichst komme die Fristsetzung
regelméBig erst nach zehn Hauptverhandlungstagen und nicht vor Erledigung des
gerichtlichen Beweisprogramms in Betracht.**® Dazu konne Anlass fiir die Frist-
setzung nur bei bestimmten Anzeichen fiir Verschleppungsabsicht im bisherigen
Verteidigungsverhalten gegeben sein, die vom Vorsitzenden im Zusammenhang
mit der entsprechenden Anordnung ausdriicklich zu bezeichnen seien. Das ent-
spreche der Funktion dieser Verfahrensweise als Vorbereitung spéterer, leichter
begriindbarer Ablehnung der verfristeten Beweisantridge wegen Prozessverschlep-
pungsabsicht.**° SchlieBlich solle die Frist angemessen bzw. nicht zu kurz sein.**'

Im Jahre 2009 billigt die zweite Kammer des zweiten Senats des BVerfG
grundsitzlich die aktuelle Entscheidung des ersten Senats des BGH. Die zweite
Kammer argumentiert vor allem, dass das vom ersten Senat entwickelte mate-
rielle Fristenmodell weder den Anspruch des Angeklagten auf ein faires Verfah-
ren noch die gerichtliche Bindung an Recht und Gesetz verletze. Das Recht auf
ein faires Verfahren konne durch verfahrensrechtliche Gestaltungen beriihrt wer-
den, die der Ermittlung der Wahrheit und somit einem gerechten Urteil entgegen-
stiinden. Das materielle Fristenmodell stelle jedoch keine faktische Umgehung
des die Sachverhaltsaufklarung gewdhrleistenden § 246 Abs.1 StPO dar, denn
weder bilde die gesetzte Frist eine Ausschlussfrist noch fiihre das verspétete Vor-
bringen als solches die Antragsablehnung herbei, das vielmehr lediglich einer
von mehreren Umsténden sei, die das Vorliegen der subjektiven Voraussetzung
des Ablehnungsgrundes der Verschleppungsabsicht begriinden kénnten. Dazu &n-

327 BGH JZ 2009, 316, 318.
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dere die Fristsetzung nichts an der Aufkldrungspflicht des Gerichts und der ob-
jektiven Voraussetzung des Ablehnungsgrundes hinsichtlich der Nichtsachdien-
lichkeit der erwarteten Beweiserhebung. Deswegen konne bei Anwendung des
Fristenmodells ausgeschlossen werden, dass einen Beweisantrag allein aufgrund
eines zeitlich verzogerten Vorbringens abgelehnt und die Wahrheitsermittlung da-
durch beeintrichtigt werde.*?

Eine Verletzung des Anspruchs auf ein faires Verfahren liege auch vor, wenn
eine Gesamtschau auf das Verfahrensrecht, inklusive seiner Auslegung und An-
wendung durch die Gerichte, ergebe, dass rechtsstaatlich zwingende Folgerungen
nicht gezogen worden seien oder rechtsstaatlich Unverzichtbares preisgegeben
worden sei. Im Rahmen dieser Gesamtwiirdigung seien auch die Erfordernisse
einer funktionstiichtigen Strafrechtspflege sowie des Beschleunigungsgebots zu
beriicksichtigen. Verfahrensgestaltungen, die den Erfordernissen einer wirksamen
Strafrechtspflege dienten, verletzten daher nicht schon von vornherein den grund-
rechtlichen Anspruch auf ein faires Strafverfahren, wenn verfahrensrechtliche
Positionen des Angeklagten oder Beschuldigten dabei, gemessen am fritheren Zu-
stand, zuriickgenommen wiirden. Auch daran gemessen sei die Fristsetzung ange-
zeigt, da sie auf der einen Seite dem Gebot effektiver und beschleunigter Durch-
fiihrung von Strafverfahren Rechnung trage und auf der anderen Seite dem Ange-
klagten die Mdglichkeit zur aktiven Beteiligung an der Sachverhaltsaufklarung
nicht nehme. Der Fristablauf fiihre lediglich zu einer widerlegbaren Indizwir-
kung, der der Angeklagte durch Begriindung der Wahl des Zeitpunktes der An-
tragstellung entgegentreten konne. Dass dadurch das Risiko verursacht werde,
bei der Darlegung etwaige Verteidigungsstrategien offenbaren zu miissen, sei
nicht zu beanstanden. Vor allem seien im Rahmen des Beweisantragsrechts eine
Darlegungspflicht und die begleitende Aufdeckungsgefahr dem Antragsteller
nicht fremd. Zusitzlich sei in den Prozesskonstellationen, in welchen eine Frist-
setzung ernsthaft in Betracht komme, die Geheimhaltung der Verteidigungsstra-
tegien nicht schutzwiirdig. Eine Frist zur Stellung von Beweisantrigen konne im
Allgemeinen erst dann gesetzt werden, wenn das Gericht seinerseits davon {iber-
zeugt sei, alles zur Erforschung der Wahrheit Erforderliche unternommen zu ha-
ben. Es sei dann fraglich, welche Verteidigungsstrategie in derartigen Prozess-
konstellationen noch verfolgt werden konnte, die es nicht erlaube, zur Widerle-
gung einer Verschleppungsabsicht partiell offen gelegt zu werden. Ferner sei der
Beweisantrag Ausdruck und Anerkennung der Subjektstellung des Angeklagten,
die aber wiederum mit der eigenen Prozessverantwortlichkeit korreliere. Gerade
hieraus folge im Einzelfall die Pflicht, Angaben zur Motivation fiir die Stellung
eines Beweisantrags zu machen, um damit den Prozessverschleppungsvorwurf zu
widerlegen. Dennoch warnt die zweite Kammer zur gleichen Zeit davor, die An-
forderungen an die Darlegung der sachlichen Griinde fiir die Fristversaumung zu

332 BVerfG JR 2011, 354, 356 f.
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iiberspannen. Weder diirfe die ,,mangelnde Plausibilitit™ einen Ablehnungsgrund
bilden, noch sei es dem Antragsteller verwehrt, auch solche Tatsachen unter Be-
weis zu stellen, die er lediglich fiir moglich halte oder nur vermute, noch konne
das Tatgericht seine Pflicht, sich mit den Moglichkeiten auseinanderzusetzen, die
gegen eine Verschleppungsabsicht sprichen, auBer Acht lassen.>**

Bei der Priifung des BVerfG, ob die angegriffenen Entscheidungen die Gren-
zen richterlicher Rechtsfindung wahrten, werde in der Tat kontrolliert, ob das
Fachgericht bei der Rechtsfindung die gesetzgeberische Grundentscheidung re-
spektiere und von den anerkannten Methoden der Gesetzesauslegung in vertret-
barer Weise Gebrauch gemacht habe. Da die Fristsetzung wie aufgezeigt nicht
zur Folge habe, dass hiernach gestellte Beweisantridge als verspdtet abgelehnt
werden konnten, wiirden die der Norm des § 246 Abs.1 StPO innewohnende
gesetzgeberische Grundentscheidung respektiert und somit die Grenzen richter-
licher Rechtsfindung gewahrt.***

Danach verteidigt die zweite Kammer das durch den ersten Senat des BGH
zum Teil tibernommene formelle Fristenmodell, ndmlich die Ablehnung der
Hilfsbeweisantrage wegen Verfahrensverschleppung erst im Urteil und nicht
durch Vorabbeschluss gemal § 244 Abs. 6 StPO a.F. Nach der zweiten Kammer
verstofle diese Vorgehensweise nicht gegen den Anspruch des Angeklagten auf
ein faires Verfahren, da sie die mit der Fristsetzung bezweckte Verfahrensbe-
schleunigung sichere und gleichzeitig die Verteidigungsmoglichkeiten nicht in
verfassungsrechtlich unzumutbarer Weise einschrinke. Die Stellung eines Hilfs-
beweisantrags impliziere, dass die Beweismdglichkeiten des Antragstellers er-
schopft seien und auch bei Antragszuriickweisung vor dem Urteilserlass ihm
keine weiteren Reaktionsmoglichkeiten zur Verfiigung stiinden, was nicht nur fiir
die Ablehnung wegen anderer Ablehnungsgriinde, sondern auch fiir die Abwei-
sung aufgrund der Verschleppungsabsicht gelte. Selbst wenn man die Schutz-
erwédgungen zugunsten der Verteidigung nicht aus dem erwéhnten Grund verneine
und folglich das Erfordernis einer Vorabbescheidung anerkenne, werde ihnen in
Fillen Rechnung getragen, in denen die Prozessbeteiligten bereits durch gericht-
liche Hinweise iiber die prozessrechtlichen Folgen eines nach Fristablauf gestell-
ten Antrags in die Lage versetzt worden seien, dem Vorwurf der Verfahrensver-
zbgerung im Vorfeld zu begegnen.**>

Einige Monate spater fillt die zweite Kammer des zweiten Senats des BVerfG
erneut eine Entscheidung {iber die Fristenlosung. Sie bleibt bei ihrer Auffassung,
dass eine Fristsetzung zur Stellung von Beweisantrdgen im Strafverfahren verfas-
sungsrechtlich nicht zu beanstanden sei, da sie weder gegen die Grundsitze des
fairen Verfahrens verstofe, noch eine unzuldssige Rechtsfortbildung darstelle.

333 BVerfG JR 2011, 354, 356 f.
334 BVerfG JR 2011, 354, 356 ff.
335 BVerfG JR 2011, 354, 358.
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Gleichzeitig teilt die zweite Kammer die Meinung des fiinften Senats des BGH
beziiglich einer vorsichtigen und zuriickhaltenden Handhabung dieser Verfah-
rensweise und akzeptiert die durch den fiinften Senat bestimmten Voraussetzun-
gen fiir die Fristsetzung, dass regelméfig zehn Verhandlungstage verstrichen, das
gerichtliche Beweisprogramm erledigt und bestimmte Anzeichen fiir eine Ver-
schleppungsabsicht im bisherigen Verteidigungsverhalten gegeben sein miissten.
Sie fligt hinzu, dass die Fristsetzung die Pflicht des Richters zur Wahrheitserfor-
schung nicht beeintrichtigen diirfe. In Hinblick auf die Dauer der Frist betont die
zweite Kammer, dass der zugebilligte Zeitrahmen den Verfahrensbeteiligten er-
moglichen miisse, auf der Basis des bisherigen Prozessverlaufs dariiber zu ent-
scheiden, ob und gegebenenfalls welche Beweisantrige noch gestellt werden
sollten. Die gesetzte Frist diirfe ndmlich eine effektive Verfahrensteilhabe der
Prozessbeteiligten nicht ruinieren.®>*® Ferner argumentiert die Kammer, dass eine
Frist gegeniiber sdmtlichen Verfahrensbeteiligten gesetzt werden miisse, um die
damit bezweckte Beschleunigung des Verfahrens zu verwirklichen. Das entspre-
che sogar dem Interesse des Angeklagten, der durch sein vorheriges Verhalten zur
Fristsetzung nicht unmittelbar Veranlassung biete, weil sich eine ziigige Durch-
fiihrung des Verfahrens gerade zu seinen Gunsten auswirken soll. Um dem Inte-
resse unterschiedlicher Verfahrensbeteiligten besser gerecht zu werden, sei bei
der Priifung, ob ein Beweisantrag aus Verschleppungsabsicht gestellt werde, eine
strenge Anforderung in subjektiver Hinsicht zu stellen, wenn der Antragsteller
keine Veranlassung fiir die Fristsetzung gegeben habe.>*’

Eine neue Entscheidung iiber das formelle Fristenmodell stammt von dem drit-
ten Senat des BGH.>*® Er hebt ein Urteil auf, bei dem das Tatgericht neben dem
materiellen Fristenmodell auch das formelle Fristenmodell anwendet und infolge-
dessen einen nach Ablauf der gesetzten Frist gestellten Beweisantrag erst im
Urteil wegen Verschleppungsabsicht zuriickweist. Der Senat &uflert sich nicht
dazu, ob in extrem gelagerten Fillen eine Bescheidung von Beweisantrigen in
der Hauptverhandlung ausnahmsweise entbehrlich sein kann, sondern weist le-
diglich darauf hin, dass in dem betroffenen Fall so eine extreme Konstellation
offensichtlich nicht vorliege. Das formelle Fristenmodell werde durch den fiinf-
ten Senat des BGH in einem Sonderfall etabliert, in dem massenhaft gestellte
Beweisantrige erkennbar darauf abzielten, das Tatgericht allein schon durch die
notwendige (einkalkuliert negative) Bescheidung der Antrige und nicht durch
Beweiserhebungen nach Mal3gabe der Antrige am Abschluss des Verfahrens zu
hindern. Nach Ansicht des fiinften Senats setze diese Vorgehensweise daher in
der Regel voraus, dass zuvor gestellte Beweisantrige wiederholt wegen Ver-
schleppungsabsicht abgelehnt werden mussten. Dariiber hinaus verlange die for-

336 BVerfG NJW 2010, 2036, 2037.
37 BVerfG NJW 2010, 2036, 2037.
3% BGH NJW 2011, 2821.
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melle Fristenlosung eine Vorabinformation iiber die zukiinftigen Ablehnungs-
griinde fuir die nach Fristablauf gestellten Antrdge als Bedingung fiir die Beschei-
dung solcher Antrdge erst in den Urteilsgriinden, dabei habe die Auseinander-
setzung mit dem Verfahrensverhalten eines Verfahrensbeteiligten keine Infor-
mationsfunktion fiir die anderen, was gerade im vorliegenden Fall geschehe.
Zusitzlich bestitigt der dritte Senat die Ansicht des ersten Senats des BGH, dass
die Fristsetzung zur Stellung von Beweisantrdgen eine sachleitende Anordnung
des Vorsitzenden sei, folglich hdnge ihre Anfechtung mittels Revision von einer
Beanstandung nach § 238 Abs. 2 StPO ab.>*’

II1. Aktuelle Gesetzesinderung (2014-2019)

Die Stimmen der Judikative blieben nicht ungehort.

Im Koalitionsvertrag der drei Regierungsparteien CDU, CSU und SPD in der
18. Legislaturperiode wurde von der effektiveren und praxistauglicheren Ausge-
staltung des allgemeinen Strafverfahrens unter Wahrung rechtsstaatlicher Grund-
sitze gesprochen.**® Zur Erfiillung dieses Versprechens hat das Bundesminis-
terium der Justiz und fiir Verbraucherschutz (BMJV) im Juli 2014 eine Exper-
tenkommission einberufen, die entsprechende Reformvorschlige zu erarbeiten
hatte.>*' Im Abschlussbericht vom Oktober 2015 legte diese Expertenkommis-
sion mehrere Empfehlungen vor, der Vorschlag Nr. 15 lautet: ,,Der Vorsitzende
sollte nach Abschluss der von Amts wegen vorgesehenen Beweisaufnahme eine
angemessene Frist zur Stellung von Beweisantragen bestimmen konnen. Die Ab-
lehnung erst nach Fristablauf gestellter Beweisantrage sollte dann im Urteil mog-
lich sein. Dies soll nicht gelten, wenn die verspitete Stellung eines Beweisantrags
geniigend entschuldigt ist.“*** Begriindet wird diese Empfehlung damit, dass das
Tatgericht somit den Ausnahmesituationen angemessen begegnen kénne, in
denen ein exzessiver Gebrauch des Beweisantragsrechts in Form der wiederholt
schubweisen Antragstellung nach Erledigung des gerichtlichen Beweispro-
gramms oder noch nach Schluss der Beweisaufnahme ein entscheidungsreifes
Verfahren erheblich verzdgern kdnnte. In manchen Fillen dringe sich sogar der
Verdacht auf, dass der Antragsteller es allein anstrebe, den Abschluss des Ver-
fahrens zu verzdgern. Die Expertenkommission beriicksichtige sowohl die Be-
deutung des Beweisantragsrechts fiir eine effektive Verteidigung, wobei die freie
Entscheidung iiber die Zeit der Antragstellung eine unerlissliche Rolle spiele, als

39 BGH NJW 2011, 2821 f.

340 Koalitionsvertrag zwischen CDU, CSU und SPD, 18. Legislaturperiode, S.102,
abrufbar unter www.cdu.de.

341 Bericht der Expertenkommission zur effektiveren und praxistauglicheren Ausge-
staltung des allgemeinen Strafverfahrens und des jugendgerichtlichen Verfahrens, S. 1,
abrufbar unter www.bmjv.de.

342 Bericht der Expertenkommission, S. 23.
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auch das Gebot der Verfahrensbeschleunigung sowie einer funktionstiichtigen
Strafrechtspflege vor dem Hintergrund von begrenzten Ressourcen der Straf-
justiz, und bringe auf dieser Grundlage den Ratschlag iiber die Verlagerung der
Antragsbescheidung im Urteil ein, der weder die Moglichkeit einschrénke, Be-
weisantrige zu stellen, noch erweiterte Moglichkeiten vorsdhe, einen Beweisan-
trag abzulehnen, noch eine vollstindige Uberpriifung der Ablehnungsentschei-
dung durch das Revisionsgericht verhindern solle. Dazu bleibe die gerichtliche
Aufklarungspflicht in vollem Umfang erhalten, sodass die Gefahr, dass nicht
nur missbrauchliche, sondern auch berechtigte Beweisersuchen zuriickgestellt
wiirden, wirkungsvoll gebannt werden konne. Nach der Kommission solle die
Rechtsfolge einer Fristsetzung folgendermaflen aussehen: Die Zuriickweisung
verfristeter Beweisantrdge in den Urteilsgriinden stelle die Regel dar, wiahrend
eine Ausnahme davon vorgesehen sei, wenn die Stellung des Beweisantrags nach
Fristablauf geniigend entschuldigt sei. Werde hingegen nach Fristablauf erneut
Beweis erhoben, solle die Wirkung fiir sich daraus ergebende weitere Beweis-
antriige erst nach erneuter Fristsetzung eintreten.>*?

Der Referentenentwurf eines Gesetzes zur effektiveren und praxistauglicheren
Ausgestaltung des Strafverfahrens vom BMIJV vom 29.05.2016 iibernimmt
grundsitzlich die Empfehlung der Expertenkommission iiber die Antragsbeschei-
dung im Urteil mit einer Ausnahme:*** Der Referentenentwurf will von der Be-
scheidung eines nicht fristgerecht gestellten Antrags in den Urteilsgriinden erst
absehen, wenn die Frist ohne Verschulden nicht eingehalten wurde.*** Eine sol-
che Ergénzung des § 244 Abs. 6 StPO a.F. ist nach Ansicht des BMJV gerecht-
fertigt, weil sie dem Gericht ermdgliche, denjenigen Beweisantragen entgegenzu-
wirken, die gerade zum Zwecke der Verfahrensverzogerung nach Abschluss des
gerichtlichen Beweisprogramms schubweise gestellt seien und das Verfahren gar
nicht beforderten, sondern lediglich verzogerten, ohne dass das Beweisantrags-
recht der Verfahrensbeteiligten — insbesondere des Angeklagten — beschnitten
werde. Vor allem werde weder das Recht, Beweisantrige zu stellen, einge-
schriankt noch der Katalog der Ablehnungsgriinde erweitert. Dazu sei es der Ver-
teidigung immer noch moglich, Beweisantrdge im Rahmen ihrer Verteidigungs-
strategie zuriickzuhalten, um etwa den Verlauf der Beweisaufnahme abzuwarten,
denn die Frist solle erst nach Abschluss der von Amts wegen vorgesehenen Be-
weisaufnahme gesetzt werden. Ferner bleibe das Gericht weiterhin der Amtsauf-
klarung nach § 244 Abs. 2 StPO verpflichtet.>*

343 Bericht der Expertenkommission, S. 143 ff.
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Am 14.12.2016 hat die Bundesregierung beschlossen, den Entwurf eines Ge-
setzes zur effektiveren und praxistauglicheren Ausgestaltung des Strafverfahrens
in das Gesetzgebungsverfahren einzubringen,®*’ der eine Regelung enthilt, die
dem Vorschlag vom Referentenentwurf im Wesentlichen dhnlich®**® und auch auf
dieselbe Art und Weise begriindet ist.>** Gleichzeitig ist aber auffillig, dass fiir
die Ablehnung eines nicht fristgerecht eingebrachten Beweisantrags im Lauf der
Hauptverhandlung nunmehr weder auf die Entschuldigung des Antragstellers
noch auf sein Verschulden abgestellt wiirde, sondern darauf, ob die Antragstel-
lung vor Fristablauf nicht moglich war, wie z.B. weil das Beweismittel dem An-
tragsteller erst nach Ablauf der Frist bekannt geworden ist, was der Antragsteller
glaubhaft zu machen hat. Durch diese vom Regierungsentwurf verdnderten bzw.
hinzugefiigten Bestimmungen wird der Ausnahmecharakter der Exkulpations-
moglichkeit weiter hervorgehoben.>°

Dem Regierungsentwurf sich anschlieBend, fligt das Gesetz zur effektiveren
und praxistauglicheren Ausgestaltung des allgemeinen Strafverfahrens und des
Jugendstrafverfahrens vom 17.08.2017 dem § 244 Abs. 6 StPO a.F. die folgen-
den Sitze an: ,,Nach Abschluss der von Amts wegen vorgesehenen Beweisauf-
nahme kann der Vorsitzende eine angemessene Frist zum Stellen von Beweis-
antrdgen bestimmen. Beweisantrdge, die nach Fristablauf gestellt werden, konnen
im Urteil beschieden werden; dies gilt nicht, wenn die Stellung des Beweisan-
trags vor Fristablauf nicht mdglich war. Wird ein Beweisantrag nach Fristablauf
gestellt, sind die Tatsachen, die die Einhaltung der Frist unméglich gemacht ha-
ben, mit dem Antrag glaubhaft zu machen.**>!

Es kann nicht iiberraschen, dass diese Gesetzesinderung auf keinen Fall das
Ende der Versuche markiert, das Beweisantragsrecht weiter zu beschneiden. Nur
einen Monat spiter verkiindete die Arbeitsgruppe ,,Zukunft des Strafprozesses®
des zweiten bundesweiten Strafkammertages fiir die weitere Reform des Strafver-
fahrens in der neuen Legislaturperiode des Bundestages zwolf Gesetzgebungs-
vorschldge, wozu auch die Forderung gehorte, dass zur Unterbindung der ,,ins
Blaue hinein“ gestellten Beweisantrige eine erhdhte Begriindungspflicht bei Be-
weisantrigen vorgesehen werden sollte.>>? Dieser Ratschlag wird ernst genommen.
Im Koalitionsvertrag fiir die 19. Legislaturperiode verpflichteten sich CDU, CSU
und SPD zu der folgenden Gesetzesinitiative zur Modernisierung der Strafpro-

347 BR-Drs. 796/16; BT-Drs. 18/11277.

348 Borner, JZ 2018, 232, 236; Singelnstein/Derin, NJW 2017, 2646; Basar, KriPoZ
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zessordnung sowie Beschleunigung des Strafverfahrens: ,,Wir vereinfachen wei-

ter die Ablehnungsméglichkeiten von missbrauchlichen (...) Beweisantrigen®.>>?

15 Monate spiter beschloss die Bundesregierung das Eckpunktepapier zur
Modernisierung des Strafverfahrens, bei dem nicht nur der Vorschlag des Straf-
kammertags angenommen und die gesetzliche Anerkennung der Konnexitédtsan-
forderung geplant wird, sondern auch eine Erleichterung der Anwendung des Ab-
lehnungsgrundes der Verschleppungsabsicht beabsichtigt wird. Zunéchst soll das
objektive Merkmal, dass die beantragte Beweisaufnahme zu einer wesentlichen
Verfahrensverzogerung fithren kann, abgeschafft werden. Dazu soll das Tatge-
richt nicht an der Annahme der Absicht zur Prozessverzogerung gehindert wer-
den, wenn der Antragsteller neben der Verschleppung weitere verfahrensfremde
Zwecke verfolgt. AuBlerdem soll es bei der Wiirdigung der im konkreten Fall
verschleppungsrelevanten Umstinde einen Ermessensspielraum haben.*>* Damit
wird ein Reformvorschlag, der seit 1982 wiederholt gestellt ist, erneut vorgelegt.

Auf dieser Grundlage veroffentlichte das BMJV am 08.08.2019 den Referen-
tenentwurf eines Gesetzes zur Modernisierung des Strafverfahrens. Dieser Ent-
wurf schligt eine grundlegende Anderung des § 244 Abs. 3 StPO a.F. und eine
Ergénzung des § 244 Abs. 6 StPO a.F. vor, um das Beweisantragsrecht zu syste-
matisieren sowie den Umgang mit missbrauchlichen Beweisantrigen zu erleich-
tern und schlieBlich das gerichtliche Verfahren zu vereinfachen sowie zu be-
schleunigen.>>® Der neue § 244 Abs. 3 S.1 StPO soll zum ersten Mal in der
deutschen Rechtsgeschichte eine Legaldefinition des Beweisantrags enthalten, in-
dem er die Begriffsbestimmung in der hochstrichterlichen Rechtsprechung iiber-
nimmt, bei der nicht nur die bereits allgemein anerkannten Anforderungen an die
konkrete Beweistatsache, das bestimmte Beweismittel sowie das ernsthafte Ver-
langen, sondern auch das Konnexititserfordernis als Folge der aktuellen Rechts-
fortbildung enthalten sind. Infolgedessen sollen Beweisbehauptungen ,,aufs Gera-
tewohl ins Blaue hinein“ in der Zukunft nicht als Beweisantrdge behandelt wer-
den miissen.>>® Der neue § 244 Abs. 3 S. 3 StPO nummeriert die fakultativen
Ablehnungsgriinde mit Ausnahme des Ablehnungsgrundes der Verschleppungs-
absicht, um die Ubersichtlichkeit zu erhdhen und die Zitierfahigkeit in der Praxis
zu erleichtern.>>” Die zur Prozessverschleppung gestellten Beweisantrige sind

353 Koalitionsvertrag zwischen CDU, CSU und SPD, 19. Legislaturperiode, S.123,
Zeilen 5783 f., abrufbar unter www.cdu.de.

354 Eckpunkte zur Modernisierung des Strafverfahrens, S. 5, abrufbar unter www.
bmyjv.de.

355 Referentenentwurf eines Gesetzes zur Modernisierung des Strafverfahrens, S.1,
51, 16 f., 33, abrufbar unter www.bmjv.de.

356 Referentenentwurf eines Gesetzes zur Modernisierung des Strafverfahrens, S. 5,
34,

357 Referentenentwurf eines Gesetzes zur Modernisierung des Strafverfahrens,
S. 51, 34.
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nach dem neu eingefiigten § 244 Abs. 6 S. 2 StPO zu behandeln. Demgemaf
konnen Antrige auf Beweiserhebung ohne formellen Gerichtsbeschluss abge-
lehnt werden, wenn die angestrebte Beweisaufnahme iiberhaupt nicht sachdien-
lich ist und der Antragsteller trotz des Bewusstseins von dieser Nutzlosigkeit den
Antrag zur Verfahrensverzogerung stellt. Dabei ist unerheblich, ob gleichzeitig
noch andere verfahrensfremde Ziele verfolgt werden. Auf das traditionelle Erfor-
dernis einer objektiv erheblichen Verzdgerung, das die Annahme eines prozess-
verschleppenden Beweisersuchens erschwere und ein einheitliches Begriffsver-
stindnis der Verschleppungsabsicht in der Strafprozessordnung verhindere, wird
verzichtet. Der Vorsitzende soll nach freier Wiirdigung dariiber entscheiden, ob
die Voraussetzungen des § 244 Abs. 6 S. 2 StPO vorliegen, seine Entscheidung
kann nach § 238 Abs. 2 StPO beanstanden werden. Der Grund fiir diese erleich-
terte Zuriickweisungsmoglichkeit besteht nach der Begriindung des Referenten-
entwurfs darin, dass solche Antrige keine Beweisantrige mehr darstellen.®®

Am 23.10.2019 wurde der Regierungsentwurf eines Gesetzes zur Modernisie-
rung des Strafverfahrens beschlossen, der fast alle Empfehlungen hinsichtlich des
Beweisantragsrechts des Referentenentwurfs und ihre Begriindung iibernimmt.
Nur die einzelnen Ablehnungsgriinde wurden im Regierungsentwurf mit anderen
Nummern als im Referentenentwurf versehen. Dazu wird die Herabstufung der
Beweisbehauptungen ,,aufs Geratewohl® oder ,,ins Blaue hinein“ zu einfachen
Beweisersuchen damit begriindet, dass ihnen die fiir Beweisantrige gebotene
Ernsthaftigkeit des Verlangens fehle. Ferner stellt dieser Entwurf in der Begriin-
dung klar, dass das Tatgericht iiber eine Beanstandung nach § 238 Abs. 2 StPO
gegen die Entscheidung des Vorsitzenden iiber einen zur Prozessverschleppung
gestellten Antrag in freier Wiirdigung befinden soll und die Revisionskontrolle
sich auf die Frage beschrianken soll, ob der Vorsitzende bzw. das Tatgericht sei-
nen Beurteilungsspielraum iiberschritten hat.*>

Der Regierungsentwurf wurde am 08.11.2019 dem Bundestag vorgelegt,*®

wihrend ein gleich lautender Gesetzentwurf der Fraktionen CDU/CSU und SPD
bereits am 05.11.2019 in den Bundestag eingebracht wurde.*®' Am 15.11.2019
nahm der Bundestag den Koalitionsentwurf in einer vom Rechtsausschuss ge-
dnderten Fassung an, die hinsichtlich des Beweisantragsrechts keine inhaltliche
Verinderung, sondern lediglich eine sprachliche Verbesserung enthlt.>®?

358 Referentenentwurf eines Gesetzes zur Modernisierung des Strafverfahrens, S. 6,
17, 35.

39 Regierungsentwurf eines Gesetzes zur Modernisierung des Strafverfahrens,
S. 6 £, 18, 37 ft,, abrufbar unter www.bmjv.de.

360 BT-Drs. 19/14972.
361 BT-Drs. 19/14747, S.7, 17, 33 ff.
362 BT-Drs. 19/15161, S. 6, 12.
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GemiB dem Gesetz zur Modernisierung des Strafverfahrens vom 10.12.2019%
lautet § 244 Abs. 3 StPO nun: ,,Ein Beweisantrag liegt vor, wenn der Antragstel-
ler ernsthaft verlangt, Beweis iiber eine bestimmt behauptete konkrete Tatsache,
die die Schuld- oder Rechtsfolgenfrage betrifft, durch ein bestimmt bezeichnetes
Beweismittel zu erheben und dem Antrag zu entnehmen ist, weshalb das bezeich-
nete Beweismittel die behauptete Tatsache belegen konnen soll. Ein Beweisantrag
ist abzulehnen, wenn die Erhebung des Beweises unzulissig ist. Im Ubrigen darf
ein Beweisantrag nur abgelehnt werden, wenn

1. eine Beweiserhebung wegen Offenkundigkeit {iberfliissig ist,

2. die Tatsache, die bewiesen werden soll, fiir die Entscheidung ohne Bedeutung
ist,

die Tatsache, die bewiesen werden soll, schon erwiesen ist,

das Beweismittel vollig ungeeignet ist,

das Beweismittel unerreichbar ist oder

AN

eine erhebliche Behauptung, die zur Entlastung des Angeklagten bewiesen
werden soll, so behandelt werden kann, als wire die behauptete Tatsache
wahr.*

Zudem wird nach § 244 Abs. 6 S.1 StPO folgender Satz eingefiigt: ,,Einer
Ablehnung nach Satz 1 bedarf es nicht, wenn die beantragte Beweiserhebung
nichts Sachdienliches zu Gunsten des Antragstellers erbringen kann, der Antrag-
steller sich dessen bewusst ist und er die Verschleppung des Verfahrens be-
zweckt; die Verfolgung anderer verfahrensfremder Ziele steht der Verschlep-
pungsabsicht nicht entgegen.

Innerhalb von sechs Jahren hat der Gesetzgeber zwei von drei Instituten legali-
siert, die die Judikatur zur Verkiirzung des Beweisantragsrechts geschaffen hat,
und durch die Herabstufung der zur Verschleppungsabsicht gestellten Antrige
noch dariiber hinausgehende Beschrankungen auferlegt. Eine Rechtslage, die im
Jahre 1982 noch als nicht akzeptierbar angesehen wurde, wird heute Wirklich-
keit. Fiir eine weitere Beschneidung dieses wichtigen Verfahrensrechts bleibt
kaum Raum, wenn man es nicht abschaffen will. Vor dem Hintergrund des
Beschleunigungswahns und der dadurch geprigten Rechtsentwicklung in den
jlingsten Jahren ldsst sich aber ernsthaft befiirchten, dass auch das iibrigbleibende
Beweisantragsrecht in stindiger Gefahr ist und dieses Recht eines Tages vollig
beseitigt werden konnte.>®*

363 BGBI. 2019 1, S. 2121, 2122.

364 Beispielsweise wichst mit Riicksicht auf die ganze Entwicklungsgeschichte der
Konnexititsanforderung — von der Konnexitit im engeren Sinne liber die Konnexitit
im weiteren Sinne zum qualifizierten Konnexitétserfordernis — die Sorge darum, dass
immer mehr neue Merkmale des Beweisantrages ,,erfunden” wiirden, die das Beweis-
antragsrecht einschriankten, s. Fezer, FS Meyer-Gofiner, 629, 638; Ventzke, StV 2009,
655, 659.
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D. Resiimee

Bei Betrachtung der Geschichte des Beweisantragsrechts ist der Eindruck zu
gewinnen, dass die Intention, den Angeklagten vor richterlicher Willkiir zu schiit-
zen, und die Idee, den Rechtsmissbrauch seitens des Angeklagten zu unterbinden,
die Entwicklung dieses Rechts im Wechsel leiten. Die Erstere findet ihren Aus-
druck in der Judikatur des RG, den Gesetzesentwiirfen 1908/1909, 1919/1920
sowie 1930 und der Gesetzgebung in den Jahren 1925, 1926 sowie 1950, wih-
rend die Zweite die restliche Zeit beherrscht. Hinter diesen zwei Leitprinzipien
stehen nicht nur rechtstheoretische Uberlegungen, sondern auch unterschiedliche
rechtspolitische Gedanken, eigentlich wird die Abwechselung der Reformrich-
tung sogar mafigeblich von politischen-gesellschaftlichen Determinanten gesteu-
ert.>®® Das wird sehr auffillig, wenn man betrachtet, wie sehr und wie schnell das
Beweisantragsrecht seit 1974, insbesondere seit 2017, im Namen der Miss-
brauchsbekdmpfung beschnitten wird, die tatsdchlich einen technokratischen
Pragmatismus verbirgt, der lediglich die moéglichst (preis-)giinstige Konflikt-
16sung anstrebt.*®® Gerade vor diesem Hintergrund scheint es dringend, auf die
Prozessdogmatik, die das Beweisantragsrecht unterstiitzt, zuriickzugreifen, um
dieses Recht vor wechselhafter politischer Stromung zu bewahren und die Erfiil-
lung der Anforderungen des Rechtsstaates zu gewéhrleisten.

365 Hiibner, Verfahrensgrundsitze, S. 53, 58; E. Schmidt, ZStW 65 (1953), 161, 171;
Albrecht, NJ 1994, 193, 198 f.

366 Schatz, Beweisantragsrecht, S. 185.



2. Teil

Die Grundlagen des Beweisantragsrechts

Die Grundlagen des Einzelinstituts im Strafverfahren sind zwar nicht mit den-
jenigen des ganzen Prozesses gleichzusetzen, ein enger Zusammenhang zwischen
den beiden darf jedoch nicht verneint werden. Ein Einzelinstitut ist dazu be-
stimmt, Zwischenziele sowie Endziele des Strafprozesses zu verfolgen, selbst
wenn es auf eigene Art und Weise dazu beitragen soll, und muss dabei die
Schranken beachten, denen das ganze Verfahren unterworfen ist.! In diesem Teil
ist daher zunéchst eine Untersuchung hinsichtlich der Grundlagen des Strafpro-
zesses bzw. des Zusammenspiels seiner Zwecke und Schranken durchzufiihren,
erst auf dieser Basis lédsst sich der Sinn und Zweck des Beweisantragsrechts er-
mitteln.

1. Kapitel

Die Grundlagen des Strafverfahrens

Unter den Grundlagen des Strafprozesses versteht die herrschende Meinung
seine verschiedenen Zwecke und deren Verhiltnis zueinander, wihrend eine
neue, zweiteilige Theorie zwischen Zwecken und Schranken unterscheidet und
daher lieber von der Rechtfertigung des Strafverfahrens spricht, die die Verfol-
gung legitimer Zwecke sowie die Beachtung absoluter Grenzen voraussetzt.

A. Ziele des Strafprozesses

Nach Schatz herrsche eigentlich Ubereinstimmung iiber die Kriterien, denen
die Ausgestaltung des Strafverfahrens Rechnung tragen miisse, problematisch
sei lediglich die Gewichtung der einzelnen Gesichtspunkte und ihre Zuordnung
untereinander.” Dem ist nur zum Teil zuzustimmen. Obgleich fast immer die glei-
chen Begriffe als Verfahrenszwecke genannt werden, verbergen sich zwei unter-
schiedliche Betrachtungsweisen hinter dieser scheinbaren Einigkeit.

Auf der einen Seite bildet ein Pluralismus den Ausgangspunkt, der eine Viel-
zahl grundlegender Elemente anerkennt, die aufeinander irreduzibel seien und

' Schatz, Beweisantragsrecht, S. 188 Fn. 2 f.; Kudlich, Allgemeines MiBbrauchsver-
bot, S. 201 f.; Riefs, FS Schifer, 155, 168.

2 Schatz, Beweisantragsrecht, S. 189 Fn. 15.
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manchmal sogar miteinander im Konflikt kiimen,® wobei eine Abwigung not-
wendig sei, da keines schlechthin Vorrang hitte. Dazu gehorten* die Durchset-
zung des staatlichen Strafanspruchs’ bzw. die Verwirklichung des materiellen
Strafrechts®, unter denen sich die Suche nach materieller Wahrheit” als Zwi-
schenziel befindet,® die Verfahrensgerechtigkeit’ sowie die Rechtssicherheit'®.

Auf der anderen Seite strebt man nach Monismus bzw. einem Endziel, das das
Verhdltnis mehrerer hochst heterogener Einzelgesichtspunkte zueinander be-
stimme und die Spannung zwischen ihnen auf einer iibergeordneten Ebene auf-
16se.!" Zu diesem einzigen Verfahrensziel wird der Rechtsfrieden'? erklirt, der

3 Greco, Strafprozesstheorie, S. 320.

4 Hier wird Gerechtigkeit nicht erwiihnt, da sie je nach der Auslegung in anderen Be-
griffen aufgeht. Greco, Strafprozesstheorie, S. 236 ff. unterscheidet zwischen drei unter-
schiedlichen Verstindnissen der Gerechtigkeit, ndmlich als Bezugnahme auf die Ver-
geltungstheorie, als richtige Anwendung des materiellen Rechts oder als eigenstindige
Verfahrensgerechtigkeit. Die ersten zwei stehen im engen Zusammenhang mit Wahr-
heitssuche, daher wird in der Literatur hiufig von Wahrheit und Gerechtigkeit gespro-
chen, s. E. Schmidt, Lehrkommentar, S. 29 f., 63, 204 f.; Neumann, ZStW 101 (1989),
52; Henkel, Strafverfahrensrecht, S. 95 f. Im Gegensatz dazu handelt sich das dritte um
Verfahrensgerechtigkeit bzw. Justizformigkeit, s. Neumann, ZStW 101 (1989), 52.

> BGHSt 16, 374, 378 f.; BVerfG 20, 45, 49; BVerfG NJW 2010, 592, 593; Rief, FS
Schifer, 155, 168; Beulke/Swoboda, Strafprozessrecht, Rn. 3; Murmann, GA 2004, 65,
66 Fn. 9.

© Westhoff, Grundlagen, S. 5; E. Schmidt, Lehrkommentar, S. 31 Nr.16; Stock, FS
Mezger, 429; Kudlich, Allgemeines Mifibrauchsverbot, S. 209, 213, 221; Murmann, GA
2004, 65, 66 Fn. 9.

7 In Rechtsprechung und Literatur wird nicht selten statt Durchsetzung des staat-
lichen Strafanspruchs oder Verwirklichung des materiellen Strafrechts nur Wahrheitser-
mittlung als (Haupt)zweck des Strafverfahrens genannt, s. BVerfGE 57, 250, 275; 63,
45, 61; BVerfG NStZ 1987, 419; BGH NJW 1956, 1646, 1647, BGHSt 47, 62, 65; Her-
degen, NJW 1996, 26 f.; Kudlich, Allgemeines Millbrauchsverbot, S. 209, 213, 221;
Spiekermann, Miflbrauch, S. 33 ff.; Kindhduser, Strafprozessrecht, S. 32 f.; Gollwitzer,
FS Kleinknecht, 147, 149; Malek, StV 2011, 559 f.

8 E. Schmidt Lehrkommentar, S.143; Schmidhduser, FS Schmidt, 511, 512; Volk,
ProzeBvoraussetzungen, S.193, 195; Murmann, GA 2004, 65 f.; Greco, Strafprozess-
theorie, S. 236 f.

° Kudlich, Allgemeines Mibrauchsverbot, S. 209, 213, 221, 229; Kindhdiuser, Straf-
prozessrecht, S. 33; Gollwitzer, FS Kleinknecht, 147, 149; Spiekermann, Mi3brauch,
S. 33 ff.

10 Tn der Literatur ist zwar vielfach von dem Rechtsfrieden die Rede, aber tatsichlich
wird die durch Rechtskraft geschaffene Rechtssicherheit gemeint, was der Situation vor
Siegeszug der Schmidhdiusers Lehre (Schmidhduser, FS Schmidt, 511, 516 f.) ent-
spricht. In solchen Fillen wird Rechtssicherheit (,,Rechtsfrieden®) als eines der mehre-
ren Ziele des Strafverfahrens betrachtet, wie z.B. Kindhduser, Strafprozessrecht, S. 32
Fn. 8, S. 33; Roxin/Schiinemann, Strafverfahrensrecht, § 1 Rn. 1 ff.; Beulke/Swoboda,
Strafprozessrecht, Rn. 6 f.; Kropil, JZ 1998, 135 f.

' Murmann, GA 2004, 65, 67 f.

12 Schmidhduser, FS Schmidt, 511, 516, 521; Volk, Prozefvoraussetzungen, S.183;
Ranft, StrafprozeBrecht, Rn. 2; Weigend, Deliktsopfer, S. 215; Rief, FS Schifer, 155,
170 f.
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hauptsdchlich durch Schmidhduser als Basiskategorie ausgearbeitet worden ist.
Darunter versteht man einen Zustand, bei dem von der Gemeinschaft verniinfti-
gerweise erwartet werden konne, dass sie sich iiber den Verdacht eines mit Strafe
bedrohten Rechtsbruchs wieder beruhige.'> Damit wird nicht ,,ein faktisch allge-
meiner Zustand in der Psyche aller Gemeinschaftsglieder gemeint,'* sondern
,.die subjektiv-geistig gesehene Seite eines Teilbereiches der Rechtsordnung®.'®
Der Rechtsfrieden ist so zu begreifen als eine Synthese, die aus Abwigung der
Gerechtigkeit sowie der Rechtssicherheit auf einer hoheren Stufe stamme und
einen Teil der Rechtsordnung darstelle.'® In ihm werde die Antinomie der unter-
schiedlichen Positionen iiberwunden.'”

Gegen die monistische Auffassung wird viel Kritik geduBert.'® Vor allem wird
ihr Beitrag zur Diskussion bezweifelt. Den juristischen Bereichen ist ein Zielkon-
flikt nicht fremd, als Losung dafiir wird eine Abwégung zwischen verschiedenen
Rechtsgiitern zur Herstellung einer ,,praktischen Konkordanz® allgemein aner-
kannt und umgesetzt, ohne auf ein hoheres Gut zuzugreifen. Die wechselseitigen
Begrenzungen werden nicht als Befehle von oben verstanden, sondern als bereits
immanent angelegte Schranken der jeweiligen Rechtsgiiter selbst akzeptiert.'®
Dabher ist ein allem {ibergeordneter Zweck als solcher nicht zwingend erforder-
lich. Es stimmt auch nicht, dass der Begriff des Rechtsfriedens den Platz des
Endziels verdiene, weil er einen wichtigen Anhaltspunkt fiir die und innerhalb
der Abwigung anbiete.’’ Von seiner Definition als Zustand, bei dem sich die
Gemeinschaft iiber den Verdacht einer Straftat wieder beruhigen kann, lésst sich
in der Tat gar keine Anweisung fiir die Abwégung beziiglich der unterschiedli-
chen Perspektiven ableiten. Selbst die Erdrterung iiber seine Funktion zur Durch-
fiihrung der Abwégung auf einer hdheren Stufe tragt dazu nicht bei.

Dariiber hinaus ist die Denkweise hinter dem Begriff des Rechtsfriedens ge-
fahrlich, d.h. Konflikte zwischen Perspektiven durch ,,gegensatzauthebende Be-
griffsbildung®, bei der man mit der Folge der Konturlosigkeit sowie Inhaltsarmut
des Begriffs seine Aufnahmefihigkeit erwirbt, zu 16sen.*' Tatsichlich konnen

13 Schmidhiuser, FS Schmidt, 511, 521 f.

4 Weigend, Deliktsopfer, S. 213 ff.; Kubiciel, GA 2013, 226, 233 f.; Maiwald, GA
1970, 33, 36.

15 Schmidhduser, FS Schmidt, 511, 516, 521 ff.; Rief, FS Schifer, 155, 170 Fn. 65;
Volk, ProzeBvoraussetzungen, S. 200 f.

16 Schmidhdiuser, FS Schmidt, 511, 521.

17 Rief, FS Schifer, 155, 170 ff.; ders., JR 2006, 269, 272; Griiner, MiBbrauch,
S. 38; Kudlich, Allgemeines Miflbrauchsverbot, S. 226 f.; Weichbrodt, Konsensprinzip,
S. 38 ff.

18 Griiner, MiBbrauch, S. 39.

19 Kudlich, Allgemeines MiBbrauchsverbot, S. 226 f.

20 Kudlich, Allgemeines MiBbrauchsverbot, S. 225 f.

21 Greco, Strafprozesstheorie, S. 180 Fn. 632, S. 196, 232 f.
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durch Begriffsspiele die vorhandenen Gegensitze weder abgeschafft noch abge-
mildert, sondern lediglich mit einer scheinbaren Harmonie verschleiert werden;
im Namen des Endzwecks kann sogar die eine oder andere Perspektive unauffal-
lig sowie ohne hinreichende Begriindung unterdriickt werden.”* Im vorliegenden
konkreten Fall ist es wohl moglich, dass aufgrund der Gesellschaftsorientierung
des Begriffs des Rechtsfriedens das Recht des Individuums geopfert wird.?

Wihrend die Auffassung, die den Rechtsfrieden als Endzweck des Strafverfah-
rens ansieht, also abzulehnen ist, bleibt die Ansicht eines Multi-Ziel-Modells von
Kritik nicht verschont. Insbesondere wird das Ziel der Rechtssicherheit in Frage
gestellt.

Die Rechtssicherheit ist ein wesentliches Element des rechtsstaatlichen Prin-
zips,24 zu der sowohl die Sicherheit durch das Recht, also Schutz vor Angriffen
und Eingriffen durch Recht, als auch die Sicherheit des Rechts selbst gehoren.
Der erste Bestandteil setzt den zweiten voraus, da ein effektiver Schutz erst zu
erwarten ist, wenn das Recht selber sicher ist.?> Diese Rechtssicherheit im en-
geren Sinne verlangt wiederum Positivitit, Praktikabilitdt sowie Invariabilitdt des
Rechts. Unter dem letzten Aspekt versteht man die Sicherung des Rechts gegen
Abénderung, also Bestdndigkeit einmal getroffener Entscheidungen sowohl des
Gesetzgebers als auch der Gerichte (Rechtskraft).?® Das Institut der Rechtskraft
zu begriinden und zu rechtfertigen ist gerade der Grund, weshalb sich die all-
gemeine Anforderung an Rechtssicherheit im Strafverfahren in solcher Art und
Weise unterstreichen ldsst, dass sie zu einem der Strafprozessziele erhoben
wird.?” Das ist merkwiirdig, wenn man beriicksichtigt, dass der Einfluss der an-
deren Verfahrenszwecke in dem ganzen Strafverfahren zu spiiren ist. Diese Auf-
gabe erfiillt die Rechtssicherheit dennoch nicht erfolgreich. Wére Rechtskraft das
Ergebnis der Abwigung zwischen Gerechtigkeit und Rechtssicherheit, miisste sie
schwicher und instabiler konzipiert werden, als man sie eigentlich kennt. D.h. es
miisste bei schweren und weniger schweren Straftaten eine ungleiche Rechts-
kraftwirkung beobachtet werden, da Fehler bei schweren Straftaten die Gerech-

22 Greco, Strafprozesstheorie, S.180 Fn. 632, S. 232 f., vgl. Popp, Fehlerkorrektur,
S. 150.

23 Greco, Strafprozesstheorie, S. 196.

24 BVerfGE 2, 380, 381, 403; 3, 225, 237; 7, 194, 196; 19, 150, 166; 27, 167, 173,
33, 367, 383; 74, 129, 152; 107, 395, 401.

25 Kaufmann, Rechtsphilosophie, S. 191.

26 Kaufimann, Rechtsphilosophie, S. 191 ff., 195.

27 Davor versuchte man, in Zielen des Strafverfahrens eine Losung fiir die Proble-
matik der Rechtskraft zu finden, s. Vogler, Rechtskraft, S. 38 ff.; Weigend, Deliktsopfer,
S.197 f. Nachdem die Untauglichkeit der Rechtskraft selbst als Verfahrenszweck ent-
deckt worden ist, wendet man sich an die iibergeordnete Idee von Rechtssicherheit bzw.
Rechtsfrieden, s. Schmidhduser, FS Schmidt, 511, 514 f.; Dippel, GA 1972, 97, 106;
vgl. Geppert, GS Schliichter, 43, 45. Schon Bauer, JZ 1952, 209, 211 beschwerte sich
iiber die Verg6tzung der Rechtskraft.
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tigkeit stirker belasten und daher die Folge der Abwigung eher der Sieg der Ge-
rechtigkeit iiber die Rechtssicherheit und dementsprechend eine Begrenzung oder
sogar Abschaffung der Rechtskraft sein sollte.?®

Es gibt mehrere Versuche, andere Gesichtspunkte als Rechtssicherheit zu fin-
den, die dem Institut der Rechtskraft hinreichend Rechnung tragen kénnen. Da-
bei ist die aktuellste Rechtskraftlehre von Greco bemerkenswert, die die Rechts-
kraft nicht isoliert, sondern als Ende der Strafverfolgung in Verbindung mit
ihrem Anfang betrachtet.>® Auf den Rechtfertigungsgriinden der Strafverfolgung,
derentwegen sie erst beginnen darf,>' baut Greco seine dreisdulige Rechtskraft-
lehre auf, nach der sich die Rechtskraft bei Verurteilten aus dem Gedanken der
Schuldtilgung ergebe, der einer zweimaligen Bestrafung fiir dieselbe Tat die
Grundlage entziehe, bei Freigesprochenen aus dem Gedanken der Rehabilitie-
rung, weil die Verwicklung der Unschuldigen in Strafverfahren das Versprechen
voraussetze, bei Nicht-Bestitigung der Verdachtigung im Prozess die Betroffenen
auf immer in Ruhe zu lassen. Auch die falsch verurteilten Angeklagten miissten
sich mit der Rechtskraft des Urteils abfinden, denn das Verfahren stelle keinen
bloBen Gewaltakt dar, sondern verkérpere Kommunikation aus dem Respekt vor

ihnen als Menschen, weshalb ihnen ungeachtet des Ergebnisses Recht gesche-
he.*?

Wenn das Institut der Rechtskraft seine Wurzel woanders als in dem Prinzip
der Rechtssicherheit findet, braucht man nicht mehr an der Rechtssicherheit als
Verfahrensziel festzuhalten, sondern kann davon ebenso Abschied nehmen wie
vom Rechtsfrieden. Danach bleiben nur die Durchsetzung des staatlichen Straf-
anspruchs bzw. die Verwirklichung des materiellen Strafrechts, die Wahrheits-
ermittlung und die Verfahrensgerechtigkeit als Verfahrensziele haltbar.

B. Rechtfertigung des Strafverfahrens

Beziiglich der Diskussion iiber die Rechtfertigung der Strafe wird von Greco
eine ,,zweisdulige” Theorie entwickelt®® und spéter in den Bereich des Strafver-
fahrens eingefiihrt.>*

28 Greco, Strafprozesstheorie, S. 348 f.

29 Wie z.B. Ansehen des Staates und der Gerichte, Fiktion der Wahrheit, Schutz des
Angeklagten, Sanktionierung der Strafverfolgungsbehdrden, Wahrheit und Gerechtig-
keit sowie Respekt vor Rechten des Einzelnen. Eine Zusammenfassung mit Bewertung
s. Greco, Strafprozesstheorie, S. 338 ff.

30 Greco, Strafprozesstheorie, S. 31, 118, 375.
31 Greco, Strafprozesstheorie, S. 318 ff.

32 Greco, Strafprozesstheorie, S. 251 ff., 371 ff.
3 Greco, Lebendiges und Totes, S. 136.

4 Greco, Strafprozesstheorie, S. 321.

w
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In seinem Werk iiber die gerechtfertigte Strafe trennt Greco zunichst die kon-
sequentialistischen Erwdgungen, nach denen die Richtigkeit einer Handlung
allein von ihrer Konsequenz abhingig sei, und die deontologischen Gesichts-
punkte, die diese Richtigkeit anhand der Beachtung einer folgenunabhidngigen
Regel bewerteten,>> und weist dann darauf hin, ,,dass auf der einen Seite die vél-
lige Missachtung konsequentialistischer Erwégungen schadlich ist und nutzloses
Leid hervorruft und auf der anderen Seite die ausschlieBliche Beachtung konse-
quentialistischer Erwigungen alle Mittel im Namen des Zwecks heiligt.“*® Ei-
nem Staat, der sich von Réuberbanden durch einen Legitimititstitel unterschei-
den wollte, seien beide Perspektiven unerlisslich,>” indem die konsequentialisti-
schen Uberlegungen einen guten Grund fiir die Vornahme einer Handlung liefern
und als Zwecke genannt werden konnten, wiahrend die deontologischen Erwégun-
gen der staatlichen Zweckverfolgung eine Grenze setzten und als Schranken
dienten.*® Die deontologischen Schranken seien nicht selbst Zweck des Unter-
nehmens, sie begrenzten, ohne zu begriinden.’® Diese Schranken seien apriorisch
fundierbar und entgingen der Kontingenz, sodass sie der Staatsmacht ausnahms-
los Unterlassungspflichten auferlegten.*® Greco lisst die Frage offen, ob es iiber-
haupt deontologische Handlungspflichten gibt, er behauptet jedoch, wenn man
sie bejahen wiirde, wéren sie unvollkommene Pflichten und miissten bei Kolli-
sion mit deontologischen Unterlassungspflichten zuriicktreten.*' Die konsequen-
tialistischen Zwecke und die deontologischen Schranken stiinden auf unterschied-
lichen Ebenen und kommunizierten nicht miteinander.*? Das bedeutet, dass keine
Abwidgung zwischen beiden stattfinden konne, ,,damit nicht die Dynamik der
konsequentialistischen Zweckverfolgung, die unter Maximierungs- und Optimie-
rungsgeboten steht, die Stirke der Schranken aufweicht.“** GemiB dieser zwei-
gleisigen Theorie miissten weder zweckméBige Strafen gerecht, noch gerechte
Strafen zweckméBig sein, legitim koénnten nur die sowohl gerechten als auch
zweckmiBigen Strafen sein, die die beiden Legitimititsbedingungen der Macht-
ausiibung durch den Staat erfiillten.**

Nach Grecos Ansicht findet das zweisdulige Rechtfertigungsmodell auch im
Strafverfahren Anwendung.*® Die konsequentialistischen Erwigungen schrieben

35 Greco, Lebendiges und Totes, S. 120 Rn. 62.
36 Greco, Lebendiges und Totes, S. 122.

37 Greco, Lebendiges und Totes, S. 128 ff.

38 Greco, Lebendiges und Totes, S. 136, 138.
3 Greco, Lebendiges und Totes, S. 249.

40 Greco, Lebendiges und Totes, S. 133 ff.

4l Greco, Lebendiges und Totes, S. 134 ff.
4 Greco, Lebendiges und Totes, S. 136, 138.
4 Greco, Lebendiges und Totes, S. 136.

4 Greco, Lebendiges und Totes, S. 274.

4 Greco, Strafprozesstheorie, S. 321.
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dem Strafprozess seine Aufgaben vor und koénnten sowohl Handlungen als auch
Unterlassungen begriinden.*® Beim Handeln miissten die deontologischen Gren-
zen beachtet werden, die zu absoluten Verboten gewisser, in sich schlechter
Handlungen fiihren konnten.*” Beim Zusammenwirken dieser zwei Rechtferti-
gungselemente sei immer zu beachten, dass nur die, die zum Handeln vorantrie-
ben, als Zwecke zu bezeichnen seien, wihrend die, die den Staat vom Handeln
abhielten, als Schranken bezeichnet werden sollten.*® Konkret betrachtet liege
das Endziel des Strafverfahrens in der Abschreckungsgeneralpriavention, die auch
der Zweck der Strafe sei, denn das Strafverfahren werde der Verhdngung einer
Strafe vorgeschaltet, und dem sei die Suche nach materieller Wahrheit als Zwi-
schenzweck untergeordnet.** Als uniiberwindbare Schranke diene der Respekt
vor Menschen bzw. das Instrumentalisierungsverbot, der gebiete, dass man den
Beschuldigten nicht nackter Gewalt unterstelle, sondern wihrend des Strafverfah-
rens mit ihm kommuniziere.’® Daraus lieBen sich die Minimalia der Verfahrens-
gerechtigkeit rein apriorisch herleiten,”' zu der nach Grecos Ansicht die Gewih-
rung rechtlichen Gehors, das Folterverbot, der nemo tenetur-Grundsatz sowie der
nemo iudex in causa sua-Grundsatz gehdren.>?

Diese Schranken schreiben dem Staat nicht nur Unterlassungspflichten, son-
dern auch Handlungspflichten vor. Beispielsweise muss der Staat handeln, damit
dem Beschuldigten das rechtliche Gehor gewihrleistet werden kann. Dadurch
entsteht meiner Meinung nach ein Widerspruch, wenn Greco auf der einen Seite
behauptet, dass es unsicher sei, ob deontologische Erwédgungen auch zu Hand-
lungspflichten fithrten, und wenn iiberhaupt, dann wiirden dadurch nur relative
Pflichten begr1'indet,53 und auf der anderen Seite der Ansicht ist, dass die Mini-
malia der Verfahrensgerechtigkeit einen Anspruch auf zwingende und universelle
Geltung stellen konnten.>* Das deutet darauf hin, dass seine in der Diskussion
iiber die Straftheorie entwickelte und Erfolg erzielende Theorie gewisse Verdnde-
rungen braucht, um im Bereich des Strafverfahrens zu gelten. Aus dem Instru-
mentalisierungsverbot, der grundlegenden deontologischen Norm, lassen sich
beim Strafrecht und Strafverfahrensrecht verschiedenartige Anforderungen her-
leiten, da das staatliche Handeln, dem das Instrumentalisierungsverbot gegen-
iibersteht, je nach Situation heterogene Eigenschaften hat. Durch Strafandrohung
sowie -zufligung greift der Staat in bestehende Rechte des Individuums ein, dabei

4 Greco, Strafprozesstheorie, S.197, 319, 322 f.
47 Greco, Strafprozesstheorie, S. 253, 310, 322 f.
4 Greco, Strafprozesstheorie, S. 323.

49 Greco, Strafprozesstheorie, S.159, 197, 319.
30" Greco, Strafprozesstheorie, S. 253 f., 260, 310.
31 Greco, Strafprozesstheorie, S. 256 f., 260.

52 Greco, Strafprozesstheorie, S. 256 f.

33 Greco, Strafprozesstheorie, S. 322 f.

54 Greco, Strafprozesstheorie, S. 256.
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untersagt das Instrumentalisierungsverbot denjenigen Eingriff, der mit der Aner-
kennung eines grundlegenden Aspekts menschlicher Existenz vollig unvertréglich
ist,”> und seine Subprinzipien prisentieren sich folglich als Unterlassungspflich-
ten. Wéhrend des Strafprozesses nimmt der Staat auf der einen Seite Eingriffe
vor, wie z.B. bei ZwangsmaBnahmen, auf der anderen Seite trifft er Vorkehrun-
gen zugunsten des Beschuldigten und gestaltet seine Verfahrensrechte aus, die
eigentlich staatliche Leistungen darstellen.’® Gegeniiber Eingriffen des Staates
verlangt das Instrumentalisierungsverbot wie gesagt Unterlassen, gegeniiber
staatlichen Leistungen aber Handeln. Doch wird dadurch keine Zielbestimmung
gegeben, sondern lediglich eine Grenze gesetzt. D.h. es ist nur verboten, unter-
halb eines bestimmten Niveaus zu leisten, jedoch besteht kein Gebot, konkrete
Leistungen jenseits dieser Grenze zu erbringen. Z.B. wird nur gefordert, dem
Beschuldigten die Rechte auf Information, auf AuBerung sowie auf Beriicksichti-
gung in diesem AusmaB zu gewihren, dass sie ihrem Namen gerecht werden.”’
Wie diese Rechte konkret ausgestaltet werden sollten, ndmlich auf welche Art
und Weise bzw. in welchem Umfang, bleibt offen.

Greco bezweifelt die Absolutheit der deontologischen Handlungspflichten mit
der Begriindung, dass sie mit den ausnahmslosen Unterlassungspflichten kolli-
dierten und danach zuriicktreten miissten.”® Wihrend im Bereich des Strafrechts
solche Konflikte unvermeidbar sind, da dort das staatliche Handeln nur Eingriffe
verkorpert, ist dies beim Strafverfahren nicht der Fall, wo der Staat auch Leistun-
gen erbringt. Wenn aus Respekt vor Menschen das Unterbleiben bestimmter
staatlicher Leistungen verboten wird, entstehen keine Konflikte zwischen diesen
Handlungspflichten und dem deontologisch verlangten Unterlassen. Deswegen
bestehen mindestens im Bereich des Strafverfahrens vollkommene deontologi-
sche Handlungspflichten, die eher Verbote als Gebote erteilen, eher Schranken
als Ziele darstellen. Sie werden nicht eingehalten, weil sie vorteilhaft sind, viel-
mehr ist auch dann daran festzuhalten, wenn ihre Missachtung das Vorteilhafteste
wire.>® Diese deontologischen Handlungspflichten bilden zusammen mit den ab-
soluten Unterlassungspflichten die Minimalia der Verfahrensgerechtigkeit.

33 Greco, Lebendiges und Totes, S. 178 ff.

36 Sachs-Sachs, Vor Art.1, Rn. 46 ff.; Sachs-Degenhart, Art. 103, Rn. 12, 14; vgl.
Riiping, Grundsatz, S. 130.

57 Dem Beschuldigten soll ndmlich ein Mindestbestand an aktiven verfahrensrechtli-
chen Befugnissen gestattet werden, zu dem z. B. Beweisantrags-, Frage- und Auskunfts-
rechte gehoren, sodass er auf den Gang und das Ergebnis des Verfahrens Einfluss neh-
men kann, s. BVerfGE 26, 66, 71; 38, 105; 57, 250, 275, 279 f.; 63, 332, 337 {f.; 64,
135, 145; 66, 313, 318; Spiekermann, Millbrauch, S. 34; Schatz, Beweisantragsrecht,
S. 260 ff.; Riiping, Grundsatz, S. 133.

38 Greco, Lebendiges und Totes, S. 134 ff.

% Greco, Lebendiges und Totes, S. 384.
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C. Rechtfertigung des Strafverfahrens
durch Zusammenwirken seiner Ziele und Schranken

1. Zweck-Schranke-Struktur

Die vorliegende Arbeit entscheidet sich fiir das zweigleisige Rechtfertigungs-
modell, das zwar zu der Frage iiber die Grundlage des (legitimen) Strafverfah-
rens als Antwort dhnliche Gesichtspunkte wie die herrschende Meinung benennt,
jedoch bestimmten Gesichtspunkten, genauer gesagt den deontologischen, andere
Rollen verleiht und unterschiedliche Gewichte beimisst, weil es die Funktionen
verschiedener Gesichtspunkte und ihre Beziehungen iiberzeugend enthiillt. Wenn
man die herrschende Meinung teilt und die Verfahrensgerechtigkeit als Prozess-
ziel betrachtet, steht man ndmlich vor Schwierigkeiten: Wéhrend aus anderen Er-
wagungen wie z.B. Wahrheitsermittlung ein deutliches Gebot zu entnehmen ist,
ist das bei der Verfahrensgerechtigkeit nicht der Fall. Die Leitidee, den Straf-
prozess gerecht zu gestalten, sieht nur negativ vor, wann Schutzvorkehrungen
und Verfahrensrechte des Beschuldigten nicht ausreichend sind, und ruft in dieser
Situation nach staatlichen Handlungen oder Unterlassungen. Sie gibt aber nicht
positiv auf, wie viel und wie stark Schutzvorkehrungen und Verfahrensrechte
ausgestaltet werden sollten. Deswegen kann man Verfahrensgerechtigkeit nicht
auf dieselbe Art und Weise anstreben, wie man sich um die Ermittlung der mate-
riellen Wahrheit bemiiht, was zum Zweifel gegen ihre Zuordnung zur Kategorie
des Zieles fiihrt. Ein denkbarer Ausweg wire, die Verfahrensgerechtigkeit mit
dem einseitigen Schutz des Interesses des Beschuldigten gleichzusetzen.®® Da-
durch wird zwar ein ,,Zweck® erzeugt, doch der Gesichtspunkt der Verfahrens-
gerechtigkeit verzerrt, da die Sprache der Gerechtigkeit durch die Sprache des
Interesses ersetzt wird.®!

Zusitzlich steht die Verfahrensgerechtigkeit nach der herrschenden Ansicht als
eines von mehreren Prozesszielen auf derselben Ebene wie die konsequentialisti-
schen Griinde und ist bei Zielkollision einer Abwégung zugénglich, sie befindet
sich deshalb generell in einer ungiinstigen Lage. Obwohl man theoretisch einen
abwigungsfesten Kern der Verfahrensgerechtigkeit anerkennt, wird ein Eingriff
in diesen Kern in der Tat oft bagatellisiert oder mit der Begriindung angenom-
men, dass sonst andere Ziele mit iiberwiegendem Gewicht verloren gehen wiir-
den,®® was die Grenze zwischen Verfiigbarem und Unverfiigbarem verwischt und
die Bedeutung der Verfahrensgerechtigkeit unterminiert. Jedoch ist eine solche
Handhabung bei einem Abwigungsansatz, in dem das Interesse der Gesellschaft

%0 Greco, Strafprozesstheorie, S. 203 ff. mit Kritik dazu.

61 Vgl. Westhoff, Grundlagen, S. 6.

92 Greco, Lebendiges und Totes, S.198 f.; ders., Strafprozesstheorie, S. 225. Bei-
spiele dafiir s. BVerfGE 7, 377, 405; 81, 70, 92; 83, 1, 19; 109, 279, 319; BGHSt 34,
397,401; BGH StV 2011, 603, 606.



84 2. Teil: Die Grundlagen des Beweisantragsrechts

auf dem Spiel steht und die Idee der uniiberwindbaren Schranken nicht gekannt
wird, vorprogrammiert und daher unvermeidbar.%®> Nur in einer Zweck-Schranke-
Struktur konnen diese zwei Probleme vermieden werden: Zunichst wird die Ver-
fahrensgerechtigkeit von der nicht passenden Rolle des Zwecks des Strafprozes-
ses befreit und ihr wird die zutreffende Figur der Schranke zugeschrieben. Ferner
ist eine Abwégung in einer solchen Struktur ausgeschlossen, da sich Zwecke und
Schranken auf unterschiedlichen Stufen befinden und der Vorrang der deontolo-
gischen Erwigungen als klare Regel postuliert wird,** was dazu fiihrt, dass die
Schranken vor der méglichen Beugung gesichert werden und der Zweckverfol-
gung absolute Grenzen setzen konnen.

I1. Zwecke und Schranken des Strafverfahrens

Auf dieser Basis ist weiter zu untersuchen, was das Strafverfahren bezweckt
und welchen Schranken es unterliegt.

Obgleich es tatsichlich wohl mdglich ist, Strafe ohne Verfahren zu verhin-
gen,® hat ein Staat, der einen Legitimititstitel haben will, der Strafverhingung
ein Strafverfahren vorzuschalten, in dem man die Entscheidung trifft, ob der Ver-
dichtige bestraft werden sollte und gegebenenfalls wie. Dass der Strafprozess
Ressourcen verbraucht, die fiir andere Gemeingiiter hitten eingesetzt werden
konnen, nimmt der Staat um der legitimen Strafzufiigung willen in Kauf. Folg-
lich sollte man vor allem bei den Straftheorien die Ziele und Schranken des Straf-
prozesses suchen, d.h. je nachdem, mit welchen Erwigungen man die Strafver-
hingung rechtfertigt, wiirde man den Strafprozess entsprechend legitimieren und
ausrichten miissen.®® Hier sind weder die Griinde, wozu man Strafe iiberhaupt
braucht, noch die Griinde, wieso allen Biirgern gegeniiber eine Handlung mit
Strafe bedroht werden kann, sondern lediglich die Griinde, warum gegen einen
bestimmten Biirger eine Strafe verhingt werden soll und darf, von Bedeutung.®’
Hinsichtlich dieser Frage werden sowohl die absoluten Theorien als auch die re-
lativen Theorien vertreten. Wéhrend die absoluten Theorien in der folgenunab-
hingigen Verwirklichung der Gerechtigkeit, die durch Recht, Moral, Religion
usw. verlangt ist, die Legitimation der Strafzufiigung finden,*® dient Strafe ge-
miB den relativen Theorien der Verhinderung der kiinftigen Straftaten.®® Je nach-

9 Greco, Strafprozesstheorie, S. 224 ff.

% Greco, Strafprozesstheorie, S. 324.

% Greco, Strafprozesstheorie, S. 120 f., 257.

% Greco, Strafprozesstheorie, S. 159.

7 Diese Unterscheidung s. Greco, Lebendiges und Totes, S. 227 ff., 303 f., 420; Ro-
xin, Strafrecht AT I, § 2 Rn. 1, 7, § 3 Rn. 1; ders., JuS 1966, 377, 381; ders., FS Volk,
601, 610 f.

%8 Roxin, Strafrecht AT I, § 3 Rn. 2 ff.; ders., GA 2015, 185, 187; Hornle, Straftheo-
rien, S. 17 ff.; Greco, Lebendiges und Totes, S. 458 ff.

% Roxin, GA 2015, 185, 190; Hérnle, Straftheorien, S. 17.
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dem, ob sich die priaventive Wirkung auf den Titer oder auf die Allgemeinheit
richtet, unterscheidet man Spezialprivention und Generalprivention.”® Die Spe-
zialpravention bemiiht sich entweder positiv um Besserung bzw. Resozialisierung
des Titers oder negativ um seine Abschreckung oder Unschidlichmachung.”!
Die Generalpriavention teilt sich auch in positive und negative Zweige. Die posi-
tive Generalprivention strebt nach der Stirkung der Rechtstreue der Bevolkerung
mittels der durch Bestrafung in der Gesellschaft bewirkten Lerneffekte, Ver-
trauenseffekte und Befriedigungseffekte, wiahrend die negative Generalpraven-
tion darauf abzielt, durch Bestitigung der Wirklichkeit der Strafandrohung die
Allgemeinheit von einer Straftatbegehung abzuschrecken.’? Dariiber hinaus ver-
sucht man, die gerade erwidhnten Theorien miteinander zu kombinieren und Ver-
einigungstheorien”® zu bilden, um ihre jeweiligen Schwichen zu kompensieren.”
Dabei lassen sich zwei Richtungen unterscheiden, je nachdem, ob das Vergel-
tungselement beibehalten wird: Die vergeltenden Vereinigungstheorien”® und die
priventiven Vereinigungstheorien.”® Die Letzteren lehnen zwar jede Vergeltung
ab, libernehmen aber das Schuldprinzip, das fiir die Vergeltungslehre nicht hin-
weggedacht werden kann, dennoch nicht zu dieser Lehre gehort. Damit wird eine
Strafzufiigung ohne Schuld schlechthin verboten, wihrend eine Schuld ohne
Strafe wohl mdglich ist, soweit die priventiven Zwecke sie zulassen.”’ Letztend-
lich soll die Strafverhiingung einerseits sozialen Nutzen im Sinne der Priavention
vor zukiinftigen Straftaten mit sich bringen und andererseits absolute Schranken
beachten, die eine Instrumentalisierung des Individuums aufgrund des Gesell-
schaftsinteresses untersagen.”® Mit Riicksicht darauf, dass eine detaillierte Aus-
einandersetzung mit allen diesen Theorien den Rahmen dieser Arbeit sprengen
wiirde, wird hier einfach der priventiven Vereinigungstheorie von Roxin ge-

70" Roxin, GA 2015, 185, 190.

U Roxin, Strafrecht AT 1, § 3 Rn. 11 ff; ders., GA 2015, 185, 190; Hérnle, Straftheo-
rien, S. 22 f.

72 Roxin, Strafrecht AT 1, § 3 Rn. 21 ff.; ders., GA 2015, 185, 190; Hérnle, Straf-
theorien, S. 26 ff.

73 Roxin, Strafrecht AT I, § 3 Rn. 62; ders., JuS 1966, 377, 380 f., 387.

74 Roxin, Strafrecht AT I, § 3 Rn. 8 f., 16 ff., 32.

7> Roxin, Strafrecht AT 1, § 3 Rn. 33 ff.

76 Wie z.B. Roxin, Strafrecht AT I, § 3 Rn. 37 f.; Greco, Lebendiges und Totes,
S. 448, indem er die negative Generalpridvention als einen positiven Strafzufiigungs-
zweck und die Desozialisierung des Téters als einen negativen Zweck betrachtet, dessen
Forderung oder Erreichung einen Grund dafiir gibt, Strafe nicht zuzufiigen.

7T Roxin, Strafrecht AT 1, § 3 Rn. 54; Greco, Lebendiges und Totes, S. 505 f.

8 Roxin, Strafrecht AT I, § 3 Rn. 51 f.; Greco, Lebendiges und Totes, S. 252. Uber
den ,,Stellungwechsel* des Schuldprinzips, durch den es aus einem Prinzip der Strafbe-
griindung wie im Vergeltungsstrafrecht (also einer hinreichenden Bedingung der Strafe)
in ein Prinzip der Begrenzung des durch den Praventionszweck begriindeten Strafrechts
(also in eine weitere notwendige Bedingung) verwandelt wird, s. Schiinemann, FS Ya-
manaka, 501, 505.
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folgt,”® die fiir die breiteste vertretbare Kombination plidiert und der gemi die
Strafzufliigung auf der einen Seite die General- sowie Spezialprivention verwirk-
lichen soll und auf der anderen Seite dem Schuldprinzip gerecht werden muss.®
Damit kann die folgende Erorterung immer Giiltigkeit beanspruchen, selbst wenn
man nicht alle diese vier Priaventionsarten, sondern nur eine oder zwei davon an-
erkennen will. In diesem Sinn ist das Strafverfahren erst legitim, wenn es die
Priavention von zukiinftigen Straftaten nach diesen vier Modalititen fordern kann,
ohne das Schuldprinzip zu verletzen.

Es ist nicht zu leugnen, dass sich in der Heranziehung der Straftheorien im
Strafverfahren die Gefahr einer allein dienenden Rolle des Prozessrechts gegen-
iiber dem materiellen Recht birgt. Dieser Gefahr ist dennoch zu begegnen, wenn
man sich des echten Verhéltnisses zwischen Strafe, Strafrecht und Strafverfahren
bewusst ist: Sowohl das Strafrecht als auch das Strafverfahren dienen der legiti-
men Strafe, daher besteht zwischen den beiden keine Meister-Diener-Beziehung,
stattdessen sind sie eigenstidndige und gleichberechtigte Partner zur Herstellung
einer Wirkungseinheit ,,Staatliches Strafen.®! Um den Besonderheiten des Straf-
verfahrens gerecht zu werden, sind aus der unspezifischen Zielbestimmung der
Forderung der legitimen Strafe noch konkrete Zwischenziele herzuleiten, die der
genauen Art und Weise, wie das Verfahren der legitimen Strafzufligung dient,
Rechnung tragen.®?

Neben der legitimen Strafverhdngung bildet der Respekt vor Menschen den
zweiten Ausgangspunkt der Rechtfertigungstheorie, der jeden Staat bindet, der
durch Machtausiibung im Namen der Menschen einen Legitimititstitel erwerben
will.** Eigentlich bedeutet dieser Respekt ein ausnahmsloses Verbot, Menschen
zu instrumentalisieren.®* Wird im Gegenteil ein Mensch nicht ernst genommen,
sondern seiner Subjektqualitdt, die ihm um seiner selbst willen, kraft seines Per-
sonseins, zukommt, beraubt und letztendlich zum bloen Objekt des Staates her-
abgewiirdigt,*> wird er aus dem Kreis derjenigen, in deren Namen die Staats-
macht ausgeiibt wird, exkludiert, was dazu fiihrt, dass der Staat ihm gegeniiber

7 Kritik gegen die vergeltenden Vereinigungstheorien s. Roxin, Strafrecht AT 1, § 3
Rn. 33 ff.

80" Roxin, Strafrecht AT 1, § 3 Rn. 59.

81" Perron, Beweisantragsrecht, S. 39 f.; Weigend, Deliktsopfer, S.194 f.; Kudlich,
Allgemeines MiBlbrauchsverbot, S. 203 ff.; Volk, ProzeBvoraussetzungen, S. 187, 192 f,;
Geppert, GS Schliichter, 43, 44; Hassemer, Einfilhrung, S. 116, 119.

82 Ahnlich Greco, Strafprozesstheorie, S. 167.

8 Greco, Lebendiges und Totes, S. 129; Donna, FS Schiinemann, 17, 23.

8 Greco, Lebendiges und Totes, S. 163.

85 BVerfGE 9, 89, 95; 27, 1, 6; 30, 1, 26; 38, 105, 111; 45, 187, 228; 46, 202, 210;
50, 166, 175; 57, 250, 275; 63, 332, 337, 63, 380, 390; 65, 171, 174 £.; 72, 105, 116;
87, 209, 228; 96, 375, 399; 109, 279, 312 f.; Schatz, Beweisantragsrecht, S.190 ff.,
269 ff., 275 ff.
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keinen Legitimititsanspruch hat.*® Im Strafverfahren sucht dieser Respekt seine
bedeutendste Bestitigung, wo es weh tut, wo das Individuum wegen der mog-
lichen Verhdngung der Strafe, die den hértesten staatlichen Eingriff in seine Frei-
heit darstellt, wegen der Ermittlungs- und ZwangsmalBnahmen, die das Risiko der
Instrumentalisierung mit sich bringen, in eine nirgendwo noch groflere Gefahr
der Wiirdeverletzung gerit. Dieser Ausgangspunkt bedeutet ndmlich mehr als die
bloBe Berufung auf den Text der Verfassung sowie die Rechtsprechung des
BVerfG, im Gegenteil ist das Strafverfahrensrecht auf vorpositiv-rechtsphiloso-
phische Grundlagen zuriickzufiihren.®’

In diesem Zusammenhang wird die Forderung der legitimen Strafzufligung als
Ziel des Strafverfahrens betrachtet und das Instrumentalisierungsverbot als seine
Schranke. Durch das Zusammenspiel des Zwecks und der Schranke wird das
Strafverfahren gerechtfertigt.

II1. Forderung der legitimen Strafzufiigung
als Ziel des Strafverfahrens

Von diesem unspezifischen Ziel lassen sich aufgrund des Zusammenspiels der
Priavention von kiinftigen Straftaten und des Schuldprinzips zwei konkrete Auf-
gaben des Strafverfahrens herleiten:*® Die Erforschung der materiellen Wahrheit
und die schnellstmogliche Verfahrenserledigung.

1. Erforschung der materiellen Wahrheit

Die Aufgabe zur volligen Aufklarung des Sachverhalts folgt aus dem Gebot,
die schuldentsprechende Strafe zu verhdngen, was wiederum auf das Zusammen-
wirken von unterschiedlichen Gesichtspunkten der pridventiven Vereinigungs-
theorie zuriickzufiihren ist. Fiir die Generalpravention, die lediglich die praven-
tive Wirkung der Strafzufiigung auf die Bevolkerung beriicksichtigt, ist es von
keiner Bedeutung, ob die Strafe der Schuld des Titers entsprechend verhdngt
wird. Es wird sogar als lohnend angesehen, den Schuldigen schwerer zu bestra-
fen, als er verdient, oder auch einen Unschuldigen zu bestrafen, wenn dadurch
ein besserer Priventionseffekt erreicht werden kann.®® Hinsichtlich der Spezial-
priavention ist die Lage komplexer: Auf der einen Seite richtet sich sowohl die
Besserung als auch die Abschreckung sowie die Einsperrung gegen den Tiéter,
und bei fehlerhafter Bestrafung eines Unschuldigen geht ihre Bedeutung verlo-
ren, auf der anderen Seite ist es hinnehmbar, den Schuldigen schwerer zu bestra-

86 Greco, Lebendiges und Totes, S. 168.
87 Kahlo, KritV 1997, 183, 195, 199; Greco, Lebendiges und Totes, S. 196 ff.

8 Um der Eigenstindigkeit des Strafverfahrens Rechnung zu tragen, s. Greco, Straf-
prozesstheorie, S. 167; Volk, Prozevoraussetzungen, S. 201 f.

89 Greco, Strafprozesstheorie, S. 182.
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fen, wenn dies dazu beitragen kann, dass er in der Zukunft Delikte vermeidet.”
Im Gegensatz zur Priventionsperspektive verbietet das Schuldprinzip eine Straf-
zufligung ohne Schuld schlechthin, gleichgiiltig, wie viel sozialen Nutzen sie mit
sich bringen kann, wihrend ein Verzicht auf Bestrafung bei vorliegender Schuld
problemlos akzeptiert wird. Vor diesem Hintergrund ist die Schuldfeststellung
durch Wahrheitserforschung notwendig, die einerseits ,,Schuld ohne Strafe” mog-
lichst meiden und den konsequentialistischen Erwidgungen Rechnung tragen soll
und andererseits ,,Strafe ohne Schuld“ auf jeden Fall vermeiden und die deonto-
logische Schranke beachten muss. Dabei lassen sich die zwei Seiten der Wahr-
heitsermittlung voneinander unterscheiden: Wenn sie sich zugunsten des Be-
schuldigten auswirkt, ist ein Verzicht darauf einfach unzulédssig; falls sie Nach-
teile fiir den Beschuldigten bringt, kann sie von anderen Interessen liberwogen
werden.

Was ist dann der genaue Inhalt dieser Aufgabe? Vor allem ist die Findung der
objektiven, absoluten Wahrheit auszuschlieBen, deren Unmdéglichkeit wegen der
Fehleranfilligkeit der menschlichen Wahrheitssuche offensichtlich ist.”’ Als Feh-
lerquellen gelten zunichst die Prozessbeteiligten,”” insbesondere der Zeuge, der
Beschuldigte und der Richter. Fehler in der Zeugenaussage gehdren zu dem ju-
ristischen Alltag. Als dessen Ursache kommen nicht nur die begrenzte Wahrneh-
mungs-, Erinnerungs- sowie Ausdrucksfihigkeit des Zeugen infrage, sondern
auch die fehlerhafte Vernehmungstechnik des Vernehmenden, d.h. des Polizisten
und des Richters.”® Dazu verdunkelt auch bewusste Falschaussage die Wahr-
heit.”* Der Beschuldigte verzerrt auch bewusst und unbewusst den Sachverhalt.
Auf der einen Seite hat er ein grofles personliches Interesse an dem Verfahrens-
ausgang und ist sehr motiviert, sachverhaltsverfilschende Taktiken zu benutzen,
auf der anderen Seite verhindern es der Mangel an sozialer Handlungskompetenz
und die durch Strafverfahren herbeigefiihrte psychische Belastung, dass der Be-
schuldigte wahrheitsgemiB zur eigenen Entlastung beitrigt.”> Menschliche Schwi-
chen hat auch der Richter. Sein Vermdgen der Wahrnehmung sowie Verarbeitung

%0 Vgl. Stamp, Wahrheit, S. 256.

U Hassemer, Einfiihrung, S.148 f.; Borner, Legitimation, S.115 ff.; ter Veen, Be-
weisumfang, S. 207 ff.; Schiinemann, FS Pfeiffer, 461, 474 ff.; Schmitt, Beweiswiirdi-
gung, S. 177; Peters, Fehlerquellen.

92 Peters, Fehlerquellen, S.5 ff., 38 ff., 49 ff., 241 ff.; Bérner, Legitimation,
S. 116 ff.

9 LR-Kiihne, 27. Aufl., Einl. B, Rn. 15 ff.; Perron, Beweisantragsrecht, S. 47 f;
Borner, Legitimation, S. 125 ff.; Griiner, MiBbrauch, S. 31 f.; Schmitt, Beweiswiirdi-
gung, S. 316 ff., 327; Schiinemann, ARSP-Beiheft 22, 68, 72 f., 82; Peters, Fehlerquel-
len, S. 56 ff.,, 229.

% Perron, Beweisantragsrecht, S. 48; Schmitt, Beweiswiirdigung, S. 328; Bérner, Le-
gitimation, S. 131 ff.; Peters, Fehlerquellen, S. 53 ff.

% Perron, Beweisantragsrecht, S. 41 f.; Schmitt, Beweiswiirdigung, S. 353 ff.; Pe-
ters, Fehlerquellen, S. 6 f., 26 ff., 29, 31 ff., 34; Borner, Legitimation, S. 140 f.
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der Informationen ist begrenzt und wird in langen oder komplexen Verhandlun-
gen stark auf die Probe gestellt.”® Zusitzlich kénnen sowohl die eigene Person-
lichkeit, wie z.B. charakterliche Eigenschaften oder bestimmte Vorurteile, als
auch die durch die Struktur des deutschen Strafverfahrens erzeugten psycholo-
gischen Einfliisse, wie z.B. kognitive Dissonanz, dazu fiihren, dass der Richter
Beweise unzutreffend bewertet und den Sachverhalt falsch beurteilt.”” Zu der
Fehleranfilligkeit der Wahrheitssuche tragt auch die Unsicherheit des Sachver-
stindigenbeweises sowie der sachlichen Beweismittel bei.”® Als weitere Fehler-
quelle kommt die Unvollstdndigkeit der tatsichlichen Grundlage der Sachver-
haltsrekonstruktion in Betracht, oder genauer gesagt der beschrankte Umfang der
Beweiserhebung im Strafverfahren.”® Diese Fehlerquellen deuten klar auf die Un-
vollkommenheit menschlicher Erkenntnisfahigkeit hin, mit der ein absolut siche-
res Wissen nicht erreicht werden kann. Das schlieit keineswegs aus, dass am
Ende wahre Aussagen iiber das tatsdchliche Geschehen getroffen werden. Man
kann nur nicht mit Sicherheit erkennen, ob eigene Feststellungen wahr sind, son-
dern muss immer mit dem Risiko leben, dass es tatsichlich anders ist.!?’ Daher
bleibt menschenmdglich allein die Anndherung an die objektive Wahrheit durch
Reduzierung dieser Unsicherheit.'®" Diese Anndherung hat aber keine Grenze
nach oben und iibersteigt wieder die menschliche Fahigkeit, falls sie ins Extrem
getrieben wird. Allgemein erkannt, fiihrt es zur Aushebelung der Strafrechts-
pflege, wenn die Fillung des Urteils so einen hohen Grad an Sicherheit voraus-
setzen wiirde, dass der Richter jeden Zweifel, gleichgiiltig, ob verniinftig oder
nicht, auszuschliefen hétte, da als Folge der Richter nie eine Entscheidung tref-
fen diirfte und das Strafverfahren ewig dauern miisste.'? Aus diesen Griinden
wird im Strafverfahren weder das absolut sichere Wissen noch eine unendliche
Anniherung daran verlangt,'”> um zu vermeiden, dass demjenigen, der um des
Allgemeininteresses willen strafen wollte, notwendig unerfiillbare Lasten aufer-

% Perron, Beweisantragsrecht, S.49; Griiner, MiBbrauch, S. 31 f.; Schiinemann,
ARSP-Beiheft 22, 68, 76; Peters, Fehlerquellen, S. 229; Borner, Legitimation, S. 136 f.

97 Perron, Beweisantragsrecht, S. 49 f.; Schmitt, Beweiswiirdigung, S. 429 ff.; Bor-
ner, Legitimation, S. 117 ff.; Schiinemann, GA 1978, 161, 170 ff.; ders., ARSP-Beiheft
22, 68, 76 ff.; ders., FS Pfeiffer, 461, 475 ff.; Peters, Fehlerquellen, S. 226 ff., 232 ff.

98 Peters, Fehlerquellen, S.117 ff., 186 ff.; Bérner, Legitimation, S. 138 ff.; Schmitt,
Beweiswiirdigung, S. 229 ff.

9 Perron, Beweisantragsrecht, S. 46 f.; Griiner, Mibrauch, S. 31 f.; Peters, Fehler-
quellen, S. 293 ff.

100 Stamp, Wahrheit, S. 55.

01 Stamp, Wahrheit, S. 247; Schmitt, Beweiswiirdigung, S. 177; Gdssel, Gutachten C
zum 60. DJT, C 33; Schiinemann, FS Fezer, 555, 559.

102 RGSt 61, 202, 206; RG JTW 1929, 862 Nr. 21a; 1930, 761 Nr. 11; BGH StV 2002,
510, 511; 2011, 3; BGH NStZ 2009, 444; BGH NStZ-RR 2010, 205; 2008, 146;
Schmitt, Beweiswiirdigung, S. 201 ff.

103 Weplau, StraFo 2007, 1, 3 ff.; Weigend, StV 2013, 424, 425 Fn. 6; Jahn, GA
2014, 588 ff.; Greco, GA 2016, 1, 11.
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legt werden.'® Stattdessen wird fiir das Gebot der Erforschung der materiellen
Wahrheit schon genug getan, wenn eine rationale Methode zur zuverldssigen
Wahrheitserforschung vorgeschrieben und praktiziert wird, die die erwahnten
Fehlerquellen gezielt bekimpft und mit groBtmoglicher Sicherheit besiegt.'®

Entsprechend wird heutzutage verlangt, dass die fiir das Urteil magebenden
tatsichlichen Feststellungen von der vollen personlichen Uberzeugung des Rich-
ters von ihrer Richtigkeit getragen werden miissen, die wiederum aufgrund einer
logischen, in sich schliissigen und nachvollziehbaren Wiirdigung aller dafiir und
dagegen sprechenden Umstinde gewonnen werden muss.'’® Diese richterliche
Uberzeugung hat sowohl eine subjektive als auch objektive Seite, nimlich das
subjektive Flirwahrhalten eines Tatgeschehens durch den Richter und sein Be-
wusstsein von einer hohen objektiven Wahrscheinlichkeit dieses Vorgangs.'®’
Dieses Bewusstsein erlangt der Richter nicht durch das Befolgen allgemeingiil-
tiger Regeln fiir die Bewertung der Wahrscheinlichkeit, welche auch gar nicht
existieren, sondern mittels Durchfithrung einer erschépfenden und nachvoll-
ziehbaren Beweiswiirdigung,'*® die eine durch umfassende Beweiserhebung ver-
schaffte tragfahige Grundlage hat'®” und die Denkgesetze, die gesicherten wis-
senschaftlichen Erkenntnisse sowie die vielfiltigen Erfahrungssitze beachtet.''”
Dabei werden die verschiedenen Wahrheitsbilder aller Prozessbeteiligten beriick-
sichtigt, miteinander verglichen, an Denk- sowie Erfahrungsgesetzen gemessen
und damit die Fehlerquellen, die durch die Beteiligten bewusst oder unbewusst
verursacht sind, moglichst beseitigt.''"' Infolgedessen beinhaltet das richterliche
Bewusstsein von einer hohen objektiven Wahrscheinlichkeit zwar unvermeidlich
Subjektivitit, weist aber gleichzeitig eine ,,intersubjektive Objektivitit«''? auf.'!

104 Greco, Strafprozesstheorie, S. 184.

105 Greco, Strafprozesstheorie, S.184; Hassemer, Einfiilhrung, S.147 f.; Albrecht,
NStZ 1983, 486, 487; vgl. Borner, Legitimation, S. 99 ff., 146 ff., 154; Weflau, Kon-
sensprinzip, S. 185 ff., 284.

106 [ R-Sander, 26. Aufl., § 261, Rn.1, 7; Eisenberg, Beweisrecht, Rn. 89, 91;
Schmitt, Beweiswiirdigung, S. 392 f., 405 ff.; Walter, Freie Beweiswiirdigung, S. 136 f.

107 [ R-Sander, 26. Aufl., § 261, Rn. 7; Schmitt, Beweiswiirdigung, S. 405 ff.; Fincke,
GA 1973, 266, 269 ff.; dhnlich Herdegen, Beweisantragsrecht, S. 25 f.; Peters, Gut-
achten C zum 52. DJT, C 48 f.

108 T R-Sander, 26. Aufl., § 261, Rn. 41 f.; Eisenberg, Beweisrecht, Rn. 91.

109 [ R-Sander, 26. Aufl., § 261, Rn. 42; Herdegen, Beweisantragsrecht, S. 64,
113 £, 118 ff.; Eisenberg, Beweisrecht, Rn. 91; Fezer, FG BGH, 847, 857 ft.; Walter,
Freie Beweiswiirdigung, S. 136 f.; Rzepka, Fairness, S. 318; Albrecht, NStZ 1983, 486,
488.

110 BGHSt 17, 385; LR-Sander, 26. Aufl., § 261, Rn. 42 ff.; Peters, Gutachten C
zum 52. DIT, C 48 ff.

T BVerfGE 57, 250, 279 f.; BVerfGE NStZ 1997, 94; Schatz, Beweisantragsrecht,
S.237 ff., 242 f.; Bérner, Legitimation, S. 147 ff., 154; Schiinemann, GA 1978, 161, 178.

112 Jede menschliche Entscheidung ist subjektiv, daher kann eine Verobjektivierung
nicht durch Objektivitit, sondern nur durch Intersubjektivitit ermdglicht werden,
s. A. Schmidt, Beweiswiirdigung, S.148 ff.; Schatz, Beweisantragsrecht, S. 237 ff,;
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Wihrend der Uberzeugungsbildung wirken die beiden Seiten zusammen, indem
sie einander erginzen und korrigieren: Weder darf der Richter einen Geschehens-
verlauf als wahr betrachten, ohne dass er dessen hohe objektive Wahrscheinlich-
keit erkennt,!' noch darf der Richter trotz dieser Erkenntnis, die beispielsweise
auf zwingenden Erkenntnissen der Naturwissenschaften beruht, auf das Fiirwahr-
halten verzichten, nur weil er einen unverniinftigen Zweifel hat, fiir den jeder
konkrete Anhaltspunkt fehlt.''> Hat der konkrete Richter umgekehrt einen ratio-
nalen, wenn auch nur leisen Zweifel, kann von einer bewussten hohen Wahr-
scheinlichkeit des Hergangs nicht die Rede sein, selbst wenn eine andere Person
einen hohen Grad der Wahrscheinlichkeit bejahen wiirde.''® Gleichzeitig kann
der Richter einen an sich objektiv mdglichen Zweifel tiberwinden und einen Ge-
schehensverlauf nicht nur als hochwahrscheinlich, sondern auch als wahr be-
trachten, auch wenn aus der Perspektive einer anderen Person dieser Zweifel
nicht iiberwunden werden konnte und ein anderer Geschehensverlauf wahr-
scheinlicher erschiene.''” Die intersubjektive Giiltigkeit des richterlichen Be-
wusstseins von einer hohen objektiven Wahrscheinlichkeit wirkt sich wegen der
Verwicklung unterschiedlicher Elemente auf das Fiirwahrhalten des Richters und
endlich auf seine personliche Uberzeugung aus.''® Fiir jedes nach rationalen Kri-
terien die Wahrheit erforschende Subjekt ist nachvollziehbar, dass beim Vorlie-
gen solcher personlicher Gewissheit mit grofitmoglicher Sicherheit anzunehmen
ist, dass der festgestellte Sachverhalt der Wirklichkeit entspricht. Eine zuverldssi-
gere Methode zur Wahrheitserforschung ist nirgendwo zu finden, und die Wahr-
heitsermittlung als Ziel des Strafprozesses verlangt auch nichts anderes.

Vor diesem Hintergrund bezweifeln manche, ob man weiter an der Erfor-
schung der objektiven, materiellen Wahrheit festhalten sollte, die weder immer

Hamm/Pauly, Beweisantragsrecht, Rn. 22; Hassemer, Einfihrung, S. 148 f.; Kaufinann,
Rechtsphilosophie, S. 284 f. Unterschied zwischen ,,objektiv* und ,,sachlich® s. Schu-
lenburg, Verbot, S. 49 f.

113 Die Nachvollziehbarkeit der Erérterung iiber die Beweiswiirdigung in den Urteils-
griinden und die Hochwahrscheinlichkeit des vom Tatgericht fiir wahr gehaltenen Ge-
schehens aus der Perspektive des Rechtsmittelgerichts sind keine geeigneten Malstéibe
dafiir. Zundchst muss man zwischen der richterlichen Uberzeugungsbildung an sich und
den Urteilsgriinden sowie zwischen einer nachvollziehbaren Beweiswiirdgung und ihrer
einleuchtenden Darlegung unterscheiden (Roxin/Schiinemann, Strafverfahrensrecht,
§ 55 Rn. 32; Schmitt, Beweiswiirdigung, S. 507 f.). Dariiber hinaus ist die Revisions-
instanz nicht in der Lage, die Wahrscheinlichkeit des konkreten Geschehensverlaufs zu
beurteilen, da sie keine ausreichende Erkenntnisgrundlage hat (SK-Velten, 5. Aufl., Vor
§ 261, Rn. 5, 8 ff., 12; Schmitt, Beweiswiirdigung, S. 488, 523 ff.).

114 BGH, Beschluss vom 08.11.1996 — 2 StR 534/96; BGH 2002, 235; 2014, 610.

115 BGHSt 5, 34; BGH StV 1997, 291; BGH, Urteil vom 29.04.1998 — 2 StR 65/98;
OLG Koblenz, Urteil vom 18.05.1989 — 1 Ss 165/89.

116 BGH StV 1988, 190; NStZ 1990, 402; BGHSt 10, 208; 58, 212.

117 BGHSt 10, 208; BGH GA 1954, 152; StV 2011, 412.

U8 Schatz, Beweisantragsrecht, S. 231 f.; Herdegen, Beweisantragsrecht, S. 25 f;
Wessels, JuS 1969, 1, 6 f.
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zu verwirklichen ist, noch mit allen Kriften angestrebt wird, und schlagen vor,
stattdessen die Findung der prozessualen Wahrheit als das Zwischenziel des
Strafprozesses zu betrachten.''® Im Vergleich zu der objektiven Wahrheit sei
diese menschenmdgliche Wahrheit ,,nicht (ontologische) Voraussetzung, sondern
(semantische) Folge* der richterlichen Uberzeugung.'?® Diese Ansicht iibersieht
jedoch, dass eine Zielbestimmung weder dadurch falsifiziert wird, dass sie sich
nicht mit endgiiltiger Gewissheit erreichen lisst,'*! noch dadurch, dass sie in zu
vermeidenden ,,pathologischen Ausnahmefillen® nicht erfiillt wird.'** Im Gegen-
satz dazu spricht die Bewertung als Fehlurteil gerade fiir das Verfahrensziel der
Erforschung der materiellen Wahrheit.'*> Als Argument ist ebenso ungeeignet,
dass zur Erreichung dieses Ziels nicht alle zu Verfiigung stehenden Mittel ein-
gesetzt werden,'* was bei der Existenz mehrerer Zwecke, die miteinander kolli-
dieren, immer zu beobachten ist. Stattdessen muss diese Auffassung abgelehnt
werden, da die in ihr verkorperte Flucht nach der formellen Wahrheit'*® mit der
Grundlage des Strafverfahrens unvereinbar ist. Wie bereits erdrtert steht das
Strafverfahren in engem Zusammenhang mit der Strafe und ldsst sich erst durch
diese Verkniipfung rechtfertigen, deswegen hat es das Ziel der Férderung der le-
gitimen Strafzufiigung und das Zwischenziel der Wahrheitserforschung. In dieser
Struktur hat die formelle Wahrheit keinen Platz, sie ist jeder Straftheorie fremd,
hat mit der legitimen Strafverhdngung nichts zu tun und kann dem Strafprozess
keinen Rechtfertigungsgrund bieten. Wenn man sich fiir die prozessuale Wahrheit
entscheidet und von dem Gebot zur Ermittlung des tatsdchlichen Sachverhalts
Abschied nimmt, verabschiedet man sich gleichzeitig von der Grundlage des
Strafverfahrens sowie seiner Legitimation.'?® Ferner ist das Gebot zur Erfor-
schung der objektiven Wahrheit auch aus praktischer Perspektive unverzichtbar,
da es die Leitlinie sowie das Priifungskriterium der richterlichen Sachverhalts-
aufklirung liefert.'”” Diese Funktionen vermdgen diejenigen formalen Prinzipien

19 Pgulus, Abhandlungen, S.112 ff., 124 f., 197 f.,, 273 f.; Jahn, Konfliktverteidi-
gung, S.191; Rzepka, Fairness, S. 318; Volk, FS Salger, 411, 413 ff.; Hassemer, Einfiih-
rung, S.153; ders., FS Volk, 207, 215; Arzt, FS Volk, 19, 32; Grasnick, 140 Jahre GA,
55, 66 ff.; Kiihne, GA 2008, 361, 363; Trig, StV 2010, 528, 531; Lesch, ZStW 111
(1999), 624 f. Kritik dagegen s. Greco, Strafprozesstheorie, S. 170 ff.
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121 Greco, Strafprozesstheorie, S.175; Stamp, Wahrheit, S. 247; Weflau, Konsens-
prinzip, S. 24; Walter, Freie Beweiswiirdigung, S. 164; Albrecht, NStZ 1983, 486, 487;
selbst Hassemer, FS Volk, 207, 215.

122 Weigend, Deliktsopfer, S. 191; Kudlich, Allgemeines MiBbrauchsverbot, S. 208.

123 Kudlich, Allgemeines MiBbrauchsverbot, S. 208.
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126 BVerfGE 57, 250, 275; Stamp, Wahrheit, S. 247; Popp, Fehlerkorrektur, S.136;
Schiinemann, FS Fezer, 555, 559; Hassemer, FS Volk, 207, 215; Géssel, Gutachten C
zum 60. DJT, C 33; Bérner, Legitimation, S. 98 f.

127 Stamp, Wahrheit, S. 247.
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nicht zu leisten, die aus der prozessualen Wahrheit stammen. Dabei ist jedoch zu
beachten, dass die Ablehnung der formellen Wahrheit als das Zwischenziel des
Strafprozesses nicht als die Leugnung der beschreibenden, erkldrenden sowie
vorheraussagenden Beitrdge der Theorie der prozessualen Wahrheit in anderen
Gebieten gedeutet werden darf.

2. Rascheste Verfahrensbeendigung

Vor der weiteren Untersuchung ist eine terminologische Frage zu kldren: Hier
wird auf den in der Rechtsprechung und der Literatur haufig verwendeten Begriff
der ,,Funktionstiichtigkeit der Strafrechtspflege* verzichtet und stattdessen auf
die zligigste Verfahrenserledigung abgestellt. Funktionstiichtigkeit beschreibt die
Tauglichkeit der Mittel, bestimmte Zwecke effizient zu verfolgen, ihre konkrete
Bedeutung hingt daher von den gegebenen Zielen ab.'*® Nach der herrschenden
Meinung solle eine funktionstiichtige Strafrechtspflege dem unabweisbaren
Bediirfnis einer wirksamen Strafverfolgung, dem offentlichen Interesse an einer
moglichst vollstindigen Wahrheitsermittlung im Strafprozess und dem wesent-
lichen Auftrag eines rechtsstaatlichen Gemeinwesens zur Aufkldrung schwerer
Straftaten gerecht werden. Daher wird der Funktionstiichtigkeitstopos vor allen
Dingen als das Gebot der effektiven Wahrheitserforschung verstanden.'*® Gele-
gentlich wird behauptet, dass diese Rechtsfigur auch der Verfahrensgerechtigkeit
Rechnung tragen solle, um eine einseitige Betonung des Strafverfolgungsinte-
resses und die daraus folgende Gefahr fiir die Rechte des Individuums zu ver-
meiden.'*® Solche gegensatzaufhebende Begriffsbildung ist abzulehnen, wie die
Erérterung zum Begriff des Rechtsfriedens zeigt. Wenn die Funktionstiichtigkeit
der Strafrechtspflege heterogene Gesichtspunkte, d.h. Effizienz, Wahrheitsfin-
dung sowie Verfahrensgerechtigkeit, aufnimmt, ohne die Kollision zwischen die-
sen tatsidchlich zu iiberwinden, entwickelt sie sich zu einem Sammelsurium und
schafft sich selbst ab.'*' Im Gegensatz dazu hat die Figur der raschesten Verfah-
rensbeendigung einen klaren Inhalt und ist von anderen Erwigungen unabhéngig,
deswegen hebt sie sich begrifflich sauber sowohl von der Wahrheitsfindung als
auch von der Verfahrensgerechtigkeit ab.

128 Horvat, Missbrauchsverbot, S. 129, 131; Greco, Strafprozesstheorie, S. 227; Jahn,
Konfliktverteidigung, S. 192 f.; Rzepka, Fairness, S. 134, 264.
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Dieses Zwischenziel folgt auch aus dem Zusammenspiel der Préventionsbe-
diirfnisse und des Schuldiiberschreitungsverbots. Die Kriminalpriavention weist
den Strafprozess an, die Zeitspanne zwischen der Tat und der Strafe mdglichst zu
reduzieren bzw. das Verfahren so schnell wie méglich zu Ende zu bringen.'*? Die
Generalprivention verlangt eine rasche Strafzufligung, denn je schneller die Tat
bestraft wird, desto starker ist die Abschreckungswirkung auf die Allgemeinheit
und desto rechtstreuer ist die Bevolkerung. Falls zu viel Zeit vergeht, bis die
Strafe zugefiigt ist, und eine Verbindung zwischen der Tat und der Strafe folglich
kaum mehr erkennbar ist, geht die priventive Auswirkung der Bestrafung eher
verloren."*® Die Lage ist nicht anders, wenn von der Spezialprivention die Rede
ist. Je rascher die Strafe verhdngt wird, desto erfolgreicher ist die Resozialisie-
rung des Titers'>* und desto stirker wirkt sich die individuelle Abschreckung
aus,'®> da dem Titer der Anlass fiir die Strafe noch frisch im Gedichtnis liegt,
und er im positiven sowie negativen Sinne von der Bestrafung lernen kann. Au-
Berdem erfolgt bei ziigiger Bestrafung auch die Inhaftierung des Téters friiher,
sodass weitere Taten moglichst vermieden werden konnen. Das Schuldprinzip
setzt der raschesten Verfahrenserledigung erst Grenzen, wenn sie Strafzufiigung
ohne Schuld zur Folge haben wiirde.

Wie die Anforderung an die Wahrheitsermittlung ist diese Aufgabe einzelfall-
bezogen'?® und bedeutet, dass jedes einzelnes Verfahren ohne unnétige Verzo-
gerung so schnell wie moglich beendet werden soll."*” Die Notwendigkeit ist
an den Bediirfnissen der Kriminalprdvention gemessen und gleichzeitig dem
Schuldprinzip Rechnung tragend zu verstehen. Aus der Perspektive der General-
pravention ist es zwar in der Tat ohne Bedeutung, ob eine schuldangemessene
Strafe verhdngt wird oder ob die Strafe iiberhaupt den Schuldigen trifft, doch
wird der Anschein, dass gerade der Schuldige bestraft ist, sowie die Verzdge-

132 Ein richtiges Urteil, das erst nach Jahren eines ermiidenden Prozesses ergeht, ver-
fehlt den Zweck der Strafrechtspflege, s. Gollwitzer, FS Kleinknecht, 1985, 147, 150;
auch fer Veen, Beweisumfang, S. 226; Peters, in: Strafprozel und Reform, 82; Wolfs-
last, NStZ 1990, 409, 413.

133 ter Veen, Beweisumfang, S. 226; Kiing-Hofer, Beschleunigung, S. 24 f., 27; Born,
Wabhrunterstellung, S. 100; Gollwitzer, FS Kleinknecht, 147, 157; Wolfslast, NStZ 1990,
409, 413; Schroth, NJW 1990, 29, 30; Jescheck, JZ 1970, 201, 204; Eidam, JZ 2009,
318, 320; Hillenkamp, JR 1975, 133, 134.

134 ter Veen, Beweisumfang, S.226; Kiing-Hofer, Beschleunigung, S. 26 f.; Born,
Wahrunterstellung, S. 100; Wolfslast, NStZ 1990, 409, 413; Schroth, NJW 1990, 29, 30;
Jescheck, 1Z 1970, 201, 204; Hillenkamp, JR 1975, 133, 135.

135 ter Veen, Beweisumfang, S. 226; Beccaria, Verbrechen und Strafen, S. 201 f;
Hillenkamp, JR 1975, 133, 135.

136 Der Bezugspunkt der Ressourcenfrage ist die Gesamtheit aller Strafverfahren,
was mit der individuellen Grundausrichtung des Strafverfahrens nicht vereinbar ist,
s. Horvat, Missbrauchsverbot, S. 134; Wefslau, StraFo 2007, 1, 3. Dieses Problem taucht
bei der Anforderung an schnellster Verfahrensbeendigung nicht auf.

137 Vgl. Fezer, FS Widmaier, 177, 179.
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rung, die diesen Schein erzeugt, immer noch benétigt. Im Vergleich dazu akzep-
tiert die Spezialprivention zwar eine Uberschreitung der Schuldangemessenheit,
hilt aber immer an der Bestrafung des Schuldigen fest, sodass diejenige Verzo-
gerung, die dem Auffinden des richtigen Téters dient, nicht als unnétig angese-
hen werden darf. Dem absoluten Schuldprinzip gemaB ist eine Verzégerung nicht
entbehrlich, solange sie dazu beitrdgt, Strafe ohne Schuld zu vermeiden. Daraus
lasst sich der Schluss ziehen, dass jede Prozessverzogerung, die der Feststellung
des Schuldigen sowie der Verhinderung einer schuldiiberschreitenden Strafe
dient, nicht unnétig ist.

Entsprechend soll der Strafprozess durch den Gesetzgeber gestaltet und durch
die Justiz gefiihrt werden. Hinsichtlich der Verfahrensgestaltung ist ndmlich jede
entbehrliche Verfahrensphase oder Institution wegzulassen.'*® In der StPO findet
man schnell Beispiele fiir solche Verfahrensvereinfachung:'** Die mildeste Ver-
sion erfolgt durch Verzicht auf Rechtsmittel, z.B. ist die Berufung gegen ein Ur-
teil, das nicht vom AG gefillt wurde, nicht statthaft (§ 312 StPO)."** An zweiter
Stelle wird eine ziigige Abwicklung der normalen Hauptverhandlung durch das
Ubergehen einiger Institutionen ermdglicht, wie z.B. die Verlesung von Proto-
kollen statt der Vernehmung der Zeugen (§ 251 StPO). Dariiber hinaus wird fiir
einfache und weniger schwerwiegende Fille eine beschleunigte Verfahrensart
(§§ 417 ff. StPO) angeboten, bei der das Zwischen- sowie Hauptverfahren ver-
einfacht wird. SchlieBlich gibt es die Mdglichkeit, in weniger schwerwiegenden
Fillen'*' ganz auf die Hauptverhandlung zu verzichten und die Strafe einfach
durch Strafbefehl festzusetzen, wenn die vollstindige Aufkldrung oder Griinde
der Privention nicht dagegen sprechen (§§ 407 ff. StPO).'** Beziiglich der Ver-
fahrensfiihrung soll auch jede unnétige Verschleppung vermieden werden, gleich-
viel, ob sie durch die amtlichen oder die privaten Verfahrensbeteiligten ver-
ursacht ist.'"*> Wihrend die Prozessverschleppung erster Art hauptsichlich auf
problematische Arbeitsmethoden und ungeniigende Ressourcen zuriickzufiihren

138 Gollwitzer, FS Kleinknecht, 147; Weplau, StraFo 2007, 1, 3.
139 ter Veen, Beweisumfang, S.7.
140 Roxin/Schiinemann, Strafverfahrensrecht, § 54 Rn. 3 ff.

141 Auch Freiheitsstrafe bis zu einem Jahr kann durch Strafbefehl verhéingt werden,
wenn deren Vollstreckung zur Bewidhrung ausgesetzt wird, s. Meyer-Gofner/Schmitt-
Schmitt, 61. Aufl., Vor § 407, Rn. 1.

142 Meyer-GoBner/Schmitt-Schmitt, 61. Aufl., § 407, Rn. 9.

143 Die heutige Diskussion iiber Beschleunigung fokussiert sich aber nur auf die
Hauptverhandlung sowie die Beschrinkung der Verfahrensrechte der Verteidigung und
vernachléssigt justiziell bedingte Verfahrensverzogerungen. Beispielsweise wird ein
Verfahrensrecht des Beschuldigten in der Hauptverhandlung mit dem Hinweis auf be-
schleunigt zu behandelnde Haftsachen beschréankt, dabei spielen plotzlich wenige Tage
und Wochen eine Rolle, die bei der Ausschopfung der Mdoglichkeiten der von §§ 120,
121 StPO erdffneten Zeitrdume unbeachtlich gewesen sind, s. Bdrner, Legitimation,
S. 208 ff.
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ist'** und nur durch Effektivierung der Strafrechtspflege sowie mehr Haushalts-

mittel fiir die Justiz bekdmpft werden kann, liegt der Grund fiir die Verschlep-
pung zweiter Art in der Regel im Missbrauch der Verfahrensrechte, dessen Unter-
bindung wirksame Abwehrmdglichkeiten sowie ihren richtigen Einsatz voraussetzt.

Mit Riicksicht auf die begrenzten Fahigkeiten und Ressourcen der Menschen,
die die wortliche Erfiillung der genannten Erfordernisse sowie ihre unendliche
Anndherung unmoglich machen, wird man dem Gebot der schnellsten Verfah-
rensbeendigung schon gerecht, wenn das Verfahren auf rationale Art und Weise
gestaltet sowie gefiihrt wird, sodass entbehrliche Verzégerungen mit grofitmog-
licher Sicherheit vermieden werden konnen. Wie die Erorterung iiber die Wahr-
heitsermittlung zeigt, schliet die Tatsache, dass die schnellstmogliche Verfah-
renserledigung weder immer verwirklicht noch mit allen Kriften angestrebt wird,
nicht aus, dass sie eine Aufgabe des Strafverfahrens bildet. Im Gegenteil lassen
sich viele Institutionen in der StPO, wie z.B. diejenigen, die oben gerade genannt
sind, nicht erkldren, wenn man die rascheste Verfahrensbeendigung nicht als ein
Zwischenziel des Strafprozesses anerkennt, das manchmal die Suche nach mate-
rieller Wahrheit zugunsten des Beschuldigten {iberwiegen kann.

Nachdem die konkreten Anforderungen der ziigigsten Verfahrenserledigung
geklart sind, ist ihr Verhiltnis zur Frage der Justiz-Ressourcen zu erdrtern bzw.
das nicht uniibliche Missverstindnis zu beseitigen, dass die Verfahrensbeschleu-
nigung der Ressourcenersparung diene und daher der Ressourcenfrage unterge-
ordnet sei.

Wie gesagt, ist die schnellste Verfahrensbeendigung wie die Wahrheitsermitt-
lung aus dem Ziel des Strafverfahrens zur Unterstiitzung der legitimen Strafzufii-
gung abgeleitet. Urspriinglich hat sie ndmlich mit der Ressourcenfrage nichts zu
tun. Die Beziehung zwischen den beiden entsteht erst aus der juristischen Praxis
und entspricht dem Verhiltnis zwischen Sachverhaltsaufklarung und Ressourcen
der Justiz, wenn von dem Ressourceneinsatz die Rede ist, weil sowohl Wahrheits-
ermittlung als auch schnellste Verfahrensbeendigung die Erhéhung der Investitio-
nen in Strafrechtspflege, z. B. durch Einstellung von mehr Juristen, oder aber die
Verringerung der zu bearbeitenden Straftaten, z.B. durch Entkriminalisierung,
verlangen.'®

Wenn man die Entscheidung tiber die Verteilung einer bestimmten Menge von
Ressourcen zur Erledigung einer bestimmten Anzahl von Strafverfahren treffen

144 I Roxin, GA 2010, 425, 434; Borner, Legitimation, S.195 f.; Kiing-Hofer, Be-
schleunigung, S.13 ff., 18 f.; Pefers, in: Strafprozel und Reform, 82, 89 ff.; Fezer, FS
Widmaier, 177, 178 f.; Gdssel, FS Fezer, 495, 498, 500; Krey/Windgditter, FS Achen-
bach, 233, 234 f., 249; Kiihne, JZ 2010, 821, 822; Wafimer, ZStW 118 (2006), 159, 166.

145 Borner, Legitimation, S. 196; Horvat, Missbrauchsverbot, 130, 135; ter Veen, Be-
weisumfang, S. 227; Kiing-Hofer, Beschleunigung, S. 110 ff., 290 ff.; Frister, StV 1994,
445, 454,
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muss, besteht zwischen diesen zwei Aufgaben keine Gemeinsamkeit mehr, son-
dern grundsitzlich lediglich die Konkurrenz um den Anteil an den begrenzten
Ressourcen. Selbst innerhalb der jeweiligen Aufgabe ldsst sich der Wettbewerb
um Ressourcen zwischen konkreten Féllen beobachten, weil die Ressourcen
nicht dafiir ausreichen, die materielle Wahrheit in jedem Fall zu finden, und ein
Verzicht auf Sachverhaltsaufkldrung in manchen Fillen unvermeidbar ist, was
auch fiir die rascheste Verfahrensbeendigung gilt."*® Beispielsweise ist eine kom-
missarische Einvernahme eines Auslandszeugen an seinem Wohnort zeitaufwen-
dig, im Vergleich dazu kann eine unmittelbare Vernehmung des Zeugen unter
Ausnutzung einer internationalen Flugreise viel Zeit sparen, wenn man bereit ist,
mehr dafiir auszugeben.'*” Aber je mehr finanzielle Ressourcen ein einzelnes
Verfahren verbraucht, desto weniger bleiben fiir die anderen Verfahren {ibrig, was
ihre ziigigste Erledigung verhindert.

Zur gleichen Zeit muss man dennoch beriicksichtigen, dass die Aufgabe der
schnellsten Verfahrenserledigung auch ressourcenschonend erfiillt werden kann,
wihrend das Streben nach Wahrheit immer personellen und finanziellen Auf-
wand voraussetzt, sodass nur bei einem Verzicht oder einer Reduzierung der Auf-
kldrung eine Ressourcenersparung moglich ist. Den Verbindungspunkt zwischen
zligigster Verfahrensbeendigung und geringstem Ressourcenverbrauch bildet die
oben erwihnte Verfahrensvereinfachung, mit der die Konkurrenz um Ressourcen
gemildert werden kann, ohne dieses Ziel des Strafverfahrens zu verfehlen. Sie ist
fiir einen praktizierbaren Prozess nicht hinwegzudenken. Trotzdem darf die Ver-
fahrensvereinfachung nicht bis zum Exzess getrieben werden, anderenfalls wiirde
der Strafprozess abgeschafft. AuBerdem soll man nicht vergessen, dass Verfah-
rensvereinfachung nur einen von mehreren Wegen zur schnellsten Verfahrens-
beendigung darstellt. D.h. sie dient letztendlich nicht der Ressourcenschonung,
sondern der Erreichung eines Ziels des Strafprozesses. Dazu konnen andere
Wege zur Erfiillung dieser strafprozessualen Aufgabe, zwischen denen und der
Ressourcenfrage eine Spannung besteht, nicht iibersehen werden.

Zusammenfassend besteht zwischen der Anforderung an rascheste Verfahrens-
beendigung und der Frage hinsichtlich der Ressourceneinsetzung sowie -vertei-
lung keine theoretische Verbindung, sondern lediglich eine empirische und teil-
weise Uberschneidung.'*®

146 Man hat bei dem Umgang mit Bagatellkriminalitéten Ressourcen zu sparen, um
schwere Straftaten besser und schneller zu verfolgen, s. Gollwitzer, FS Kleinknecht,
147, 150, 153; Rief3, FS Schifer, 155, 173; Roxin/Schiinemann, Strafverfahrensrecht,
§ 68 Rn. 2; Peters, in: StrafprozeB und Reform, 82, 91; Wolfslast, NStZ 1990, 409,
413 f.

147 Gollwitzer, FS Kleinknecht, 147, 153 f.

148 Daher verzichtet diese Arbeit auf die Begriffe ,,Prozessdkonomie* sowie ,,Ver-
fahrenswirtschaftlichkeit®, die ressourcenbezogen sind, und entscheidet sich fiir ,,die
schnellste Verfahrenserledigung*.
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IV. Instrumentalisierungsverbot als Schranke
des Strafverfahrens

Das Instrumentalisierungsverbot entwickelt sich je nach der Situation zu unter-
schiedlichen konkreten Anforderungen fiir Unterlassungen oder Handlungen.
Beim Strafprozess konnen sie als minimale Verfahrensgerechtigkeit bezeichnet
werden. Im folgenden Teil wird die Frage, wann ein Mensch wihrend des Straf-
verfahrens blof als Sache behandelt wird, beantwortet und dadurch der genaue
Inhalt dieser Minimalia geklart.

In seinem Werk iiber Straftheorie entwickelt Greco ein zweistufiges Verstind-
nis des Instrumentalisierungsverbots, das die Vorteile der zwei bestehenden ex-
tremen Positionen in sich vereine und ihre Nachteile vermeide.'*” Eine dieser
vorhandenen Ansichten betritt den idealistischen Weg und begreift die Instru-
mentalisierung als den Widerspruch zu einem verniinftigen Willen, der nur das
Richtige wollen kann. Ein so verstandenes Instrumentalisierungsverbot nimmt
auf keine dnderbaren Tatsachen der empirisch-sozialen Welt Bezug und kommt
zu nicht-kontingenten Ergebnissen bzw. ausnahmslosen Verboten, wéhrend es ge-
geniiber anderen Formeln zur Bestimmung des Richtigen keinen eigenstdndigen
Gehalt aufweist, was letztendlich Raum fiir Manipulation erdffnet.'*® Im Gegen-
satz dazu betrachtet die empirische Auffassung jede Missachtung des Willens
eines wirklichen Menschen als Instrumentalisierung. Diese Ansicht nimmt den
empirischen Menschen hin, wie er ist. Jedoch gelingt sie notwendig zu einem
Trilemma, das entweder zu einem Anarchismus, fiir den jeder willensbeugende
Zwang unzuléssig ist, oder zu einer Verwirkungslehre, bei der man die Anwen-
dung des Instrumentalisierungsverbots begrenzt, oder zu einer Herabsetzung des
Instrumentalisierungsverbots zu einer konsequentialistischen prima-facie gelten-
den Faustregel fithrt.'>! ,Um die Unbedingtheit einiger der auf selbiges zuriick-
fiihrbaren Verbote zu begriinden, ohne doch die Perspektive des empirischen
Menschen vollig auBer Betracht lassen zu miissen®,'>* bildet Greco eine Theorie
mit zwei Stufen. Die erste Stufe sei das Instrumentalisierungsverbot im engeren
bzw. eigentlichen Sinne, das die absolute Missachtung des Menschseins eines
Menschen untersage. Um seinen konkreten Inhalt zu bestimmen, entwickelt
Greco fiinf Richtlinien. Nach den wichtigsten beiden miisste ein grundlegender
Aspekt menschlicher Existenz betroffen werden und das fragliche Handeln mit
der Anerkennung dieses Aspekts vollig unvertrdglich sein. Eine helfende und
klarende Rolle spielten die weiteren drei Richtlinien, ndmlich das Ernstnehmen
der moralischen Emotionen, der Schriften und Gedanken der liberalen Tradition

199 Greco, Lebendiges und Totes, S. 177, 191.
150 Greco, Lebendiges und Totes, S. 169 ff.
31 Greco, Lebendiges und Totes, S. 172 ff.
152 Greco, Lebendiges und Totes, S. 192.
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sowie der Verbote selbst.'>® Das Instrumentalisierungsverbot im engeren Sinne
weise eine deontologische Struktur auf und gehe daher allen anderen Erwigun-
gen vor.'>* An zweiter Stelle befinde sich das Instrumentalisierungsverbot im
weiteren bzw. uneigentlichen Sinne, demgeméil sei Widerspruch zu dem empi-
rischen Willen des Betroffenen ausgeschlossen. Dieses Verbot sei jedoch nicht
unbedingt, da dabei nicht-deontologische, insbesondere konsequentialistische
Gesichtspunkte einbezogen wiirden. Folglich sei der Staat nicht verpflichtet, dem
Willen des Individuums zu entsprechen, wenn ein iiberwiegendes Gegeninteresse
vorliege, er habe nur die Pflicht, diesen empirischen Willen dadurch zu beriick-
sichtigen, dass er den Willen zur Kenntnis nehme und seine Nichtbefolgung be-
griinde.'>

Dennoch scheint es zweifelhaft, ob einer Kombination zwei je fiir sich untaug-
licher Kriterien iiber ein quantitatives Mehr hinaus eine kategorial neue Qualitét
zukommt. Wenn Greco an der Idee festhalten wiirde, Instrumentalisierung als
Missachtung des verniinftigen Willens zu definieren, sollte das Instrumentalisie-
rungsverbot im engeren Sinne immer noch die Schwichen der Entleerung und
Manipulierbarkeit aufweisen, die nicht durch die empirische Betrachtungsweise
vom Instrumentalisierungsverbot im weiteren Sinne kompensiert werden kénnen,
da die zwei auf verschiedenen Ebenen stehen und miteinander nicht kommuni-
zieren. Stattdessen nimmt Greco einen neuen Weg und konzipiert fiinf aprio-
rische Richtlinien zur Bestimmung des Gehalts des absoluten Instrumentali-
sierungsverbots,'® erst diese Bemiihung rettet das Verbot vor seinen Mingeln.
In der zweistufigen Theorie wird die empirische Auffassung iiber Instrumentali-
sierung tatsdchlich aufgegeben, da das Instrumentalisierungsverbot im weiteren
Sinne nur einen abwigungsfahigen Gesichtspunkt darstellt, der immer hinter vor-
wiegendem Gemeininteresse zuriicktritt. Das ist auch unvermeidlich, denn in der
Gesellschaft, wo der Wille des einen fast immer mit dem eines anderen in Wider-
streit geriit, kann man die Ubereinstimmung mit dem empirischen Willen der
Einzelnen nicht fiir den alleinigen MaBstab der Richtigkeit einer Handlung erkla-
ren.">” Man muss einen besseren Weg finden als das Abstellen auf den Willen,
um den wirklichen Menschen im Auge zu behalten und zu beachten. Die Losung
ist in meinen Augen, den Willen des empirischen Einzelnen in dem Sinne zu be-
riicksichtigen, dass man vor dem Treffen der Entscheidung seine WillensdufBe-
rung zuldsst sowie zur Kenntnis nimmt, seinen Willen nicht willkiirlich negiert,
sondern sich damit auseinandersetzt und die Entscheidung iiberzeugend begriin-
det. Das entspricht gerade Grecos idealistischem Verstindnis der Instrumentali-

133 Greco, Lebendiges und Totes, S.178 f.
134 Greco, Lebendiges und Totes, S. 191 f.
135 Greco, Lebendiges und Totes, S. 191 f.
136 Greco, Lebendiges und Totes, S.178 f.
137 Greco, Lebendiges und Totes, S. 174.
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sierung, nach dem ein Mensch als ein willensbegabtes Wesen blof3 als Sache be-
handelt wird, wenn sein Wille vollig negiert wird.'>® Daher ist das Beriicksichti-
gungsgebot einerseits apriorisch und erweist sich als unbedingt, andererseits
nimmt es jeden empirischen Menschen ernst und erwégt seinen Willen. Die
Spannung zwischen dem idealistischen und dem empirischen Verstindnis des
Instrumentalisierungsverbots wird auf diese Art und Weise geldst.

Zusammenfassend sollte das Instrumentalisierungsverbot idealistisch verstan-
den werden, dessen Inhalt je nach dem Rechtsbereich und der entsprechenden
staatlichen Handlung sowie Unterlassung mit Hilfe der von Greco ausgearbeite-
ten Richtlinien zu bestimmen ist. Also diejenige staatliche Handlung sowie Un-
terlassung ist absolut verboten, die mit der Anerkennung eines grundlegenden
Aspekts menschlicher Existenz vollig unvertriglich ist'>® und dazu fiihrt, dass
das Individuum bereit ist, eher zu sterben, als damit zu leben.'%°

Um welche konkreten Anforderungen es im Strafverfahren geht, kommt auf
das diesbeziigliche Handeln des Staates an. In einem Strafprozess ermittelt der
Staat mit Hilfe der ZwangsmaBinahmen den Sachverhalt, stellt die Schuld des
Beschuldigten fest und fiigt auf dieser Grundlage die Strafe zu. Dadurch werden
die Freiheit, sich zu bewegen, das Eigentum, die korperliche Unversehrtheit, die
Privatsphire sowie die Autonomie des Beschuldigten gefahrdet.'®" Der strafpro-
zessuale Eingriff in die personliche Freiheit sowie das Eigentum ist von Natur
aus begrenzt'®® und kann diesen grundlegenden Aspekten menschlicher Existenz
auf keinen Fall in vollem Umfang zuwiderlaufen. Im Gegensatz dazu besteht
diese Gefahr einer kompletten Negierung aber fiir die {ibrigen vitalen Faktoren.
Es ist beispielsweise nicht unmdglich, dass wegen Folter ein bleibender schwer-
wiegender Schaden an der Gesundheit des Beschuldigten erwichst'®® oder sogar
ein wichtiger Teil seines Korpers entfernt wird.'®* Dabei wird die kérperliche
Existenz des Beschuldigten in Gédnze verachtet, was mit dem Respekt vor Men-
schen schlechthin unvereinbar ist. Folter auf solche Art und Weise muss aufgrund
des Instrumentalisierungsverbots ausnahmslos untersagt werden.

Die Privatsphire des Individuums stellt die unerlédssliche Voraussetzung der
Integritit seiner Personlichkeit und seiner Wiirde dar,'® weil er erst in diesem

138 Greco, Lebendiges und Totes, S. 185 f.

139" Greco, Lebendiges und Totes, S.178 f.

160 Greco, Lebendiges und Totes, S.179.

161 Roxin/Schiinemann, Strafverfahrensrecht, § 29 Rn. 3.

162 Im Bereich des Strafrechts gibt es lebenslange Freiheitsstrafe sowie Konfiskation
des gesamten Vermogens, die mit der personlichen Freiheit sowie dem Eigentum vollig
unvereinbar sind, s. Greco, Lebendiges und Totes, S. 187 ff.

163 SK-Rogall, 4. Aufl., Vor § 133 ff., Rn. 78.
164 Greco, Lebendiges und Totes, S. 185.
165 Sachs-Murswiek/Rixen, Art. 2, Rn. 59 ff.
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Bereich unbehelligt von duBleren Einfliissen seine individuelle personale Identitét
(im Vergleich zu anderen), sein Menschentum entfalten und wahren kann.'®®
Diese Privatsphire wird durch einen Eingriff in ihren Kern vollig zerstort, der
die innere Gedanken- und Gefiihlswelt sowie den Sexualbereich schiitzt und die
hochste Dimension von Privatheit besitzt.'” Beispielsweise geschicht es durch
Verwendung der Tagebuchaufzeichnungen iiber eine sexuelle Beziehung fiir die
Zwecke der Strafverfolgung.'®® Ebenso gefihrlich ist eine Rundumiiberwachung,
die zeitlich und rdumlich derart umfassend ist, dass nahezu liickenlos alle Bewe-
gungen und LebensduBerungen des Betroffenen registriert werden kénnen.'®® In
solchen Fillen ist der Beschuldigte mit einem Insekt unter der Lupe gleichzuset-
zen, und er wird in seinem Menschsein grundlegend missachtet. Deswegen sind
das Verbot des Eingriffs in den Kernbereich der Privatsphire sowie das Verbot
der Totaliiberwachung auch Teil der Mindest-Verfahrensgerechtigkeit.

Ferner steht wihrend des Strafprozesses die Autonomie des Beschuldigten vor
der Gefahr einer fundamentalen Missachtung. Der Staat ist verpflichtet, Men-
schen ernst zu nehmen, das bedeutet wie gesagt jedoch nicht, dass er den Willen
eines jeden Biirgers immer befolgen muss, sondern dass er die Eigenschaft der
Menschen als eines willensbegabten Wesens'’® und die Tatsache, dass die Biirger
iiberhaupt einen Willen haben, respektieren muss.'”! Wenn der Wille des Einzel-
nen zu einer vollig irrelevanten Gréfe herabschrumpft, kann von der Ernstnahme
eines Menschen als Menschen nicht mehr gesprochen werden.!”? Solche Fille
liegen zunichst bei der Folter'”® vor. Nicht nur diejenige Folter, die die korper-
liche Existenz des Beschuldigten komplett missachtet, versto3t gegen das Instru-
mentalisierungsverbot, sondern auch die Folter als solche, die eine Ausiibung der
vollstindigsten Herrschaft iiber einen Menschen darstellt.'”* Der Folterer nutzt
die biologische Abhéngigkeit des Willens vom Koérper aus und erreicht die Be-
zwingung des Willens des Gefolterten iiber den Umweg einer Sichbeméchtigung
iiber seinen Korper.!”® Folglich wird der Wille des Gefolterten zum Sklaven der
vom eigenen Korper kommenden Motive, die ihrerseits auf den vom Willen des
Folterers gesetzten Reizen beruht.!”® Durch Folter wird in die Willensbildung des

166 BVerfGE 27, 1, 6; 34, 269, 282; 90, 255, 260; 101, 361, 382 f.; Sachs-Murswick/
Rixen, Art. 2, Rn. 69.

167 BVerfGE 101, 361, 382; 109, 279, 313.

168 BGHSt 19, 325.

169 BVerfGE 109, 279, 323.

170 Greco, Lebendiges und Totes, S. 185.

17V Greco, GA 2007, 628, 636 f.

172 Greco, Strafprozesstheorie, S. 185 f.

I3 Greco, FS Schiinemann, 69 ff.

174 Greco, GA 2007, 628 Fn. 2.

175 Greco, FS Schiinemann, 69, 75.

176 Greco, FS Schiinemann, 69, 76.
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Opfers so gravierend eingegriffen, dass es gar keine eigene Entscheidung treffen
kann, was die Eigenschaft des Menschen, einen Willen zu haben, vollig vernich-
tet.'”” Neben der Folter gehort zu dieser Kategorie auch unmenschliche oder
erniedrigende Behandlung,'”® die ohne Umweg durch den Korper die seelische
Beeintrachtigung herbeifiihrt und damit die WillensentschlieBungsfreiheit des
Beschuldigten zerstort. Beispielsweise kann man Phobien ausnutzen und einen
Menschen, der Angst vor Tauben hat, in einen Schrank einsperren, der von
diesen Tieren iiberquillt.'” Folter und solche unmenschliche oder erniedrigende
Behandlung miissen um der mindesten Verfahrensgerechtigkeit willen absolut
verboten werden. '

Alle diese aufgezédhlten Verbote bendtigen Schutzvorkehrungen, zu denen vor
allem das Beweisverwertungsverbot zéhlt.

Wenn der Staat sich iiber die Autonomie des Biirgers nicht vollig hinwegsetzt,
sondern seinem menschlichen Dasein, d.h. dem Dasein von Subjektivitit, den
geringsten Respekt schenkt,'®! dann darf das Strafverfahren nicht nackte Gewalt
sein, unter der der Beschuldigte nur leidet, stattdessen muss der Beschuldigten
als Prozesssubjekt behandelt und wéhrend des ganzen Verfahrens mit ihm kom-
muniziert werden.'®* Infolgedessen ist der Staat verpflichtet, die unerlsslichen
Voraussetzungen einer Kommunikation zu gewiéhrleisten. Dazu zdhlt vor allem
das Recht auf rechtliches Gehér,183 das ,,prozessuale Urrecht,'3* Demgemal ist
dem Beschuldigten gestattet, zum gesamten Verfahrensstoff in tatsdchlicher sowie
rechtlicher Hinsicht Stellung zu nehmen, und nur das, zu dem der Beschuldigte
sich duBern konnte, darf das Gericht seiner Entscheidung zugrunde legen.'®’
Diese Ausfiihrungen des Beschuldigten muss das Gericht weiterhin aufnehmen
und bei der Entscheidung in Erwédgung ziehen, was zu einer Begriindungspflicht
fiihrt, da es sich nur anhand der Griinde beurteilen ldsst, ob das Vorbringen tat-

177 Greco, GA 2007, 628, 636 f.

178 1 R-Esser, 26. Aufl., Art. 3 EMRK, Rn. 64 ff.

179 Greco, FS Schiinemann, 69, 80.

180 Ein absolutes Verbot fiir Folter im Strafverfahren zur Abnétigung von Gestidndnis-
sen ist unbedenklich, wihrend die herrschende Lehre ein solches Verbot fiir Rettungs-
folter nicht bejahen will, s. Greco, GA 2007, 628, 630 ff.; Schiinemann, GA 2007, 644,
647; a.M. Greco, GA 2007, 628; Bdrner, Legitimation, S. 166 ff.

181 Donna, FS Schiinemann, 17, 18; Kahlo, KritV 1997, 183, 199.

182 Greco, Strafprozesstheorie, S. 253; Riiping, Grundsatz, S. 126, 133.

183 Man hat zwischen dem Recht auf rechtliches Gehér und dem fair-trial-Prinzip zu
unterscheiden, durch das Letztere wird kaum eine unverfiigbare Position gewahrleistet,
s. Greco, Strafprozesstheorie, S. 228 f.; LR-Kiihne, 27. Aufl., Einl. I, Rn. 103 ff.

184 BVerfGE 107, 395, 408; Sachs-Degenhart, Art. 103, Rn. 2; Krehl, FS Hassemer,
1055.

185 BVerfGE 57, 257, 288; 101, 106, 129; 109, 279, 370; Sachs-Degenhart, Art. 103,
Rn. 11 ff.; Krehl, FS Hassemer, 1055, 1062 ff.; Riiping, Grundsatz, S.177.
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sachlich berticksichtigt worden ist. Ohne diesen Kontrollmechanismus kann das
AuBerungsrecht des Beschuldigten auf eine reine Formalitit reduziert werden. '
Ferner muss dem Beschuldigten der Zugang zu verfahrensrelevanten Informatio-
nen geschaffen werden, um einen Leerlauf seines AuBerungsrechts zu vermeiden,
weil er ohne hinreichende Kenntnisse seine Meinung nicht zu bilden und zu 4u-
Bern vermag.'®” Daher bedeutet das Recht auf rechtliches Gehor das Recht auf
Information, AuBerung sowie Beriicksichtigung,'®® erst durch diesen Komplex
wird gewihrleistet, dass der Beschuldigte auf Gang und Ergebnis des Verfahrens
Einfluss nehmen kann und sein Status als Prozesssubjekt beachtet wird.

Aus diesem prozessualen Urrecht konnen mehrere spezielle Rechte des Be-
schuldigten abgeleitet werden, wie z. B. das Recht auf Mitwirkung eines Verteidi-
gers. Diese hergeleiteten Rechte flankieren hinwiederum das Recht auf rechtli-
ches Gehor. Was das rechtliche Gehor grob fordert, wird durch diese Rechte kon-
kretisiert sowie entwickelt, sie bieten also in der Regel ein héheres Schutzniveau
an als das prozessuale Urrecht, das fiir eine Kommunikation nicht mehr konstitu-
tiv, sondern nur mehr oder weniger reprisentativ ist.'® Der Grund dafiir liegt
darin, dass neben deontologischen Gesichtspunkten auch nicht-deontologische
Erwdgungen zur Grundlage dieser Rechte zdhlen, was zu einem Verlust der Ab-
solutheit fiihrt. Obwohl die flankierenden Rechte keine uniiberwindbaren Schran-
ken der staatlichen Unterlassung darstellen und reduzierbar sind, darf der Staat
sie nicht in solchem Mal} verkiirzen, dass auch das dahinter stehende Recht auf
rechtliches Gehor verletzt wird.

Soll der Strafprozess Kommunikation verkorpern, kann man den Beschuldig-
ten nicht zur selbstbelastenden Aussage zwingen,'”® weil es keine Kommunika-
tion mehr gibt, wenn eine Seite das Ergebnis der sogenannten Kommunikation
vorbestimmt und der anderen aufzwingt.'”! In diesem Punkt unterscheidet sich
der Zwang zur Selbstbezichtigung von den anderen Formen der Erzwingung der
aktiven Mitwirkung an der eigenen Belastung, wie z.B. Zwang zur Herausgabe
von Beweismaterial, sowie von der auf Selbstiiberfilhrung abzielenden Tau-

186 BVerfGE 54, 86, 91 f.; 71, 122, 135; 81, 97, 106; LR-Esser, 26. Aufl., Art. 6
EMRK, Rn. 231; Sachs-Degenhart, Art.103, Rn. 11, 40; Krehl, FS Hassemer, 1055,
1065 ft., 1068 ff.; Riiping, Grundsatz, S. 178 ff.

187 Sachs-Degenhart, Art.103, Rn. 11, 16; Krehl, FS Hassemer, 1055, 1057 ff.; Rii-
ping, Grundsatz, S. 169 ff.

188 Sachs-Degenhart, Art.103, Rn. 11; LR-Kiihne, 27. Aufl., Einl. 1, Rn.75; Krehl,
FS Hassemer, 1055, 1057.

189 Kahlo, KritV 1997, 183, 201.

190 Der historisch gewachsene Minimalgehalt von dem ,,nemo tenetur “-Prinzip ist
der Verbot, dem Beschuldigten im Strafverfahren durch den Einsatz von Zwangsmitteln
eine selbstbelastende Aussage abzundtigen, s. Lesch, ZStW 111 (1999), 624, 625; Ver-
rel, NStZ 1997, 361, 364; ders., NStZ 1997, 415 f.; Bosch, nemo tenetur, S. 98 ff.

91 Greco, Strafprozesstheorie, S. 256 f.
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schung, die zwar die Willensfreiheit des Beschuldigten beeintrichtigt, aber ihm
nicht auferlegt, was er sagen soll.'”? Aus demselben Grund unterscheidet sich die
Selbstbelastungsfreiheit von dem Schweigerecht, das staatlichen Druck zum
Schweigebruch unterbindet, gleichviel, ob er auf eine selbstbelastende Aussage
abzielt oder nicht. Dennoch stehen sich die beiden Rechte ganz nahe,'®* und der
aus dem Instrumentalisierungsverbot stammende, ausnahmslose nemo tenetur-
Grundsatz wird durch das nicht absolute Schweigerecht flankiert. Es ist nicht
total verboten, bei der Beweiswiirdigung aus dem Schweigen des Beschuldigten
negative Schliisse zu ziehen. Dass ein Strafverfahren auch Kommunikation sein
soll, bedeutet jedoch nicht, dass es wie Kommunikation im Alltag ist und sein
darf.'”* Wenn der Beschuldigte nicht auswéhlen kann, ob er sich an dem Straf-
prozess beteiligt, ist es auch nicht erstaunlich, dass er nicht frei dariiber entschei-
den kann, wie er sich inzwischen verhilt. Wie das Recht auf rechtliches Gehor ist
die Selbstbelastungsfreiheit des Beschuldigten nicht mit den oben genannten
Rechten sowie anderen konkreten Verfahrensbefugnissen, wie z. B. dem Recht auf
Belehrung, gleichzusetzen, sie wird aber durch diese speziellen Rechte flankiert.
Wihrend das Recht auf rechtliches Gehor die minimale aktive Mitwirkungsmdg-
lichkeit des Beschuldigten sichert, garantiert der nemo tenetur-Grundsatz seine
fundamentale passive Freiheit. Sie stellen zwei Sdulen der Kommunikation wih-
rend des Strafprozesses dar.'”

Allein die Rechte des Beschuldigten zu konstituieren, ist nicht geniigend, um
die Kommunikation mit ihm zu sichern, vielmehr muss der Staat das Strafverfah-
ren auf solche Art und Weise ausgestalten, dass die Beschuldigtenrechte keinem
systematischen Widerstand begegnen, sondern in einer kommunikationsfreund-
lichen Atmosphire wirken konnen. Erstens sollte die Struktur des Verfahrens der
Wahrnehmung der Beschuldigtenrechte Raum geben. Vor allem miissen sich die
verschiedenen Rollen im Verfahren, d.h. die des Richters, Staatsanwalts und Ver-
teidigers, voneinander trennen, denn wegen Betroffenheit sowie Befangenheit
beriicksichtigt ein allzustdndiger Inquirent kaum den Gesichtspunkt des Beschul-
digten, und der Zwang zur Selbstbezichtigung ist aus demselben Grund schwer
zu vermeiden. Dariiber hinaus ist die Unschuldsvermutung erforderlich, die eine
notwendige Bedingung der ergebnisoffenen Kommunikation im Strafverfahren
sowie der effektiven Ausiibung der Beschuldigtenrechte ist.'”® Zweitens sollten

192 SK-Rogall, 4. Aufl., Vor § 133 ff., Rn. 137.

193 [ R-Esser; 26. Aufl., Art. 6 EMRK, Rn. 879.

194 Greco, Strafprozesstheorie, S.259; vgl. SK-Rogall, 4. Aufl,, Vor §133 ff,,
Rn. 64; Hassemer, Einfithrung, S.124 f., 134 f.; Miiller-Dietz, ZStW 93 (1981), 1177,
1261; Radtke, FS Schreiber, 375, 380 ff.

195 Das Selbstbelastungsverbot ist unerlisslich, um eine Aushéhlung des Rechts auf
rechtliches Gehor zu vermeiden, da die durch Zwang erlangte Selbstiiberfithrung des
Beschuldigten seine Verteidigung total entkriften kann, s. Bosch, nemo tenetur, S. 103.

196 BVerfG NJW 2008, 3346; LR-Esser, 26. Aufl., Art. 6 EMRK, Rn. 445, 448,
489 f.; SK-Rogall, 4. Aufl., Vor § 133 ff., Rn. 75.
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die den Staat verkorpernden Prozessbeteiligten in dem kommunikationsfordern-
den Sinn bestimmt werden. Nicht nur sollten sie verpflichtet sein, durch ihre Pro-
zesshandlung die Rechtsstellung des Beschuldigten als eines Prozesssubjekts zu
respektieren, sondern es ist auch erforderlich, dass sie durch das Prozessrecht
ihrerseits nach Praxisgrundsidtzen der Subjektivitit sowie der Kommunikation
ausgerichtet sind.'®” Beispielsweise muss der Richter unbefangen sowie unab-
hingig und ausschlielich dem Gesetz unterworfen sein.'”® Aus solchen Maxi-
men der Verfahrensgestaltung lassen sich wieder viele konkrete Anforderungen
ableiten.

An dieser Stelle kann man den Schluss ziehen, dass es im Strafprozess zwei
Arten von Verfahrensgerechtigkeit gibt. Die minimale Verfahrensgerechtigkeit'®’
lasst sich aus dem Instrumentalisierungsverbot herleiten und hat aufgrund ihrer
Apriorizitit einen Anspruch auf Unbedingtheit, sodass sie die uniiberwindbaren
Schranken der staatlichen Handlung sowie Unterlassung bildet, wihrend ihre
flankierenden Institute die Verfahrensgerechtigkeit im weiteren Sinne bilden, die
nicht apriorisch notwendig aus dem Instrumentalisierungsverbot stammen, son-
dern empirische kontingente Elemente enthalten, was dazu fiihrt, dass sie einer
Abwigung zuginglich sind und hinter iberwiegendem Gemeinwohl zuriicktreten
konnen.?” Als Beispiel fiir die Verfahrensgerechtigkeit im weiteren Sinne ist die
Idee der Verfahrensbalance zu nennen, die mit Riicksicht auf das Machtgefille
zwischen der Verteidigung und den Staat vertretenden Prozessbeteiligten ver-
langt, durch die Einschrinkung der amtlichen Beteiligten einerseits und die Ver-
stirkung bis zur Besserstellung der Verteidigung andererseits diese Ungleichheit
zu kompensieren. So bekommt der Beschuldigte nicht nur formell, sondern auch
materiell gesehen ausreichend Gelegenheit, die Belastungsbeweise kritisch zu
analysieren und zu kontern. Diese Idee findet ihren Ausdruck z.B. in der einsei-
tigen Einsicht in Ermittlungsakten durch die Verteidigung und ihrer Befugnis,
mittels eines Beweisantrags ungeachtet der Ansicht des Gerichts eine Beweis-
erhebung zu erzwingen.””!

Die Beziehung zwischen dem Unverzichtbaren und dem Verzichtbaren dhnelt
der Struktur eines Spiegeleis: Erstens wird das Eigelb (die Minimalia der Verfah-
rensgerechtigkeit) beriihrt, wenn der Staat zu tief in das Eiweil (die Verfahrens-

197 Kahlo, KritV 1997, 183, 206.

198 Kahlo, KritV 1997, 183, 209.

199 Der gerade aufgelistete Inhalt der minimalen Verfahrensgerechtigkeit ist nicht aus-
schliefend, aus Platzgriinden wird hier auch auf eine detaillierte Erérterung verzichtet.

200 Ahnlich Borner, Legitimation, S.165; Gollwitzer, FS Kleinknecht, 147, 159 ff;
Rief3, JR 2006, 269, 271.

201 Schiinemann, Z1S 2009, 484, 485 Fn.7; ders., ZStW 119 (2007), 945 f.; Roxin/
Schiinemann, Strafverfahrensrecht, § 10 Rn. 5, § 11 Rn.7, § 39, Rn. 35 f,, § 45 Rn. 6,
41, § 69 Rn. 3 ff.; zustimmend Meyer-GoBner/Schmitt-Schmitt, 61. Aufl., Einl., Rn. 88;
Fezer, FG BGH, 847, 876 f.
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gerechtigkeit im weiteren Sinne) eingreift; zweitens besteht umso weniger Raum
fiir eine Abwigung, je ndher das Verzichtbare dem Unverzichtbaren steht. Eine
die Verfahrensgerechtigkeit im weiteren Sinne betreffende Abwigung hat immer
die Grenze der minimalen Verfahrensgerechtigkeit zu beachten, innerhalb dieser
Grenze wird die Abwégung durch das VerhdltnismaBigkeitsprinzip sowie die ver-
schiedenen Rechtskulturen geleitet.

1. Exkursion

Interessant ist die Frage, welche Rolle das Interesse des Beschuldigten bei der
Verfahrensgerechtigkeit spielt.

Bei der strafprozessualen Diskussion kommt dem bloBen Interesse des Indi-
viduums erst aus diesem Grund eine Bedeutung zu, dass es ein probates Mittel
dafiir darstellt, seinen Willen zu erkennen.’’? Aber wie die Erdrterung der
menschlichen Autonomie zeigt, muss der Wille nicht immer beachtet werden,
wenn mehr als nur ein Mensch und daher mehr als nur ein Wille auf dem Spiel
steht.”> Anderenfalls sollte es gar kein Strafverfahren geben, da der Beschul-
digte tiberhaupt nicht in den Strafprozess verwickelt sein will. Wenn umgekehrt
die Strafverfolgung tatséchlich erlaubt ist und man trotzdem auf das Interesse
bzw. den Willen abstellen wiirde, gelangt man endlich zu der Kehrseite: Solange
der Beschuldigte seine Inanspruchnahme durch das Verfahren akzeptieren muss,
wire es logisch zu vermuten, dass auch wahrend des Strafprozesses aufgrund der
gegenldufigen Belange der Allgemeinheit sein Interesse sowie sein Wille igno-
riert werden sollten.”** Wenn von dem berechtigten Interesse des Beschuldigten
die Rede ist, das auch vor dem iiberwiegenden gesellschaftlichen Interesse nicht
zuriickweicht, kann der Grund dafiir nicht im Interesse oder Willen, sondern in
dem Respekt liegen.”*> Daher ist das Interesse bzw. der Wille des Beschuldigten
fiir die Verfahrensgerechtigkeit im engeren Sinne von keiner Bedeutung, wihrend
dieses Interesse bzw. dieser Wille bei Abwigung hinsichtlich der Verfahrensge-
rechtigkeit im weiteren Sinne einen von mehreren Aspekten bildet.

Bei der Beriicksichtigung des Interesses des Beschuldigten ist dennoch zu be-
achten, dass das Interesse des Einzelnen nicht immer den Kompass fiir seinen
Willen darstellt. Es ist wohl moglich, dass man sogar dasjenige will, was dem
eigenen Interesse widerspricht; das ist Teil seiner Autonomie.?’® Wenn man sich
auf das Interesse des Beschuldigten beruft, ohne ihn zu fragen, ob er hiermit ein-

2

=1

2 Greco, Strafprozesstheorie, S. 215.

203 Greco, Strafprozesstheorie, S. 216 Fn. 770; LR-Kiihne, 27. Aufl., Einl. B, Rn. 45.
204 Greco, Strafprozesstheorie, S. 357.

205 Ahnlich Borner, Legitimation, S. 164.

206 Greco, Strafprozesstheorie, S. 213.
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verstanden ist, oder sogar im Namen seines ,,wahren“ Interesses seinen kund-
gegebenen entgegenstehenden Willen missachtet, ,,spricht man ihm das Recht ab,
Herr und nicht bloBer Sklave seiner Interessen zu sein.“>°” Unter dieser Pater-
nalisierung®®® verbirgt sich die Missachtung der menschlichen Autonomie, die
seiner Instrumentalisierung nahesteht.

Eine andere Gefahr besteht darin, dass sich diese menschenfreundlich klin-
gende Rhetorik in der Praxis zu ihrer Kehrseite wendet, denn gerade im Namen
des Interesses des Beschuldigten werden seine Rechte beschnitten und seine
Position geschwicht.”*® Ein klares Beispiel dafiir bietet das Beschleunigungsge-
bot. Diesem Gebot, das urspriinglich den Beschuldigten vor vermeidbaren Ver-
fahrensverzogerungen, die den Justizbehdrden anzulasten sind, schiitzen sollte,zm
kommt in jlingerer Zeit neue Bedeutung zu, indem auch das o6ffentliche Interesse
an einem ziigigen Verfahren beriicksichtigt werden soll.*'' Wihrend der indivi-
dualbezogene Aspekt dieses Gebots langsam an Bedeutung verliert, gewinnt der
gesellschaftsbezogene Gesichtspunkt immer mehr an Gewicht und dient als Ar-
gument fiir eine Einschrinkung der Beschuldigtenrechte.?'? Trotz dieses Wandels
wird das Beschleunigungsgebot weiterhin mit der Berufung auf Belange des In-
dividuums gerechtfertigt.?'?

Aus diesen Griinden ist gewisse Vorsicht geboten, wenn man das Interesse des
Beschuldigten im Rahmen der Verfahrensgerechtigkeit im weiteren Sinne be-
riicksichtigt.

207 Greco, Strafprozesstheorie, S. 209, 212 f.; vgl. Bérner, Legitimation, S. 212.

208 Begriff aus Greco, Strafprozesstheorie, S. 209, 213; auch Bdrner, Legitimation,
S. 212.

209 Greco, Strafprozesstheorie, S. 213 ff.

210 T R-Esser, 26. Aufl., Art. 5 EMRK, Rn. 281 f,; ders., 26. Aufl., Art. 6 EMRK,
Rn. 309 f., 316; Pfeiffer, FS Baumann, 329, 336 ff., 438 f.; Piel, FS Widmaier, 429,
430 ff.; I Roxin, GA 2010, 425.

211 BVerfG NStZ 2006, 680, 681; BVerfG NJW 2010, 592, 593; Schatz, Beweisan-
tragsrecht, S. 202; Horvat, Missbrauchsverbot, S.138; I Roxin, GA 2010, 425, 434;
Kiihne, JZ 2010, 821.

212 Horvat, Missbrauchsverbot, S.141; Bérner, Legitimation, S. 212 f.; I. Roxin, GA
2010, 425, 426, 432 ff.; Kempf, StraFo 2010, 316, 321; Fezer, FS Widmaier, 177,
180 ff., 183 ff.; Piel, FS Widmaier, 429, 437, 439 ff.

213 BGHSt 51, 333, 343 f.; Kudlich, Gutachten C zum 68. DJT, C 12 ff.; Bdrner, Le-
gitimation, S. 212, 217; Greco, Strafprozesstheorie, S. 215 Fn. 768; Tepperwien, NStZ
2009, 1, 5; Wohlers, NJW 2010, 2470 f.; Kiihne, JZ 2010, 821 f.; I. Roxin, GA 2010,
425, 430. Da in der vorliegenden Arbeit ziigigste Verfahrenserledigung als Verfahrens-
ziel angesehen wird, besteht die Moglichkeit, auf der einen Seite den Gesichtspunkt, der
sich auf das offentliche Interesse bezieht und den man neuerdings in das Beschleuni-
gungsgebot hineinlegt, diesem Ziel zuzuordnen und auf der anderen Seite zu dem origi-
nalen Inhalt dieses Gebots, d.h. dem Schutz des Beschuldigten, zurlickzukehren. Darauf
wird aber nicht ndher eingegangen, weil es den Rahmen dieser Arbeit sprengt.
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V. Zusammenspiel der Ziele und Schranken

Nach der detaillierten Erorterung der einzelnen Verfahrensziele sowie -schran-
ken ist hier der richtige Ort, ihre genaue Beziehung zu erkldren.

Nach dem zweigleisigen Rechtfertigungsmodell bilden die Férderung der legi-
timen Strafzufiigung das Ziel des Strafverfahrens, die Wahrheitsermittlung sowie
die ziigigste Verfahrenserledigung zwei Zwischenziele und das Instrumentalisie-
rungsverbot bzw. die Minimalia der Verfahrensgerechtigkeit die Schranke.

Die zwei Zwischenziele stehen zwar manchmal im FEinklang miteinander,
wenn eine schnelle Sachverhaltsaufklarung die Findung der Wahrheit fordert und
auch von der Letzteren verlangt wird, vor allem, weil Beweismittel durch lange-
ren Zeitablauf an Erkenntniswert verlieren Wiilrden,214 in den meisten Fillen be-
wegen sie sich aber in unterschiedliche Richtungen. Obwohl im Idealfall das
Strafverfahren den beiden Anforderungen gleichzeitig vollig geniigen soll, ist
dies in Wirklichkeit wegen begrenzter Ressourcen der Justiz unméglich. Man
muss die Entscheidung treffen, welche Aufgabe mit wie viel Ressourcen in wel-
chem Umfang erfiillt wird. Dadurch entsteht ein empirischer Konflikt zwischen
den beiden,'> der mit Riicksicht auf das den beiden iibergeordnete Ziel, d.h. die
Forderung der legitimen Strafzufiigung, gelost werden soll, ndmlich auf solche
Art und Weise, dass nicht nur der Kriminalprdvention moglichst Rechnung getra-
gen wird, sondern auch das Schuldprinzip unversehrt bleibt. 2'®

Wenn man wegen begrenzter Ressourcen es nicht schafft, alle Schuldigen
schuldentsprechend und schnellstmdglich zu bestrafen, dann ist es beziiglich der
Kriminalpravention meist vertretbar, dass man auf die Wahrheitsermittlung bzw.
die schuldgemiBe Bestrafung in jedem konkreten Fall verzichtet, um so viel wie
moglich in einer angemessenen Zeit {iberhaupt einer Strafe zu unterwerfen®!'’
und dabei moglichst viele Schuldige, die schwere Straftaten begangen haben, ih-
rer Schuld entsprechend zu bestrafen.*'® Dafiir spricht die Perspektive der negati-
ven Privention, wie Beccaria einmal geschrieben hat: ,,Einer der stirksten Ziigel,
den Verbrechen Einhalt zu thun, ist nicht die Grausamkeit, sondern die GewiBheit
der Strafen ... Die GewiBheit einer, ob schon gemaBigten, Strafe, wird immer
einen tiefern Eindruck machen, als die Furcht vor einer andern, aber schreck-
lichern, welche die Hoffnung der Ungestraftheit begleitet: denn die Uebel, die

214 ter Veen, Beweisum