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ommunikation und
Verstindigung im
Strafverfahren

Vorab

Wann immer der Strafprozess in den letzten Legislaturperioden des Deutschen
Bundestags Gegenstand von Gesetzesinitiativen war, wurde die Uberlastung der
Strafverfolgungsbehdrden und Strafgerichte beklagt: Strafverfahren wiirden im-
mer lidnger, die Effektivitat der Strafrechtspflege stehe auf dem Spiel. Der Gesetz-
geber hat sich dem Anliegen mit mehreren Vorhaben angenommen, die vor allem
unter den Stichworten »Modernisierungs, »Effektivierung« und »Praxistauglichkeit«
Abhilfe schaffen sollten.

All diesen Initiativen war gemein, dass sie als abzubauende Hemmnisse der Ver-
fahrensbeschleunigung zuvorderst die Rechte von Beschuldigten und ihrer Ver-
teidigung in den Blick nahmen.

Mit diesem sukzessiven Abbau von Verteidigungsrechten ging zwangslidufig ein
Machtzuwachs von Staatsanwaltschaft und Gericht einher, der das im Strafverfah-
ren ohnehin bereits angelegte Machtverhéltnis noch vertiefte und dem Strafpro-
zess eine Unwucht verlieh, vor der vielfach, indes ohne Erfolg, gewarnt worden ist.

Tatsdchlich hat der Gesetzgeber es schlicht versdumt, solche Mechanismen zu
etablieren, die das neu entstandene vertiefte Machtgefille zwischen Justiz und Ver-
teidigung wenigstens insofern kompensieren als sie hinsichtlich der Verfahrens-
flihrung fiir eine gesteigerte Transparenz sorgen. Eine transparente Verfahrens-
fiihrung fordert den Gang des Verfahrens und ist zudem geeignet, die Effektivitit
der Entscheidungsfindung zu sichern.

Nach den Befunden der Studie »Praxis der Verstindigung im Strafprozess« von
Altenhain/Jahn/Kinzig aus 2021 — im Lichte des Urteils des Bundesverfassungs-
gerichts vom 19. Mirz 2013 —ist eine Reform der gesetzlichen Regeln zur Verstian-
digung unumginglich. Davon unabhingig bertihren die nach wie vor (fehlenden)
gesetzlichen Regelungen fiir eine transparente Kommunikation aller am Strafpro-
zess Beteiligten die Gewéhrleistung eines fairen Verfahrens.

Der rechtspolitische Arbeitskreis Schwanenwerder hat zu beiden Themen im
Herbst 2024 getagt und Vorschlidge erarbeitet, die nachfolgend vorgestellt werden.
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I. Praambel

Mehr Kommunikation wagen!

Verhandlungsleitung unter kommunikativer
Einbindung der anderen Verfahrensbeteiligten
als Instrument eines effektiven und modernen
Strafverfahrens

Effektive Kommunikation als elementarer Baustein eines
rechtsstaatlichen Strafprozesses

Eine ausgeglichene und waffengleiche Kommunikation der Verfahrensbeteiligten
im Strafverfahren ist eine Voraussetzung fiir die Funktionstiichtigkeit der Straf-
justiz. Es geht — vereinfacht gesagt — um das gelungene »Mit(einander)redenc.!
Die praktischen Abldufe des Strafverfahrens in ihrer aktuellen Ausgestaltung stel-
len jedoch in grofien Teilen eine sog. »Zwangskommunikation« dar: Sie entwickelt
sich nicht frei und natiirlich, sondern verlduft institutionalisiert? und verzerrt.? Die
Wiirdigung seiner gegeniiber den Strafverfolgungsbehdrden und dem Gericht ge-
titigten Auflerungen und Einlassungen wird dem Beschuldigten typischerweise
vorenthalten.* Er wird dadurch im Dunkeln dariiber gelassen, welche Teile seiner
AuBlerungen rezipiert und in welcher Art und Weise sie verstanden worden sind.
Das betrifft nicht nur den Beschuldigten, sondern auch seinen Rechtsbeistand.
Auch dieser befindet sich — so erleben es Strafverteidigerinnen und Strafverteidi-
ger bundesweit — nicht selten im regelrechten »Blindflugg, teils tiber das gesamte
Verfahren hinweg.

Diese Form der zutiefst verzerrten Kommunikation zeichnet bereits das Ermitt-
lungsverfahren aus und spiegelt sich als Handlungsmaxime auch in vielen, wenn
nicht nahezu allen durchgefiihrten gerichtlichen Hauptverhandlungen wider.

Zutreffend wird das Strafverfahren daher auch als »zerbrochene Kommunika-
tion« beschrieben, in der »in einem [...] asymmetrischen, liberhaupt ecinem pa-
thologischen Prozess« iiber Recht- und Rechtsanwendung diskutiert wird.® Der
Beschuldigte wird darin strukturell kommunikativ benachteiligt,” die Verteidigung
in der Ausilibung ihrer Rechte beschnitten.

1 Das ist unabdingbar, denn »[...] weil es ein Verfahren ist, ist es von konsensualen Partikeln geradezu
durchsetzt, vgl. Hassemer, FS Hamm (2008), S. 171, 178.

2 Rommerskirchen, Prekire Kommunikation: die Vernehmung in der multikulturellen Gesellschaft
(2011), S. 185.

3 Rszepka, Zur Fairnef3 im deutschen Strafverfahren (2000), S. 431. Daher auch »institutionalisierte«
oder »asymmetrische« Kommunikation genannt, vgl. Giehring, Rechte des Beschuldigten,
Handlungskompetenz und kompensatorische Strafverfolgung, in: Hassemer/Liiderssen (Hrsg.),
Sozialwissenschaften im Studium des Rechts (1978), S. 181, 189.

4 Vgl. Gundlach, Die Vernehmung des Beschuldigten im Ermittlungsverfahren (1984), S. 158 ff.
m.w.N.

5 Rottleuthner, KJ 1970, 60, 82; dazu auch Sacher, FS Schiinemann (2014), S. 957, 958; Gerson, StraFo
2022, 2 ff.

6 Rortleuthner, KJ 1970, 60, 83.
7 So auch Gerson, Das Recht auf Beschuldigung (2016), S. 406 ff. m.w.N.




Eine freie(re) Kommunikation unter forderlichen Bedingungen sei im Strafver-
fahren nach Auffassung vieler Justizvertreter jedoch schlicht nicht umsetzbar. Dies
zeugt von Resignation. »Verfahrenstauglichkeit« wird zur Ausrede, um Verbesse-
rungsansitze abzuwehren; eine Haltung, die dem Verfahren als Ganzes schadet.
Die Stirkung der kommunikativen Autonomie® des Beschuldigten dient schlief3-
lich nicht allein seinen eigenen Interessen und denen der Verteidigung, sondern ist
vor allem auch geeignet, die Effektivitdt und Praxistauglichkeit des Verfahrens als
Ganzes zu fordern.

Kommunikative Partizipation
oder kommunikative Entmiindigung?

Die dem Verfahrensmodell mittlerweile innewohnende, kommunikative Ent-
mindigung und Wehrlosstellung® des Beschuldigten konnte ohne weiteres da-
durch ausgeglichen werden, dass sein rechtlicher Beistand aktiver als bislang in
die Verfahrenskommunikation eingebunden wird. Die Verteidigung muss wieder
zu einem effektiven »Sprachrohr« fiir die (Teilhabe-)Rechte des Angeklagten aus-
gestaltet werden!

Als Ausdruck des status activus processualis'® ist die effektive Teilhabe als Element
der Verfahrensfairness i.S.d. Art. 6 Abs. 1 EMRK verfassungsrechtlich verankert.!!
Durch jiingste Modifikationen in der StPO sowie die damit einhergehende, stetig
kommunikationsverengende Rechtsprechung wurden diese Mindestanforderun-
gen an eine Teilhabe auf Augenhdhe jedoch nach und nach ausgehohlt. Reformen
des Beweisantragsrechts'? haben eine — nunmehr gesetzliche!® — Fristenlosung eta-
bliert (§ 244 Abs. 6 S. 3 bis 5 StPO), die in bisher nie dagewesener Form die Mog-
lichkeiten der Verteidigung beschriankt, noch wihrend der Hauptverhandlung auf
einen formalisierten Dialog mit dem Gericht hinwirken zu konnen.!*

Eine derartige gespriachsverweigernde Grundhaltung, die der StPO teils inhdrent
ist und von Seiten der Justiz teils unterlegt wird, ist kontraproduktiv. Der Beschul-
digte wird dadurch zum Spielball des Verfahrens und seiner inneren Mechanis-
men. Als Subjekt des Verfahrens!® bedarf er jedoch eines wirksamen Schutzes vor
Instrumentalisierung.

8 Konzeptionell aufbereitet von Gerson (Fn. 7), S. 393 ff. m.w.N.

9 Gerson (Fn. 7).

10 Dazu Hiberle, VVDStRL 1972, 43 ft.; 86 ff.; Jahn, FS Kirchhof Bd. II (2013), § 128 Rn. 4.
11 Jahn, ZStW 115 (2003), 815, 823.

12 Vgl. das Gesetz zur effektiveren und praxistauglicheren Ausgestaltung des Strafverfahrens v.
17.8.2017, BGBI. I 3202. Die Fristsetzungskompetenz fand sich urspringlich in § 244 Abs. 6
S. 2 StPO a.F. und wurde im Jahr 2019 in Satz 3 verschoben (Gesetz zur Modernisierung des
Strafverfahrens v. 10.12.2019, BGBI1. I S. 2121; vgl. auch BT-Drs. 19/14747, 33f.).

13 Zu den Entwicklungen von Fristenlosungen praeter legem bereits BGH NJW 2005, 2466, NJW
2007, 2501 und NJW 2009, 605.
14 Vgl. auch die neueste, restriktive Rechtsprechung BGH NJW 2024, 1122, 1123 (dazu: Borner, NStZ

2024, 319 ff.; Schork, NJW 2024 1122, 2217; Habetha, NJW 2024, 1547 fi.) sowie BGH NStZ 2024,
440; kritisch Habetha, NStZ 2024, 385 ff.; vermittelnd Gerson, HRRS 2024, 352 ff.

15 BVerfGE 63, 380, 390; BVerfG StV 2001, 601, 602; BGHSt 38, 372, 374; Rief3, JA 1980, 293; Fincke,
ZStW 95 (1983), 918; Vogel/Mazrt, StV 2007, 206, 213; Basdorf, StV 2010, 414.




ySubjekt des Verfahrens«
(Grund-)Recht auf kommunikative Beteiligung

Konkrete Forderungen an die Ausweitung der Kommunikation zwischen den an
einem Strafverfahren Beteiligten miissen sich in dem durch das Verfassungsrecht
gesteckten Rahmen halten. In den Mittelpunkt riickt dabei das Recht auf ein faires
Verfahren, vom BVerfG abgeleitet aus Art. 2 Abs. 1 1.V.m. Art. 20 Abs. 3 GG, dem
traditionell das Gebot der Gewihrleistung einer effektiven Teilhabe am Verfahren
entlehnt werden kann.

Das Recht des Beschuldigten und spiteren Angeklagten auf Partizipation, d.h.
auf »kommunikative Beteiligung am Verfahren«,'® wird iiberdies durch Art. 103
Abs. 1 GG abgesichert.!” Das dort garantierte Recht auf rechtliches Gehor ist als
sog. grundrechtsgleiches Recht einzuordnen'® und stellt ein »prozessuales Urrecht
des Menschen«!® (vgl. habeas corpus) dar. Als Ausfluss des Rechtsstaatsprinzips,
der Subjektstellung des Beschuldigten® und des allgemeinen Personlichkeits-
rechts?? ist es unmittelbar im Kerngehalt der Menschenwiirde angesiedelt.?® Als
objektiv-rechtliches Verfahrensprinzip?* gehort es zu derjenigen Dimension der
Grundrechte, die Gerechtigkeit durch Verfahren? erzeugen (sollen).?

Aus Art. 103 Abs. 1 GG ergibt sich zuvorderst ein Recht auf Information,?” denn
nur der informierte Belastete kann sach- und zweckdienlich auf die ihn adressie-
renden Vorwiirfe reagieren. Das daran ankniipfende Recht auf Aulerung fordert
ein, dass dem Betroffenen die Moglichkeit offensteht, rechtlich und effektiv zu
den vorgebrachten Umstidnden Stellung zu nehmen. Der Anspruch auf rechtliches
Gehor bezieht sich dabei nicht nur auf das Recht, sich zu dem der Entscheidung
zugrunde liegenden Sachverhalt, sondern auch zur Rechtslage zu dufiern.?®

16 BVerfGE 1, 428, 429; 6, 19, 205 7, 53, 57; 8, 253, 256; Kiihne, Strafprozessrecht (9. Aufl. 2015), § 12
Rn. 264.

17 Kiihne (Fn. 16) § 12 Rn. 264; Nagel, StraFo 2013, 221, 222.

18 Pieroth/Schlink/Kingreen/Poscher, Grundrechte (40. Aufl. 2024), § 31 Rn. 1176; Kiihne (Fn. 16), § 12
Rn. 264.

19 BVerfGE 6, 12, 14; 9, 89, 96; 55, 1, 6; 107, 395, 408.
20 BVerfGE 9, 89, 95; 107, 395, 409.

21 BVerfGE 89, 28, 35; Rzepka (Fn. 3), S. 340; s.a. Epping/Hillgruber/Radtke/ Hagemeier, GG (3. Aufl.
2020), Art. 103 Rn. 1.

22 BVerfGE 27, 88, 103 (in Bezug auf Art. 5 Abs. 1 S. 1 GQG).

23 BVerfGE 7, 275, 279; Kiihne (Fn. 16), S. 93; Rzepka (Fn. 3), S. 340.

24 BVerfGE 55, 1, 6.

25Vgl. BVerfG Beschl. v. 27.8.1978 — 1 BvR 361/78, BVerfGE 49, 220 ff., Rz. 20: »Das Verfahrensrecht
dient der Herbeifiihrung gesetzméfliger und unter diesem Blickpunkt richtiger, aber auch gerechter
Entscheidungen. Sind dem Richter im Interesse einer angemessenen Verfahrensgestaltung
Ermessensbefugnisse eingerdumt, so miissen diese Vorschriften im konkreten Fall im Blick auf
die Grundrechte ausgelegt und angewendet werden; sie diirfen nicht zu einer Verkiirzung des
grundrechtlich gesicherten Anspruchs auf einen effektiven Rechtsschutz fithren«; vgl. schon BVerfGE
42, 64, 73.

26 Dolderer, Objektive Grundrechtsgehalte (2000), S. 237; Goerlich, Grundrechte als
Verfahrensgarantien: ein Beitrag zum Verstdndnis des Grundgesetzes fiir die Bundesrepublik
Deutschland, 1981, S. 324 f.; 328.

27 BVerfGE 55, 95, 99.
28 BVerfGE 86, 133, Ls. 1.
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Das betreffende Gehor muss in zumutbarer Weise?* und mit genligender Vorbe-
reitungszeit’® gewihrleistet sein. Das arrondierende Recht auf Berticksichtigung?!
fordert, dass Auflerungen des Betroffenen von einem aufnahmefihigen und -be-
reiten Richter vernommen und gewiirdigt werden, denn

»[w]er bei Gericht formell ankommt, soll auch substantiell ankommen, also
wirklich gehort werden. «*?

Der Schutzbereich des rechtlichen Gehors umfasst demzufolge das Recht, vor
dem Erlass einer benachteiligenden Entscheidung in tatsdchlicher und rechtlicher
Sicht eine Stellungnahme abgeben zu diirfen.?* Der Anspruch auf rechtliches Ge-
hor soll dadurch »Uberraschungsentscheidungen« verhindern.?* Die diesen An-
forderungen geniigende Gewihrung rechtlichen Gehors setzt voraus, dass der
Verfahrensbeteiligte bei Anwendung der von ihm zu verlangenden Sorgfalt erken-
nen kann, auf welchen Tatsachenvortrag es fiir die Entscheidung ankommt.?® Das
Recht auf Information, das Recht auf Mitteilung der eigenen Ansicht und das
Recht auf Berticksichtigung derselben bilden das Fundament des kommunikativen
»Uber-sich-selbst-verfiigens«.

Die in der Praxis zu beobachtende justizielle Skepsis gegeniiber offenerer Kom-
munikation der neuen Zeit steht alledem entgegen. Dabei war die Rechtsprechung
in diesem Punkt noch vor einigen Jahren weitaus aufgeschlossener. So konstatierte
der BGH im Jahr 1996:3¢

»Einem Richter ist es nicht verwehrt, zwecks Forderung des Verfahrens mit
den Verfahrensbeteiligten auch aufierhalb der Hauptverhandlung Kontakt
aufzunehmen (BGH StV 1988, 417, 418 m.w.Nachw.). Gegen Rechtsge-
spriache ist generell nichts einzuwenden. Selbst Absprachen, die bei Betei-
ligten einen Vertrauenstatbestand schaffen, sind trotz der hiergegen geltend
gemachten Bedenken nicht ohne weiteres prozef3ordnungswidrig noch ein
Verstof3 gegen Prinzipien eines fairen, rechtsstaatlichen Verfahrens.«

Die Ermoglichung solcher Rechtsgespriache soll auch in Zukunft nicht als Frei-
brief fiir ein Verhandeln neben dem Gesetz missverstanden werden. Ausgeschlos-
sen war und ist seit jeher der »Handel mit der Gerechtigkeit«.3” Doch ein solcher
Ausverkauf der schiitzenden Formen droht nicht bereits dann, wenn sich Gericht,
Staatsanwaltschaft und Verteidigung tiber den Stand des Verfahrens austauschen.

29 Vgl. BGH NJW 1959, 1330: »Ein gldubiger Jude, gegen den an einem hohen jiidischen Feiertage (1.
Tag des Laubhiittenfestes) eine Hauptverhandlung stattfindet, hat nicht das erforderliche rechtliche
Gehor, wenn er sich zur Sache erkliren will, sich daran aber durch das jidische Gesetz gehindert
sieht.«

30 Vgl. BVerfGE 8, 89; zum Ganzen: Kiiine (Fn. 16), § 12 Rn. 265.
31 BVerfGE 11, 218; 63, 80, 85 ff.; 86, 133 ff.; 115, 166, 180.
32 BVerfG Beschl. v. 30.4.2003 — 1 PBvU 1/02, Rz. 2a,

33 BVerfGE 69, 141 ff., Rn. 10; vgl. auch BVerfGE 50, 32, 36; 60, 247, 249; 250, 252; 65, 305, 307; s.a.
Pieroth/Schlink/Kingreen/Poscher (Fn. 18), § 31 Rn. 1177.

34 Vgl. BVerfGE 9, 259; BVerfG Beschl. v. 29.5.1991 — 1 BvR 1383/90, Rn. 7: BVerfG Beschl. v.
30.4.2003 — 1 PBvU 1/02, Rn. 48; Kiihne (Fn. 16), § 12 Rn. 265; Rzepka (Fn. 3), S. 168 m.w.N.;
Meinecke, StV 2015, 325.

35 BVerfG Beschl. v. 29.5.1991 — 1 BvR 1383/90, Rz. 7.
36 BGH NJW 1996, 1763.
37 BGH NJW 1987, 2662, 2663.




Mitteilungspflichten des Gerichts

In Bezug auf Mitteilungspflichten des Gerichts ist legislativ eine positiv zu be-
wertende Bewegung eingetreten: Durch die Erweiterung des § 265 StPO im Jahr
2017% hat der Gesetzgeber die normierten Hinweispflichten auf Fille erweitert,
in denen sich in der Hauptverhandlung die Sachlage gegeniiber der Schilderung
des Sachverhalts in der zugelassenen Anklage veridndert hat. Der Angeklagte ist
sodann nach § 265 Abs. 2 Nr. 3 i.V.m. Abs. 1 StPO auf die gednderte Tatsachen-
grundlage »besonders« hinzuweisen. Dies gilt auch dann, wenn sich eine solche
Anderung aus dem Gang der Hauptverhandlung ohne Weiteres ableiten lisst.?

Dass dieser Fairnesszugewinn fiir die Praxis spiirbare Effektivitidtsverluste nach
sich gezogen hat, wird nicht berichtet. Ganz im Gegenteil: Es kann der Grund-
satz deduziert werden, dass das Gericht die Verteidigung nicht sehenden Auges
in die »falsche Richtung« laufen lassen darf, sondern aus eigenem Antrieb darauf
hinwirken muss, dass die Antragsstellung der Verfahrensbeteiligten den Zwecken
des Verfahrens dienen. Dafiir sind Hinweise erforderlich, die die Marschrichtung
des Gerichts konturieren. Eine richterliche »Blackbox«, die erst im Urteil (bzw. bei
der Urteilsverkiindung) gedfinet wird, entspricht nicht (mehr) den Vorstellungen
eines modernen Strafverfahrens. Sie wire prozessokonomisch zudem ineffektiv.
Vielmehr ist eine kommunikative Verhandlungsgestaltung angezeigt.

Auch das BVerfG hat in seinem »Verstindigungsurteil« im Jahr 2013 deutlich auf
die Bedeutung einer solchen kommunikativen Verhandlungsgestaltung hingewiesen:

»[D]as Grundgesetz [steht] unverbindlichen Erorterungen der

Beurteilung der Sach- und Rechtslage zwischen dem Gericht und den
Verfahrensbeteiligten nicht entgegen. Eine offene, kommunikative
Verhandlungsfiihrung kann der Verfahrensforderung dienlich sein und

ist daher heute selbstverstindliche Anforderung an eine sachgerechte
Prozessleitung. So begegnen etwa Rechtsgespriache und Hinweise auf die
vorldufige Beurteilung der Beweislage oder die strafmildernde Wirkung eines
Gestindnisses keinen verfassungsrechtlichen Bedenken. «#0

In der Praxis sind diese — noch unterhalb der Verstindigung 1.S.d. § 257¢c StPO
angesiedelten und verfassungsrechtlich abgesegneten — Freigaben fiir die offene
Kommunikation der Verfahrensbeteiligten allerdings noch nicht flichendeckend
ins Bewusstsein der Justizakteure eingesickert. Diesem hinter den verfassungs-
rechtlichen Vorgaben zuriickbleibendem Zustand ist daher abzuhelfen: Der jus-
tiziell dominierte Monolog des reformierten Inquisitionsprozesses*! ist mithilfe
eines dialogischen** Denkens zu iiberwinden.® Bereits jetzt enthélt das geltende

38 Gesetz zur effektiveren und praxistauglicheren Ausgestaltung des Strafverfahrens v. 17.8.2017, BGBI.
IS.3202.

39 BGH Beschl. v. 14.6.2018 — 3 StR 206/18, Rz. 14 f.; zustimmend Schlosser, NStZ 2020, 267 ff.; a.A.
BGH Beschl. v. 8.5.2018 — 5 StR 65/18, Rz. 5.

40 BVerfG NJW NJW 2013, 1058, 1068.

41 Hierzu Kiiper, Die Richteridee der Strafprozessordnung und ihre geschichtlichen Grundlagen (1967),
S. 1911f.

42 So auch Nagel, StraFo 2013, 221, 226.
43 Kiihne (Fn. 16), S. 13 ff.; dhnlich Ignor, ZStW 119 (2007), 927, 930.
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Verfahrensrecht Versatzstiicke und Fragmente eines kommunikativen Verfahrens-
modells,* so unter anderem in §§ 202a, 212, 257b StPO* und auch in § 265 StPO.
Die Reglungen erscheinen zwar rudimentér,* weil sie vorrangig nur die Moglich-
keit zur Erorterung des Verfahrensstands erdffnen. Sie zielen jedoch nach dem
eindeutigen Willen des Gesetzgebers darauf ab,

»dass sich die Verfahrensbeteiligten nicht voneinander abschotten, sondern
da, wo es fiir das Verfahren geeignet erscheint, eine gemeinsame Aussprache
suchen.«*” Der »transparente Verfahrensstil« dient dabei »sowohl dem Inter-
esse des Gerichtes, z.B. eine moglichst effiziente und zweckgerichtete weitere
Gestaltung des Verfahrens mit den Verfahrensbeteiligten zu besprechen, wie
auch den Interessen der anderen Verfahrensbeteiligten daran, ihr weiteres
Prozessverhalten moglichst sachgerecht zu gestalten.«*

Auch die strafprozessuale Verstindigung nach § 257¢ StPO, die empirisch be-
trachtet »nicht tot«* ist, gehort in das Konvolut derjenigen Regelungen, die das
Verfahren kommunikativer und konsensualer® ausgestalten (hétten) sollen.*

44 BT-Drs. 16/13095, S. 2; BVerfG NJW 2013, 1058 Rn. 106; Leitner, DRiZ 2013, 162; vgl. auch HK-
GS/Konig/Harrendorf (5. Aufl. 2022), § 257b Rn. 1; KK-StPO/Moldenhauer/Wenske (9. Aufl. 2023), §
257b Rn. 2.

45 Zur Einfiigung vgl. Gesetz zur Regelung der Verstindigung im Strafverfahren v. 29.7.2009 (BGBI. I
S.2353).

46 BeckOK-StPO/Eschelbach (52. Ed. 1.7.2024), § 257b vor Rn. 1: »Der Gesetzgeber hat aber eine
bessere Ausgestaltung der Hauptverhandlung als offener Diskurs versdumt, weil es keine Vorausset-
zungen fiir die Durchfiihrung eines Rechtsgesprichs und keinen Anspruch der Verfahrensbeteiligten
darauf vorgesehen hat. Das wire bei einer ernsthaften Modernisierung des Strafverfahrens angezeigt
gewesen [...]«

47 BT-Drs. 16/11736, S. 7.
48 BT-Drs. 16/11736, S. 10.

49 Treffend Jahn, StraFo 2021, 48, 50 ff. zu den Ergebnissen der Studie »Praxis der Verstdndigung im
Strafprozess« von Altenhain/Jahn/Kinzig.

50 Fir eine »echte« Konsensmaxime im Strafverfahren u.a. Jahn, ZStW 118 (2006), 427, 460 f.;
MiKo-StPO/Fahn/Kudlich, § 257c Rn. 41 ff.; Kudlich, Gutachten zum 68. DJT (2010), C S. 56 ff.;
Rosenau, FS Puppe (2010), S. 1616, 1622 ff.; Wilke, StraFo 2019, 495; Theile, NStZ 2012, 666,
671; Gerson (Fn. 7), S. 351. Kritisch bis ablehnend hingegen Schiinemann, GA 2018, 181, 184 ff.;
ders., ZRP 2009, 104, 106; Roxin/Schiinemann, Strafverfahrensrecht (30. Aufl. 2022), § 17 Rn. 27;
Salditt, FS Tolksdorf (2014), S. 377, 378 {.; Duttge, FS Schiinemann (2014), S. 875, 887 f.; Wohlers,
FS Neumann (2017), S. 1375, 1377; Rénnau, ZIS 2018, 167, 169 f.; Greco, GA 2016, 1, 11;
Herzog, GA 2014, 688, 691 ff.; Murmann, ZIS 2009, 526, 531 f.; Weplau, StraFo 2007, 1, 4 f.; zur
Rekonstruktion des Streitstands aus neuer Zeit: Papathanasiou, ZStW 134 (2022), 242 ff.

51 In eine gegenteilige Richtung gedeutet werden — als Grenze einer moglichen Verfahrenskommunikati-
on — konnte der Beschluss des BVerfG v. 20.12.2023 (2 BvR 2103/20) [BVerfG Beschl. v. 20.12.2023
—2 BvR 2103/20, NJW 2024, 1103 = NStZ-RR 2024, 119 = StV Spezial 2024, 51 = wistra 2024,
194], zur Frage, in welchem Umfang ein Strafgericht den konkreten tatgegenstindlichen Sachverhalt
und die ihn bestimmenden Tatsachen durch Beweiserhebungen aufzukldren hat, in Fillen, in denen
sich der Angeklagte (und Revisionsfithrer) zuvor erstinstanzlich im Rahmen einer Verstindigung
nach § 257¢ StPO gestéindig eingelassen hat. Der Gedankengang wirkt zunédchst etwas bizarr, aber
die gegenstindliche Verfassungsbeschwerde war neben der Verletzung des Gebots schuldangemesse-
nen Strafens explizit auch auf das Recht auf ein faires Verfahren gestiitzt, dessen Einhaltung der Bf.
in Frage stellt, obwohl er eben selbst ganz mafigeblich am Ausgang des Verfahrens mitgewirkt hat.
Der Fall selbst ist hochst spezieller Natur, was seine allgemeine Aussagekraft fiir die Parameter einer
verfassungsrechtlich gebotenen Prozessgestaltung deutlich begrenzt. [Verstindigung auf Vorschlag
des Gerichts, inhaltlich knappes, »formales« Gestdndnis; schwierige Rechtsmaterie: § 266a StGB;
komplexer Sachverhalt: 26 Taten, Beschéftigung von mind. 36 Personen in einem Zeitraum von fast
drei Jahren; rund 500.000 Euro Schaden, Berechnungsgrundlage nicht im Urteil mitgeteilt.]

Die Leitlinien zum Amtsermittlungsgrundsatz und zum Gebot der Sachaufklirung, die das BVerfG
aus Anlass des Falles nochmals festklopft, schliefien eine gesetzgeberische Ausweitung und Struk-
turierung der Kommunikation unter den Verfahrensbeteiligten keinesfalls aus, im Gegenteil. Als
Parameter und zugleich Zielvorgaben eines Verfahrens, das den Anforderungen an die verfassungs-
rechtlich gebotene Fairness entspricht, arbeitet das héchste deutsche Gericht heraus (plakativ):
»justizformige, »Ermittlung des wahren Sachverhalts¢, »Gebot der Verfahrensfairness und der Un-
schuldsvermutungg, »Verschrankung von Beweisaufnahme und Beweiswirdigung«. [BVerfG Beschl. v.
20.12.2023 — 2 BvR 2103/20, Rz. 44 f. ]




Fairnessgebot und Aufklarungspflicht

Offene Kommunikation widerspricht nicht der
Aufgabe des Verfahrens

Die als zentrale Instrumente zur Ermittlung des Sachverhalts proklamierte rich-
terliche Aufklarungspflicht (§ 244 Abs. 2 StPO) einerseits und das Gebot bestmog-
licher Sachaufkldrung auf der Basis einer vollstindigen Beweiswiirdigung (§ 261
StPO) andererseits werden durch »mehr Kommunikation« im Verfahren nicht in
Frage gestellt. Im Gegenteil: Mehr Kommunikation hilft gerade dabei, »alle auf der
Grundlage des materiellen Rechts entscheidungserheblichen Beweisfragen vorzu-
nehmen und diese dem Urteil zugrunde zu legen«*? — und dient damit letztlich der
Vermeidung von Fehlurteilen resp.: der Annidherung an die materielle Wahrheit.

§ 257c Abs. 1 S. 2 StPO schliefit derzeit jede Disposition iiber Gegenstand und
Umfang der dem Gericht von Amts wegen obliegenden Pflicht zur Aufkldrung
des mit der Anklage vorgeworfenen Geschehens aus (kurz: »§ 244 Absatz 2 bleibt
unberiihrt«).

Daraus leitet das BVerfG ab, dass nicht die Verstindigung als solche die Grund-
lage eines Urteils bilden konne, sondern weiterhin allein und ausschliefilich die
— ausreichend fundierte — Uberzeugung des Gerichts von dem von ihm festzu-
stellenden Sachverhalt maf3igeblich bleibe. Entgegengewirkt werden solle damit der
»Fehleranfilligkeit« eines Gestiandnisses infolge der fiir den Angeklagten bestehen-
den »Anreiz- und Verlockungssituation« und der Gefahr von »Falschgestindnis-
sen«.”® Untersagt ist dem erkennenden Gericht so, »im Wege vertragsdhnlicher Ver-
einbarungen mit den Verfahrensbeteiligten liber die Pflicht zur Erforschung der
materiellen Wahrheit zu verfiigen und sich von dem Gebot schuldangemessenen
Strafens zu 16sen«.>*

Das ist paradox und zugleich zutiefst paternalistisch: Uber das Fairnessgebot
versagt das BVerfG dem Angeklagten — quasi im Sinne und als Ausdruck einer
verfassungsrechtlichen Fiirsorge (»Schutzkonzept zu Verstidndigungen im Straf-
verfahren«, »verfassungsrechtlicher Schutzgehalt des § 257¢ Abs. 1 Satz 2 StPO«)
— die Verurteilung auf der Grundlage eines (schmalen) Gestidndnisses, obwohl der
Angeklagte es selbst abgegeben hat. Ob dieser Ansatz dogmatisch iiberzeugt oder
eher nicht, sei dahingestellt. Der von einem auf Kommunikation ausgerichteten
Verfahrenstypus zu leistende und vom Gericht im konkreten Fall verfahrensmaifig
zu treffende Zielkorridor — die Rationalitidt der Entscheidung — bleibt jedoch im-
mer noch weit gedffnet:

Methodisch lésst sich festhalten, dass das BVerfG (seiner Kontrollaufgabe entsprechend) nur das
gegenwirtig geregelte Verfahrensrecht und seine Anwendung in der Praxis, an einem kaum exempla-
rischen Fall einer verfassungsrechtlichen Priifung unterzieht und dabei insbesondere die Regelungen
von § 244 Abs. 2 StPO und § 261 StPO goutiert — damit aber einem davon abweichend, stirker mit
kommunikativen Elementen angereicherten Verfahrenssystem, wie im Folgenden gefordert, keines-
falls per se eine Absage erteilt.

52 BVerfG Beschl. v. 20.12.2023 — 2 BvR 2103/20, Rz. 45.
53 BVerfG Beschl. v. 20.12.2023 — 2 BvR 2103/20, Rz. 46.
54 BVerfGE 133, 168, 227, Rz. 105.
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»[...] Verpflichtung [...], in Wahrung der Unschuldsvermutung bei jeder

als Titer in Betracht kommenden Person auch die Griinde, die gegen

die mogliche Téterschaft sprechen, wahrzunehmen, aufzukldren und zu
erwigen® um zu verhindern, ,,dass der rationale Charakter der Entscheidung
verloren gegangen scheint und sie keine tragfihige Grundlage mehr fiir die
mit einem Schuldspruch einhergehende Freiheitsentziehung sein kann«.

Fazit

Ein auf Kommunikation ausgerichtetes Verfahrenssystem ist verfassungsrechtlich
konstruierbar, wenn es die vom BVerfG verfassungsrechtlich determinierte »Auf-
gabe des Strafprozesses« erfiillt: "Den Strafanspruch des Staates um des Schutzes
der Rechtsgiiter Einzelner und der Allgemeinheit willen in einem justizformigen
Verfahren durchzusetzen und dem mit Strafe Bedrohten eine wirksame Sicherung
seiner Grundrechte zu gewihrleisten«®® und zugleich die »Mindestanforderungen
an die Wahrheitserforschung«*’ zu gentigen.

Der tiber das Gebot der Verfahrensfairness, einem Grund- und Menschenrecht
(Art. 6 Abs. 1 EMRK) des Angeklagten, vom BVerfG entwickelte Ansatz, dass ein
Gestindnis vom Gericht auf seinen Wahrheitsgehalt hin tiberpriift werden muss,
ist Teil dieser Maxime, steht kommunikativen Elementen im Verfahren aber jeden-
falls nicht entgegen. Gleiches gilt fiir das Schuldprinzip, dem auf einer kommuni-
kativen Verfahrensbasis sogar besser Rechnung getragen werden kann.

Zur Gewihrleistung des »fundamentalen und verfassungsrechtlich veranker-
ten Grundsatz[es] der Wahrheitsermittlung« sowie der Findung einer gerechten,
schuldangemessenen Strafe im Rahmen einer Verstindigung (§ 257¢ StPO) betont
das BVerfG in einem weiteren Beschluss aus der jiingeren Zeit®® die Notwendigkeit
einer »Herstellung von Transparenz, Offentlichkeit und einer vollstindigen Do-
kumentation des mit einer Verstindigung verbundenen Geschehens«. Im Fokus
steht dabei die Offentlichkeit der gerichtlichen Hauptverhandlung.’® Auch diese
Mafistibe stehen einer Ausweitung kommunikativer Elemente im Strafverfahren
offensichtlich nicht entgegen, da Kommunikation eher zu mehr als zu weniger
Transparenz fiihrt.

Ergo: Mehr Kommunikation wagen!

Durch eine Anreicherung der nachfolgenden Vorschriften um Elemente einer
kommunikativen Verhandlungsgestaltung soll der Beschuldigte im Rahmen des
aufgezeigten geltenden Verfassungsrechts — endlich — kommunikativ autonom ge-
stellt werden, der »Blindflug« der Verteidigung beendet und die Arbeit der Strafver-
folgungsbehorden und der Justiz effektiviert werden.

55Vgl. BVerfG Beschl. v. 20.12.2023 — 2 BvR 2103/20, Rz. 47 (Hervorhebungen nicht im Original).
56 BVerfG Beschl. v. 20.12.2023 — 2 BvR 2103/20, Rz. 44.
57 BVerfG Beschl. v. 20.12.2023 — 2 BvR 2103/20, Rz. 41.

58 BVerfG Beschl. v. 8.11.2023 — 2 BvR 294/22, Rz. 46, NJW 2024, 1097 = NStZ 2024, 553 =
StV Spezial 2024, 57 m. Anm. Wu — unter Hinweis auf BVerfGE 133, 168, 207, Rz. 67; BT-Drs.
16/12310, S. 12.

59 BVerfG Beschl. v. 8.11.2023 — 2 BvR 294/22, Rz. 47.



II Kommunikation

1. § 238 Abs. 1 StPO

Wir schlagen vor, § 238 Abs. 1 StPO wie folgt zu ergidnzen:
Die Leitung der Verhandlung, die Vernehmung des Angeklagten und die

Aufnahme des Beweises erfolgt durch den Vorsitzenden unter kommuni-
kativer Einbindung der anderen Verfahrensbeteiligten.

Nach § 238 Abs. 1 StPO obliegt die Verhandlungsleitung grundsitzlich der/dem
Vorsitzenden. Dieser ist damit nicht nur dazu angehalten, alle prozessleitenden
Entscheidungen an einer ziigigen und sachgerechten Prozessleitung orientiert zu
treffen.® Uberdies entscheidet der Vorsitzende auch iiber die Erteilung und Entzie-
hung des Wortes.®! Diese Wortfithrungskompetenz charakterisiert das neo-inqui-
sitorische Geprige des Strafverfahrens wie kein anderer Umstand: Die Intensitéit
der Irritation des Kognitionsbereichs des Gerichts darf ausschlief3lich von diesem
selbst gesteuert werden. Das hat lange Tradition, wenngleich es keinen Mehrwert
schafft. Es handelt sich hierbei um eine allenfalls aus Griinden der Aufrechterhal-
tung der »Hausordnung« sinnvolle Ziichtigungsregelung, denn im Hinblick auf die
wahrnehmungspsychologischen Grundlagen ist die asymmetrische Wortfiihrung
(»Zwangskommunikation«, vgl. bereits oben) kein geeignetes Mittel zu Aufkldrung
verdeckter Inhalte, sondern lediglich ein sicherer Pfad in gedankliche Sackgassen
hinein.®> Mit Recht haben sich die Gepflogenheiten in der Praxis daher in den
letzten Jahren und Jahrzehnten verdndert und Gerichte auch von selbst damit be-
gonnen, ihre nach dem Gesetz verlichene Wortfithrerschaft nicht mehr »eisernc«
auszunutzen.

Klar ist zugleich: Eine offene und kommunikative Verhandlungsfiihrung ist der
Verfahrensforderung dienlich und stellt eine »selbstverstdndliche Anforderung an
eine sachgerechte Prozessleitung dar«.®®* Auch die vom BMJ(V) im Jahr 2014 ein-
gesetzte Expertenkommission zur effektiveren und praxistauglicheren Ausgestal-
tung des allgemeinen Strafverfahrens und des jugendgerichtlichen Verfahrens be-
tonte in ihrem Abschlussbericht (2015), dass die Effektivierung und Steigerung
der Praxistauglichkeit des Strafverfahrens durch Beschleunigungen und Verfah-
rensvereinfachungen stets unter der Wahrung der Rechte aller Verfahrensbetei-
ligten erfolgen miisse. Als Leitlinie zur Effektivierung des Strafverfahrensrechts
wurde durch die Expertenkommission daher die Férderung von Transparenz und
Kommunikation in der Verhandlungsfithrung ausgerufen.®

60 BeckOK-StPO/Gorf (52. Ed. 1.4.2024), § 238 Rn. 3.
61 MiiKo-StPO/Arnoldi (2. Aufl. 2024), § 238 Rn. 5.

62 Hier kann auf die zahlreichen gesicherten Erkenntnisse der Wahrnehmungs- und
Erkenntnispsychologie (Priming, Inertia, Perseveranz, Confirmation Bias, Riickschaufehler
etc.) verwiesen werden, vgl. nur Gerson (Fn. 7), S. 150 ff. m.w.N. Je frither eine Einwirkung auf
Uberzeugungsbildungsprozesse erfolgt, desto effektiver ist die Intervention. Sukzessive Erschiitterung
der Uberzeugungen verhindert zugleich die Bildung kognitiver Sackgassen.

63 BVerfG Beschl. v. 19.3.2013 — 2 BvR 2628/10 = BVerfGE 133, 168 Rz. 106.

64 BMJV (Hrsg.), Bericht der Expertenkommission zur effektiveren und praxistauglicheren Ausgestaltung
des allgemeinen Strafverfahrens und des jugendgerichtlichen Verfahrens (Oktober 2015), S. 2.
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Obwohl die Vorziige mithin offen zu Tage liegen, stellt die geforderte Verankerung
einer Hinwirkung auf die kommunikative Einwirkung der librigen Verfahrensbe-
teiligten keine Selbstverstdndlichkeit dar. Der Gesetzgeber hat sich der Idee einer
kommunikativen Interpretation des Strafverfahrens zwar nicht abgeneigt gezeigt,
beispielsweise, als er in der jiingeren Vergangenheit, durch Einfiihrung des § 257b
StPO, die Moglichkeit zu einer offenen und kommunikativen Verhandlungsfiih-
rung in das Gefilige der prozessualen Hauptverhandlungsvorschriften implemen-
tierte. Die Einfligung blofler kommunikativer Versatzstiicke @ndert jedoch noch
nichts am Tenor und Geprige des Gesamtsystems (vgl. die Einleitung oben). Das
gebotene und grundlegende Bekenntnis zur Notwendigkeit einer kommunikativen
Verhandlungsleitung sollte daher nicht zu einem »Stlickwerk« verkommen, das in
den Regelungen der StPO unsystematisch verstreut liegt.

Vor diesem Hintergrund scheint es sachgerecht und geboten, die fiir den Ablauf
des Hautverfahrens grundlegende Regelung zur Verhandlungsleitung in § 238 Abs.
1 StPO an diese Entwicklungen anzupassen und die/den Vorsitzenden ausdriick-
lich anzuhalten, die Verfahrensbeteiligten kommunikativ in die Verhandlungslei-
tung einzubinden. Die reformierte Vorschrift ist dabei weder als »Soll«-, noch als
»Kann«-Vorschrift konzipiert, da es sich bei der Konzeption nicht um eine dem
(gebundenen) Ermessen des Vorsitzenden anheimgestellte Obliegenheit handelt.
Stattdessen wird ein Verfahrensgrundsatz, vergleichbar den Verfahrensmaximen
der Unmittelbarkeit, der Beschleunigung und der Konzentration normiert: Der
Grundsatz der kommunikativ-offenen Verfahrensleitung.

Eine in diesem Sinne kommunikative und offene Verhandlungsleitung versteht
sich nicht nur als Ausdruck des Fair-trial-Grundsatzes i.S.d. Art. 6 EMRK und
Art. 20 Abs. 3 GG@G, nach dem die Subjektstellung des Beschuldigten auch mit-
tels der regelgerecht durchgefiihrten Verfahrensabldufe durchgehend konstituiert
wird (positiver Schutzeffekt), sondern reduziert insbesondere auch die Gefahr von
Kommunikationsdefiziten, die ihrerseits der prozessokonomischen Durchfiihrung
komplexer Hauptverhandlungen abtriglich sein konnen (negativer Schutzeffekt).%

Durch eine kommunikative Verhandlungsleitung konnen nicht zielfithrende pro-
zessuale Abldufe priaventiv verhindert, Ressourcen gespart, die Belastung aller Be-
teiligten verringert und das Vertrauen in die Funktionstiichtigkeit der Justizabldufe
gesichert werden. So kann etwa die kommunikative Einbindung sdmtlicher Verfah-
rensbeteiligten in die Gestaltung des Ablaufs des Beweisprogrammes verhindern,
dass eine vom Gericht faktisch einseitig bestimmte Reihenfolge von Beweiserhe-
bungen seitens eines anderen Verfahrensbeteiligten abgelehnt und in der Folge,
neben einer angespannten Verhandlungsatmosphire, auch durch entsprechende
(Gegen-)Antrdge umgangen oder nachhaltig in Frage gestellt wird. Das gemein-
same Gesprich liber die geplanten Abldufe vor deren Vollzug verringert dadurch
effektiv das Risiko eines Disputs liber die Verfahrensumstinde, die sich aus dem
—zum Teil berechtigten — Gefiihl der Verfahrensbeteiligten in Bezug auf ihre man-
gelhafte Partizipation speisen.

I 65 BM]V, Bericht der Expertenkommission (Fn. 64), S. 113 f. In diesem Sinne auch BT-Drs. 16/12310,
S.11.



Im Gegenzug erlangt auch das Gericht Sicherheit im Hinblick auf getroffene
Abreden zur Verfahrensgestaltung und kann selbst wiederum gestérkt auf die Ein-
haltung von gemeinsam getroffenen bzw. frithzeitig mitgeteilten Verfahrensablau-
fen pochen. Die kommunikative Einbindung der Verfahrensbeteiligten ist damit
keineswegs als ein Freibrief fiir die Strafverteidigung zu verstehen, sich erst infor-
mieren zu lassen, um sodann noch effektiver das Verfahren obstruieren zu kdonnen.
Indes kann die Alleinverantwortung und zentrierte Entscheidungsgewalt des Ge-
richts auf die iibrigen Verfahrensbeteiligten (Strafverteidigung und Staatsanwalt-
schaft®® — nicht: der Beschuldigte) — sofern sie sich dazu bereit erkldren — (mit)
verteilt werden, was diese Akteure stirker einbezieht, zugleich allerdings auch im
Hinblick auf eigene Zusagen (je nach Ausgestaltung) verpflichtet.

Im Strafverfahren kann es sich naturgemaif3 nicht darum drehen, es »jedem recht
zu machen«. Es geht flir den Beschuldigten jedoch darum, »gehort« und »gesehenc
zu werden.®” Bei der Produktion des Ergebnisses mitwirken zu konnen, kreiert
eine »gerechte Geschichtserzdhlung«,®® die als Assoziationszusammenhang von al-
len Akteuren getragen wird. Eine auf Kommunikation abzielende Verhandlungs-
flihrung kann auf diese Weise Konflikte zwischen allen Verfahrensbeteiligten ver-
meiden. Die kommunikative Verhandlungsfiihrung garantiert dabei nicht nur der
Verteidigung die dringend erforderliche Transparenz. Vielmehr fiihrt gerade die
Einbindung der Verteidigung dazu, dass dieser einen Rahmen zur Offenlegung
ihrer Verteidigungsziele gegeben und dadurch erkennbar bestehende Differenzen
auf diese Weise gezielt zum Gegenstand der Hauptverhandlung gemacht werden
konnen.

In der aktuellen Praxis werden derartige Kommunikationsdefizite mittels der Stel-
lung von Beweisantrigen ausgefiillt, denen aus Sicht der Verteidigung eine wichti-
ge Funktion zukommen und die dem Antragsteller Hinweise zur Einschitzung des
Gerichts iiber das Verfahren geben sollen.® Die Auslagerung der Kommunikation
in das Recht der Beweisantrige ist jedoch nicht nur praktisch dysfunktional, sie
ist auch artfremd. Sinn des Beweisantragsrechts ist es vielmehr, den Kognitions-
bereichs des Gerichts tiber das von Amts wegen vorgesehene Beweisprogramm zu
erweitern.” Dass hierliber versucht wird, zu »kommunizieren«, kann aufgrund des
Mangels an Alternativen der Verteidigung zwar nicht negativ angelastet werden,
ist aus Griinden der Funktionalitit des Instruments des Beweisantrags jedoch seit
jeher kritikwiirdig und eher eine Art Notbehelf, der zudem nicht sonderlich ver-
fahrens6konomisch ist. Eine Ausdehnung der Kommunikation auch im Hinblick
auf verhandlungsleitende Elemente kann dem vorbeugen und fiihrt damit auch zu
einer Effektivierung der Hauptverhandlung.

66 Eine Einbeziehung auch des Nebenklagers sollte — aufgrund seiner von Grund auf parteiischen
Stellung — zwar nicht ausgeschlossen, jedoch aber mit gewisser Vorsicht erfolgen. Zweifellos gilt auch
hier, dass die Gewahrung von Mitsprache die (gefiihlte) Verfahrensgerechtigkeit erhéht.

67 Umfassend Gerson, GVRZ 2020, 9 ff. m.w.N.
68 Hoffmann, Verfahrensgerechtigkeit (1992), S. 192 ff.

69 Dies in Form der »Informationsfunktion des Beweisantrags« (vgl. HK-GS/Konig [Fn. 48], StPO, §
244 Rn. 4) im Rahmen des »formalisierten Dialogs«, vgl. BGH NStZ 2019, 547.

70 Vgl. vor allem Bdorner, JZ 2018, 232, 233 sowie ders., Legitimation durch Strafverfahren (2014), S.
483 ff.; i.E. ebenso Basar, KriPoZ 2017, 95, 102; LR/Becker, § 244 Rn. 58.
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Insgesamt wird nicht verkannt, dass das Gelingen einer kommunikativen Ver-
handlungsfiihrung entscheidend vom Agieren der Verfahrensbeteiligten abhingig
ist. Eine gesetzliche Verankerung setzt nur einen Impuls, ersetzt jedoch nicht die
gelebte Durchfiihrung. Dennoch erscheint es aus der praktischen Erfahrung he-
raus angezeigt, eine gesetzliche Normierung anzustreben, um die kommunikative
Einbindung der Verfahrensbeteiligten normativ zu verankern und zugleich einen
vor die Klammer gezogenen, neuen Verfahrensgrundsatz zu implementieren.

2.'§ 238 Abs. 2 StPO

Wir schlagen vor, § 238 Abs. 2 Abs. 2 StPO wie folgt zu ergidnzen:
Wird eine auf die Sachleitung beziigliche Anordnung des Vorsitzenden
von einer bei der Verhandlung beteiligten Person als unzulédssig bean-
standet, so entscheidet das Gericht durch begriindeten Beschluss.

Seit Inkrafttreten der Strafprozessordnung ist § 238 Abs. 2 StPO trotz seiner
zentralen Bedeutung fiir den Strafprozess und mannigfaltiger sonstiger Reformen
des Strafverfahrens nie gedndert worden.

In der Rechtsprechung und der Kommentarliteratur wird tiberwiegend vertreten,
dass zurilickweisende Beschliisse »zumindest kurz« zu begriinden seien. Allerdings
soll auf die »zutreffenden Erwigungen« der Entscheidung des Vorsitzenden Bezug
genommen werden diirfen. Daher fallen Begriindungen in der Praxis oft floskelhaft
und hinsichtlich des Aussagegehaltes unergiebig aus (»Die Beanstandung wird aus
den zutreffenden Griinden der Anordnung des Vorsitzenden zurilickgewiesen.«).

Abgesehen davon, dass die Chancen eines bestimmten weiteren prozessualen
Vorgehens bei derartigen inhaltslosen Beschliissen kaum eingeschétzt werden kon-
nen und das Gericht Gefahr lduft, dass sein Urteil aufgehoben wird, weil die unzu-
lingliche Begriindung eine Uberpriifung des Beschlusses verhindert,” steht eine
fehlende Begriindungspflicht einer an den Verfahrenszielen orientierten Kommu-
nikation der Verfahrensbeteiligten entgegen.

Um dieses Kommunikationsdefizit abzumildern, miissen die Entscheidungs-
griinde jedenfalls aufzeigen, von welchen tatsichlichen Umstinden das Gericht
bei der Beurteilung der Mafinahme des Vorsitzenden ausgegangen ist und welche
rechtlichen Leitgesichtspunkte den Beschluss inhaltlich tragen. Dariiber hinaus
miissen sie erkennen lassen, dass sich das Gericht mit den Argumenten des Be-
schwerdefiihrers gegen die Zuléssigkeit der beanstandeten Mafinahme inhaltlich
auseinandergesetzt hat.

Schlief3lich fligt sich die Vorschrift harmonisch in den Vorschlag zu § 238 Abs. 1
StPO (vgl. oben) ein, da das Gericht sich auch dazu verhalten muss, ob der Vor-
sitzende die beanstandete prozessleitende Anordnung unter Verletzung des Gebots
zur kommunikativen und offenen Verhandlungsfiihrung getroffen hat.

[ | 71 KK-StPO/Schneider (9. Aufl. 2023), § 238 Rn. 23; LR/Becker (Fn. 70), § 238 Rn. 49.



3.§ 244 Abs. 6 S. 3 StPO

Wir schlagen vor, § 244 Abs. 6 S. 3 StPO wie folgt zu ergénzen:
Nach Abschluss der von Amts wegen vorgesehenen Beweisaufnahme und
der Verbescheidung der bis zu diesem Zeitpunkt gestellten Beweisantrige
kann der Vorsitzende eine angemessene Frist zum Stellen von Beweisan-
tragen bestimmen.

Die vorstehende Formulierung versteht sich im Sinne dieses — auf Wahrung eines
Mindeststandards prozessualer Kommunikation ausgerichteten — Papiers als eine
mikroinvasive Reformanregung, die konkret auf einen spezifischen Aspekt des Be-
weisantragsrechts bezogen ist. Tatsdchlich liegen die durch die jiingsten Eingriffe des
Gesetzgebers auf diesem Gebiet geschaffenen Unwuchten tiefer und bediirften ei-
ner weiteren Reformbetrachtung,’ was nachfolgend allenfalls gestreift werden kann.

Dies vorausgeschickt, ist jedenfalls zu fordern, dass die Tatgerichte gehalten
sind, vor einer Fristsetzung bislang nicht beschiedene Beweisantrige einer Ent-
scheidung zuzufiihren. Zudem sollten Beweiserhebungen, die durch vor Ablauf
der Frist gestellte Beweisantridge bedingt sind und zur Stellung weiterer, in der
Hauptverhandlung zu bescheidender, Beweisantridge berechtigen, zugelassen und
ebenfalls in der Hauptverhandlung beschieden werden, sofern diese durch die Be-
weiserhebung thematisch veranlasst sind.”

Bedingt ist diese Forderung durch die Prozesswirklichkeit, welche durch zwei ein-
schneidende legislative Verdnderungen im Beweisantragsrecht kiinstlich entstan-
den ist. Durch diese wurde in jlingerer Vergangenheit das Beweisantragsrecht der
Verteidigung zum einen bedenklich eingeschriankt, zum anderen hierdurch auch
ein der Prozessokonomie abtrigliches Konfliktfeld zwischen den Verfahrensbetei-
ligten erdffnet, wie die jlingsten Entscheidungen des BGH™ zu dieser Thematik
belegen.

Nach gegenwirtiger Gesetzeslage und der hierzu ergangenen Judikatur ist es dem
Vorsitzenden nach Abschluss der von Amts wegen (gerichtlich) vorgesehenen Be-
weisaufnahme moglich, eine Frist zur Anbringung von Beweisantrigen zu setzen,
vgl. § 244 Abs. 6 S. 3 StPO. Antrége, die nach dieser Frist gesetzt werden, miissen
nicht mehr in der Hauptverhandlung, sondern konnen erst im Urteil verbeschie-
den werden, mit der Folge, dass der Antragsteller auf die Griinde der Ablehnung
nicht mehr reagieren kann.

Die Rechtsprechung hat in mehreren Judikaten deutlich gemacht, dass sie diese
neue, das rechtliche Gehor der Verteidigung beschrinkende Kompetenz der Tatge-
richte keinerlei Beschrinkungen unterwirft und sich damit von der urspriinglichen

72 Im Sinne einer auf Waffengleichheit abzielenden Kommunikation zwischen Gericht und
Verfahrensbeteiligten (insbesondere Verteidigung und Angeklagten) wére dariiber nachzudenken,
die Gesetzesreform aus dem Jahr 2019, wenn nicht in Génze so doch jedenfalls insoweit
riickgéingig zu machen, als dass die Fristsetzung wieder zweckgebunden zu einem Indikator fiir
einen Ablehnungsgrund der Prozessverschleppungsabsicht zurtickgestuft wird. Im Sinne der
Prozessokonomie wire dies, im Einklang mit der urspriinglichen Ausgestaltung dieses Instituts,
vollkommen ausreichend.

73 So jetzt auch Trig, FS Leitner (2025), S. 551, 558 f.

74 BGH Beschl. v. 19.12.2023 — 3 StR 160/22 = NJW 2024, 1122 = StraFo 2024, 105; BGH Beschl. v.
10.1.2024 - 6 StR 276/23 = NJW 2024, 1594 = StraFo 2024, 187.
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Idee einer Fristenlosung zur Einhegung potenziell missbrauchlicher Antragsstel-
lungen génzlich 16st.”

Damit ist im Zusammenspiel zwischen jiingerer Gesetzgebung und deren Rezep-
tion eine Situation entstanden, welche die Verfahrensfairness und -teilhabe wie sie
seit jeher in der StPO angelegt war, ohne Not beschneidet und der Prozessdkono-
mie vermeintlich den Vorzug vor umfassender Sachaufkliarung einrdumt.

Nach dem Beschluss des 6. Strafsenats vom 10.1.20247¢ wird das Beweisantrags-
recht seiner — faktisch existenten — Dialogfunktion weitgehend entkleidet, deren
Bedeutung der 1. Strafsenat des Bundesgerichtshofs jlingst noch betont hatte.””
Denn nach der Entscheidung des 6. Senats, die sich zwar am Wortlaut von § 244
Abs. 6 StPO orientiert, dadurch jedoch die Verfahrensfairness allenfalls noch pos-
tuliert und nur schwerlich einldst,” ist es dem Tatgericht u.a. unbenommen, die
von der Verteidigung bereits wihrend der von Amts wegen stattfindenden Be-
weisaufnahme gestellten Beweisantrdge ebenso unbeschieden zu sammeln wie die
noch vor Ablauf der Frist gestellten. Diese konnen sodann sdmtlich erst im Urteil
beschieden werden. Die Folge: Beweisantrige, welche die Verteidigung in Reaktion
hierauf nunmehr anbringt — und sei es nur in Form von Nachbesserungen, weil
aus Sicht des Gerichts zuvor gestellten Antrdgen die Beweisantragsqualitit, etwa
mangels hinreichender Konnexitit, fehlte — kdnnen in der Hauptverhandlung un-
beschieden bleiben — und werden es auch regelméflig.

Dieses nunmehr hochstrichterlich legitimierte Prozessverhalten von Tatgerichten
hat mit der Zuriickweisung von einer als u.U. »missbrauchlich« in Anspruch ge-
nommenen Antragsbefugnis der Verteidigung wenig zu tun. Es stellt sich alleinig
als Verkiirzung des rechtlichen Gehors dar, dessen prozessokonomische Wirkung
im Ubrigen mit Fug zu bezweifeln ist. Zum einen wird regelmifig Streit zwischen
den Akteuren in derartigen Konstellationen entstehen, der sich in weiteren An-
trigen und Beanstandungen und mitunter auch in Befangenheitsgesuchen dufiert
und mutmafllich mehr Ressourcen binden wird als eine schlichte Bescheidung der
(noch) in Rede stehenden Beweisantrige. Zum anderen werden derartige Kons-
tellationen nach Instanzabschluss regelméflig in Revisionen miinden, welche die
Prozesslage mit aufwindigen Verfahrensriigen rekonstruieren. Auch das ldsst sich
auf Seiten der Justiz jedenfalls nicht ressourcenschonend bearbeiten.

75 BGH Beschl. v. 19.12.2023 — 3 StR 160/22 = NJW 2024, 1122 = StraFo 2024, 105; BGH Beschl.
v. 10.1.2024 — 6 StR 276/23 = NJW 2024, 1594 = StraFo 2024, 187; zu den Anforderungen an
den Antragsteller, sich von einem schuldhaften Fristversdumnis zu exkulpieren nun BGH Beschl. v.
13.03.2024 — 5 StR 393/23 = NStZ-RR 2024, 257.

76 BGH Beschl. v. 10.1.2024 — 6 StR 276/23 = NJW 2024, 1594 = StraFo 2024, 187.
77 BGH Beschl. v. 13.12.2023 — 1 StR 340/23 = NStZ 2024, 379, 380 Rz. 7.
78 Vgl. hierzu die Anm. v. Georg, NStZ 2024, 439 f. und umfassend Gerson, HRRS 2024, 352 ff.



Exkurs: Historie und Ist-Zustand der »Fristenlosung«

In die Strafprozessordnung wurde das vom BGH in richterrechtlicher Rechts-
fortbildung geschaffene Institut der »Fristenlosung« am 24.8.2017 eingefiihrt.”
Ziel war die Verhinderung einer ausufernden und nicht mehr auf Sachaufklarung
abzielenden Beweisaufnahme durch die fortwihrende Stellung entsprechender
Beweisantrige.®’ Diese richterrechtliche, angesichts von Extremfillen (u.a. das
NSU-Verfahren) aus der Taufe gehobene Fristenlosung, erhielt dann in zwei legis-
lativen Etappen ihre heutige, extensive gesetzliche Form.

Zunichst wurde in einem ersten gesetzgeberischen Schritt dem Vorsitzenden ge-
mif § 244 Abs. 6 S. 2 StPO a.F nach Durchlaufen des vom Gericht fiir erforder-
lich gehaltenen Beweisprogramms das Recht eingerdumt, den Verfahrensbeteilig-
ten eine angemessene EFrist zum Stellen von Beweisantrigen zu setzen. War die
Frist verstrichen und konnte der Antragsteller nicht glaubhaft machen, zu einer
fritheren Stellung seines Antrags nicht in der L.age gewesen zu sein, durfte dieser
Antrag in den Urteilsgriinden beschieden werden (§ 244 Abs. 6 S. 3 StPO a.E),
wobei der Gesetzgeber den Ablehnungsgrund der Prozessverschleppungsabsicht
aus § 244 Abs. 3 S. 2 StPO a.FE im Auge hatte.

Gewichtige Fragen blieben schon damals offen. So verhielt sich der Gesetzgeber nicht
dazu, was unter einer »angemessenen« Frist zur Stellung von Beweisantrigen zu ver-
stehen war; ein Problem, das auch die hochstrichterliche Rechtsprechung in der Folge
weder praktikabel konturierte noch gar 16ste. Die Meinungen im Schrifttum hierzu dif-
ferierten.® Uneinigkeit herrschte auch dartiber, ob die Frist zur Anbringung von Beweis-
antridgen bereits dann gesetzt werden durfte, wenn das Gericht das Beweisprogramm
absolviert hatte, welches es zur Aufklarung des Sachverhalts fiir erforderlich angesehen
hatte,®? oder ob eine Fristsetzung nur dann in Betracht kommen sollte, wenn zu be-
fiirchten stand, dass zukiinftige Beweisantragstellungen lediglich den Abschluss des
Verfahrens verzdgern sollten.®® Aus der Kopplung der Fristsetzung an die Gefahr einer
Prozessverschleppung wurde teilweise gefolgert, dass die Fristsetzung den Verfahrensbe-
teiligten angekiindigt und ihnen gegeniiber begriindet werden miisste.3*

Etwas mehr als zwei Jahre nach der Aufnahme der »Fristenlosung« hat der Gesetz-
geber mit dem Gesetz zur Modernisierung des Strafverfahrens vom 10.12.2019%
diese erneut verdndert und in ihrer heutigen Fassung ausgeweitet.

79 Art. 3 des Gesetzes zur effektiveren und praxistauglicheren Ausgestaltung des Strafverfahrens v. 17.8.2017
(BGBI.IS. 3202).Vgl. zur Entstehung der Fristenlosung BGH Beschl. v. 14.6.2005 — 5 StR 129/05.

80 BT-Drs. 18/11277, S. 34 f.

81 Zeitangaben schwankten zwischen einer und drei Wochen. Fiir eine Woche etwa Mosbacher, NStZ 2018,
9, 11; ghnlich SSW-StPO/Sdttele (5. Aufl. 2022), § 244 Rn. 129; fiir eine dreiwtchige Frist: Meyer-
GofB3ner/Schmirt, StPO (67. Aufl. 2024), § 244 Rn. 95d, vgl. zum Ganzen jetzt auch Tiig, FS-Leitner
(2025), 551 ff. Andere Stimmen verwahrten sich gegen konkrete Zeitangaben und zogen sich auf den
Standpunkt zuriick, die Angemessenheit der Frist miisse anhand des konkreten Einzelfalls bestimmt
werden, vgl. KK-StPO/Krehl (9. Aufl. 2023), § 244 Rn. 87c.

82 Schneider, NStZ 2019, 489, 494.

83 So noch Krehl, FS Fischer (2018), S. 705 (708); Singelnstein/Derin, NJW 2017, 2646, 2651.

84 So Mosbacher (Fn. 81). Dartiiber hinausgehend sahen einige Autoren die Mdoglichkeit zur Fristsetzung
nur in Umfangsverfahren von einiger Dauer als gegeben an, da lediglich in diesen einigermafien sicher
auf eine Verschleppungsabsicht des Antragstellers geschlossen werden konne, vgl. Basar/Schiemann,
KriPoZ 2016, 177, 191.

85BGBI. IS. 2121.
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Nicht nur bedarf es zur Ablehnung eines in Prozessverschleppungsabsicht gestell-
ten Antrags auf Beweiserhebung nunmehr keines Gerichtsbeschlusses mehr. Hinzu
kommt, dass der Befund der Prozessverschleppung keine erhebliche Verzogerung
des Verfahrens mehr voraussetzt. Ausreichend ist das Begehren einer Beweiserhe-
bung, die tiberfliissig ist, »weil sie nichts Sachdienliches zugunsten des Antragstellers
erbringen kann¢, womit jede prognostizierte noch so geringe Verzdgerung des Ver-
fahrens fiir die Annahme von Verschleppungsabsicht ausreichen kann.3¢

Die gesetzlich vorgegebene »Entwertung« des in Prozessverschleppungsabsicht ge-
stellten Beweisantrags zu einer bloflen Beweisanregung, iiber die der Vorsitzende
lediglich am Maf3stab der gerichtlichen Aufklarungspflicht befindet, hat aber auch
der nach wie vor im Gesetz verankerten Fristenlosung ein gidnzlich anderes Gepré-
ge gegeben: Das Verstreichenlassen einer gesetzten Frist zum Anbringen von Be-
weisantriagen ist als Indikator fiir das Vorliegen einer Prozessverschleppungsabsicht
uberfliissig geworden. Hiervon nun losgeldst ist das Fristenldsungsmodell zu einem
Instrument erstarkt, dem Tatgericht die im Beweisantragsrecht — eigentlich verbote-
ne — Beweisantizipation zu ermdglichen. Ohne Bindung an den nicht mehr vorhan-
denen Ablehnungsgrund der Prozessverschleppungsabsicht kann die Frist gesetzt
werden, wenn das Gericht davon ausgeht, seiner Sachaufkliarungspflicht Gentlige
getan zu haben. Der Beschluss des 3. Strafsenats des BGH vom 19.12.2023 bringt
dies in der systematischen Analyse der aktuellen gesetzlichen Regelungen in § 244
StPO konsequent — und insoweit in sich stimmig — auf den Punkt.?’

Ebenso deutlich duflert sich der 6. Strafsenat des BGH in seinem Beschluss vom
10.1.2024.38 Die Setzung einer Frist zur Stellung von Beweisantrigen solle es dem
Tatgericht ermdoglichen, nach Durchfiihrung der von Amts wegen vorgesehenen
Beweisaufnahme den Abschluss des Verfahrens ziigig herbeizufiihren.?® Die Frist-
setzung diirfe dabei ohne Nennung eines Grundes erfolgen,®® wenn sich das Ge-
richt durch weitere Beweiserhebungen keinen Erkenntnisgewinn mehr verspricht,
mithin antizipiert, dass weitere Beweiserhebungen zur Aufkldrung des Sachver-
halts nicht mehr vonnéten sind. Insbesondere sei der Vorsitzende auch nicht ge-
halten, Ausfiihrungen dazu zu machen, dass aus seiner Sicht das Beweisprogramm
abgearbeitet sei. Vor Durchfiihrung der fiir erforderlich gehaltenen Ermittlungen
sei eine Fristsetzung zur Anbringung weiterer Beweisantrdge qua Gesetzes gar
nicht moglich. Das Gesetz liefere den Anlass fiir die Frist damit selbst. Den Ver-
fahrensbeteiligten entstiinde dadurch allerdings kein Nachteil, denn ihnen stiinde
der Zwischenrechtsbehelf des § 238 Abs. 2 StPO zur Verfiigung, wobei sich der
Senat aber nicht dazu verhilt, wie die Begriindung eines auf einen derartigen Zwi-
schenrechtsbehelf ergehenden Beschlusses auszusehen hat.*!

86 KK-StPO/Krehl (Fn. 81), § 244 Rn. 128.
87 BGH NJW 2024, 1122 = StraFo 2024, 105.
88 BGH NJW 2024, 1594 = StraFo 2024, 187.
89 BT-Drs. 18/11277, S. 34.

90 Nicht nur der Anlass fiir die Fristsetzung und die Uberzeugung des Gerichts, dass weitere
Ermittlungen nicht zu fihren sind, bediirften keiner Begrindung. Auch die Dauer der Frist
zur Anbringung weiterer Beweisantridge muss der Vorsitzende im Regelfall nicht vor den
Verfahrensbeteiligten rechtfertigen, vgl. BGH NJW 2024, 1594, 1595.

91 Siehe hierzu Habetha, NJW 2024, 1547, 1549, der der Meinung ist, der Beschluss des Gerichts
musse eine tragfahige Begriindung enthalten. Dafiir, dass dies von der Rechtsprechung rezipiert
wird, sind indes keinerlei Anhaltspunkte ersichtlich.




In ihrem Verbund sind die Gesetzesinderungen aus 2017 und 2019 sowie die
Fassung der LLage durch die Rechtsprechung (vgl. den Exkurs soeben) gravie-
rend. Insbesondere die »Entkopplung« der Fristenlosung von einem Ablehnungs-
grund der Prozessverschleppungsabsicht schwichen nicht nur die Stellung der
Verfahrensbeteiligten — und hier natiirlich insbesondere die Stellung des Angeklag-
ten und seines Verteidigers — gegeniiber dem Gericht erheblich. Sie drohen auch
auf Kosten der gebotenen Wahrheitsfindung zu gehen, da sie dem Antragssteller
die Moglichkeit der Nachbesserung nehmen. Die Gesetzesdnderungen verringern
fraglos die Teilhabe an der Beweiserhebung. Durch Fairness gebotene Mitgestal-
tung der Beweisaufnahme tritt zuriick. In den Vordergrund dringt die Vorstellung
des Gerichts von der »erforderlichen« Sachverhaltsaufklarung. Mit Art. 6 Abs. 1 S.
1 EMRK und entsprechenden verfassungsrechtlichen Garantien aus Art. 20 Abs.
3 GG ist dies nur schwerlich zu vereinbaren, denn Verfahrensbeteiligte geniefien
hieraus einen Anspruch auf kommunikative Teilhabe an der Wahrheitsermittlung,
gerade auch um deren Qualitét zu sichern.

Den Regelungsgehalt des § 246 StPO, dass Beweisantridge keiner Priklusion un-
terliegen sollen, haben die Gesetzesnovellierungen jedenfalls nachhaltig entwertet.
Der Antragsteller sieht sich dabei mit zwei elementaren Nachteilen konfrontiert:
Zum einen nimmt ihm die Bescheidung seines Antrags erst in den Urteilsgriinden
die Moglichkeit, sein Prozessverhalten an der (ablehnenden) Rechtsauffassung des
Gerichts auszurichten, und zum anderen verliert der erst im Urteil behandelte An-
trag erheblich an revisionsrechtlichem Gewicht.?? Die fehlerhafte Ablehnung eines
Beweisantrags durch Beschluss in der Hauptverhandlung fiihrt nahezu zwangs-
laufig zur Aufhebung des Urteils in der Revision, weil in der Regel nicht ausge-
schlossen werden kann, dass das Urteil bei ordnungsgemaéfler Bescheidung anders
ausgefallen wire. Ware das Tatgericht gezwungen gewesen, den Beweis zu erheben,
hatte sich womoglich eine anders zu bewertende Tatsachenbasis ergeben. Hétte
es zur Ablehnung des Antrags der Heranziehung eines anderen als des gewéhlten
Ablehnungsgrundes bedurft, wire dem Antragsteller die Moglichkeit an die Hand
gegeben worden, diese Antragsablehnung erfolgversprechend mit anderslautender
rechtlicher Argumentation in Frage zu stellen und sein rechtliches Gehor tatsdch-
lich effektiv prozessorientiert wahrzunehmen.

Besonders — und aus unserer Sicht zu weit — geht der 6. Strafsenat, insoweit er die
Moglichkeit einer Fristsetzung selbst dann fiir gegeben hilt, wenn noch nicht be-
schiedene Beweisantrige der Verfahrensbeteiligten im Raum stehen. Ein essenziel-
ler kommunikativer Ausdruck des rechtlichen Gehdrs in der gerichtlichen Haupt-
verhandlung wihrend der von Amts wegen erfolgenden Beweisaufnahme — und
ein solcher ist ein gestellter Beweisantrag — darf mit Blick auf die Garantie auf ein
faires Verfahren nicht nachtriglich durch eine gerichtliche Entscheidung ohne Er-
offnung der Moglichkeit einer Reaktion des Antragsstellers entwertet werden. Eine
Beweisaufnahme kann erst dann als abgeschlossen gelten, wenn nicht nur das vom
Gericht vorgesehene Beweisprogramm durchexerziert, sondern erst dann, wenn
auch tiber die bis zu jenem Zeitpunkt angebrachten Beweisantrige der anderen
Verfahrensbeteiligten befunden wurde. Erst deren (negative) Bescheidung stiitzt

[ | 92 Zum Ganzen Alsberg/Giintge, Der Beweisantrag im Strafprozess, 8. Aufl. 2021, Kap. 6 Rn. 140 ff.
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die Annahme des Gerichts eines ausermittelten Sachverhalts. Insoweit erscheint
eine Aufteilung der Beweisaufnahme in einen »Offizial-Block« und einen »Adversa-
tiv-Block« als verfehlt.”® Mag dies auch mit dem — ohnehin kritikwiirdigen — Wort-
laut der Vorschrift im Einklang stehen, indiziert dies gerade die Reformbediirftig-
keit

Gleiches muss auch fiir noch ausstehende, durch Beweisantrige veranlasste Be-
weiserhebungen, die nach Fristablauf geplant sind, gelten. Denn diese diirften
konsequenterweise — weil nicht von Amts wegen veranlasst — gemdif} der vorzitier-
ten Auslegung von § 244 Abs. 6 StPO ohne Einfluss auf gesetzte Fristen und deren
Rechtsfolgen sein. Noch nicht behandelte Beweisantrige seien lediglich Prozesser-
klarungen der Antragsteller. Es ist in der Literatur zwar umstritten, ob eine Kom-
munikation zwischen Gericht und Verteidigung iiber den Inhalt eines auf Beweis-
erhebung zielenden Antrags liberhaupt wiinschenswert ist (vgl. bereits oben unter
2.).°* In Ansehung der gegenwirtigen Verfasstheit der StPO und ihrer eingetib-
ten Praxis wird man jedoch nicht bestreiten konnen, dass auch ein konfrontativer
Dialog zwischen dem Beschuldigten und seiner Verteidigung einerseits und dem
Gericht andererseits tiber Zuldssigkeit und Erforderlichkeit einer Beweiserhebung
ein tatsdchlicher Kommunikationsakt ist, der Einfluss auf das weitere Verfahren
nehmen kann.®® Diese tatsdchliche Kommunikation wird durch die Fristenlosung
in § 244 Abs. 6 StPO unterbunden.

93 Habetha, NJW 2024, 1547, 1548 f.; diff. Gerson, HRRS 2024, 352, 361 f. (zumindest systematisch
stimmig).

94 Hiergegen wird zum Teil vorgebracht, dass dies Belange des Beschuldigten und der Verteidigung
beeintrachtigen konne, vgl. Jahn, StV 2009, 663, 664; Beulke/ Witzigmann, StV 2009, 58, 61; Eidam,
JR 2008, 520, 521.

95 Alsberg/Giintge (Fn. 92), Kap. 5 Rn. 54 m.w.N.



4.§ 257 Abs. 4 StPO

Wir schlagen vor, in § 257 StPO einen neuen Absatz 4 einzufiihren:
Beinhaltet die nach Absatz 2 abgegebene Erklarung einen Verwertungswi-
derspruch gegen einen erhobenen Beweis, so ist dieser Verwertungswider-
spruch zum frithestmoglichen Zeitpunkt, spatestens aber vor Abschluss
der von Amts wegen vorgesehenen Beweisaufnahme, zu bescheiden.

Steht ein Beweisverwertungsverbot im Raum, muss nach der gegenwirtigen,
durch reines Richterrecht geprigten Rechtslage ein (begriindeter) Widerspruch
gegen die Verwertung des erhobenen Beweises unmittelbar im Anschluss zum
Zeitpunkt des in § 257 Abs. 2 StPO verbrieften Erkldrungsrechts erhoben werden,
um das Verwertungsverbot noch revisionsrechtlich geltend machen zu kénnen.*

Diese strengen Anforderungen, die den Angeklagten und seine Verteidigung zu
einer schnellstmdglichen Reaktion auf25 eine ggf. die subjektiven Rechte des An-
geklagten verletzenden Beweiserhebung zwingen, finden keine Entsprechung in
einer etwa gebotenen Reaktion des Gerichts auf diesen Einwand. Nach herrschen-
der, rein richterrechtlich gepriagter Meinung ist eine Bewertung des erhobenen
Verwertungswiderspruchs durch das Tatgericht im Rahmen der Hauptverhand-
lung nicht veranlasst.®’

Diese richterrechtlich begriindete Prozesslage verletzt die Verfahrensfairness zu
Lasten des Angeklagten und seiner Verteidigung eklatant. Sie gestattet es, letztere
wihrend der gesamten Hauptverhandlung dariiber im Dunkeln zu lassen, welche
Beweise respektive Beweismittel das Gericht seiner Urteilsfindung und dem ab-
schlielenden Urteil zugrunde legen wird. Folgendes Beispiel soll dies kurz illust-
rieren:

Beispiel

In der zeugenschaftlichen Vernehmung des polizeilichen Ermittlungsbeamten
in der Hauptverhandlung stellt sich heraus, dass dieser im Ermittlungsverfah-
ren den Beschuldigten vor einer Auerung, die als Gestindnis gewertet werden
kann, nicht nach § 163a Abs. 4 S. 2 i.V.m. § 136 Abs. 1 S. 2-6, Abs. 2-5 StPO
belehrt hat. Es bleibt aber unklar und fiir unterschiedliche Bewertungen der
Verfahrensbeteiligten offen, ob die Aufierung des Beschuldigten als sog. Spon-
tanduf3erung zu werten ist, mit der Folge ihrer Verwertbarkeit (BGH NJW 2009,
3589) oder ob der Beschuldigte — so die Ansicht der Verteidigung — von der
Ansprache des Beamten zu ihr veranlasst wurde, mit der Folge ihrer Unverwert-
barkeit (grundlegend BGHSt 38, 214).

Der Verteidiger widerspricht rechtzeitig im Zeitpunkt des § 257 Abs. 1 StPO
der Verwertung der Aussage des Beamten, der die selbstbelastende Aussage des
Angeklagten im Ermittlungsverfahren referierte, wegen Verstof3es gegen die Be-
lehrungspflicht gem. § 163a Abs. 4 S.21.V.m. § 136 Abs. 1 S. 2-6, Abs. 2-5 StPO
und begriindet dies entsprechend. Das Gericht protokolliert den Widerspruch,
verhilt sich aber nicht inhaltlich zu ihm. Der Verteidiger beantragt, das Gericht
moge den Widerspruch inhaltlich bescheiden, da die Entscheidung iiber den

I 96 St. Rspr., vgl. Nachweise etwa bei KK-StPO/Gericke, (9. Aufl. 2023) § 344 Rn. 43.
97 BGH NStZ 2007, 719; s. a. BVerfG Nichtannahmebeschluss v. 18.2.2009 — 2 BvR 2025/07.
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Schuldspruch mafigeblich davon abhinge, ob das Gericht die Aussage des Er-
mittlungsbeamten verwerte. Der Angeklagte miisse sein Prozessverhalten hier-
auf einrichten konnen, um ggf. eine bislang in Betracht gezogene Freispruch-
verteidigung aufzugeben und auf eine Strafmafiverteidigung umzustellen. Das
Gericht bescheidet diesen Antrag durch Beschluss, in dem es mitteilt, dass es die
Frage der Verwertbarkeit entsprechend der hochstrichterlichen Rechtsprechung
der Schlussberatung vorbehalte und sich hierzu in der Hauptverhandlung nicht
verhalten werde.

Der Angeklagte und seine Verteidigung sind iiberzeugt, dass bei korrekter Wiir-
digung der Aussage des Ermittlungsbeamten das Gericht nicht von einer »Spon-
tanduflerung« ausgehen konne und schweigen bis zum Ende der Beweisaufnah-
me in der Annahme, das Gericht werde freisprechen miissen. Dieses verurteilt
den Angeklagten indes unter Verwertung der Aussage des Ermittlungsbeamten
als dem maf3geblichen Beweismittel.

Das vorstehende Szenario ist kein forensischer Exot. Es lielen sich zahlreiche
weitere Konstellationen aus der Praxis anfithren. Regelmiflig erfiahrt der einer
Beweisverwertung widersprechende Angeklagte wihrend der Hauptverhandlung
nicht, ob das Gericht seinen Widerspruch fiir begriindet erachtet. Die Entschei-
dung des Gerichts ist fiir ihn regelmiflig auch kaum antizipierbar. Sie hingt von
normativen Faktoren ab, deren richterliche Gewichtung kaum prognostizierbar ist.
Erachtet das Gericht einen Verfahrensverstof3 bei der Beweiserhebung fiir erwie-
sen? Welches Gewicht misst das Gericht bei relativen Beweisverwertungsverboten
einem ggf. erwiesenen Verfahrensverstof3 im Verhiltnis zum staatlichen Strafan-
spruch zu und wie wird die tatrichterlich veranlasste Abwéagung hierzu ausfallen?

Der Anforderung der Widerspruchslosung an die Verteidigung, Verwertungsver-
bote durch Widerspruch in kiirzest moglicher Frist in foro geltend zu machen,
steht das richterrechtlich geschaffene Recht justizieller Intransparenz im Umgang
mit diesem Widerspruch gegeniiber. Es kommt hinzu, dass sich das Tatgericht
selbst im Urteil nicht zur Verwertungsproblematik verhalten muss und der zu be-
griindende Widerspruch der Verteidigung mithin nicht nur zu keinem Zeitpunkt in
der Hauptverhandlung, sondern auch im Urteil keine justizielle Wiirdigung erfah-
ren muss. Denn insoweit gilt nach neuerer Rechtsprechung, dass Ausfiihrungen
zu Verfahrensfragen im Zusammenhang mit Beweisverwertungsproblemen »tun-
lichst« aus den Urteilsgriinden herauszuhalten seien.*®

Ein legitimer Grund, den Angeklagten im Unklaren dariiber zu belassen, ob das
Gericht einen Beweis entgegen seinem erhobenen Widerspruch verwerten wird, ist
rechtlich und praktisch nicht ersichtlich.

Die Frage ist stets als isolierter Teilaspekt (etwa: Wurde ordnungsgemaif3 belehrt
oder eben nicht) unproblematisch vor und unabhingig von der Schlussberatung
ohne eine Gesamtwiirdigung der erhobenen Beweise zu beantworten. Insofern gilt
nichts anderes als fiir die Konstellation in § 257c¢ Abs. 4 S. 4 StPPO, in welcher
das Gericht ebenfalls noch in der Hauptverhandlung, und zwar »unverziiglich«
mitzuteilen hat, ob das Prozessverhalten des Angeklagten nicht die Prognose des

I 98 BGH 6 StR 252/21; BGH 5 StR 582/17, jeweils unter Berufung auf BGH 4 StR 623/11 = BGHSt
57,273, 281.



Gerichts nach geschlossener Verstindigung erfiillt hat oder sein Gestidndnis hinter
den Erwartungen des Gerichts zuriickblieb.

Es wire im Ubrigen auch prozessdkonomischer, den Angeklagten dariiber zu
informieren, ob das Gericht seinem Widerspruch entsprechend ein Beweismittel
nicht verwertet oder entgegen selbigem seiner Entscheidung zugrunde legen wird.
Die Verteidigung kénnte sich sodann auf diese Lage einrichten und entweder auf
eine Strafmafiverteidigung »umschwenken« (die regelméflig prozessverkiirzend
ist) bzw. davon absehen, die angestrebte Nichtverwertbarkeit durch weitere An-
trage vermeintlich abzusichern bzw. den Versuch zu unternehmen iiber weitere,
etwa bedingte Antriage auf Umwegen herauszufinden, wie sich das Gericht zu dem
erhobenen Verwertungswiderspruch im Ergebnis verhalten wird.

Das richterrechtlich etablierte vorstehend beschriebene kommunikative Defizit,
welches es dem Gericht gestattet, einen Angeklagten ginzlich im Unklaren darti-
ber zu lassen, ob es ein Beweismittel fiir verwertbar hilt oder nicht, ist ein Fremd-
korper im deutschen Prozessrecht, den es legislatorisch zu beheben gilt:

Im Zivilprozessrecht verpflichtet § 139 Abs. 2 S. 1 ZPO das Gericht, eine Par-
tei darauf hinzuweisen, wenn sie in ihrem Vortrag einen Gesichtspunkt iibersehen
oder fiir unerheblich gehalten hat. Hierunter lédsst sich unproblematisch ein Par-
teivortrag subsumieren, der Beweismittel anfiihrt, die einem Verwertungsverbot
unterliegen.

Gleiches gilt gem. § 139 Abs. 3 ZPO, nach welchem das Gericht die Parteien auf
Bedenken aufmerksam zu machen hat, die hinsichtlich von Amts wegen zu be-
rlicksichtigender Punkte bestehen — mithin ebenfalls, wenn angebotene Beweismit-
tel und der entsprechende Beweis im Falle seiner Erhebung einem Verwertungs-
verbot nach der Rechtsordnung unterliegen.

Im Strafprozessrecht ist zudem anerkannt, dass das Gericht selbst dann eine Hin-
weispflicht trifft, wenn es in der Hauptverhandlung bereits erhobene Beweise zu
Taten, die zwar prozessordnungsgemaif3 gekliart wurden, indes im Laufe des Ver-
fahrens nach § 154 StPO eingestellt worden sind, fiir die noch zur Aburteilung
stehenden Vorwiirfe heranziehen will.*®

Wird mithin ein Hinweis fiir die Verwertung von Beweisen verlangt, die in der
Hauptverhandlung zum einen ordnungsgeméif} erhoben wurden und bei denen
eine Verwertbarkeit zum anderen auch in keiner Weise im Streit steht, ist es als
Wertungswiderspruch hierzu nicht verstiandlich, warum ein Widerspruch zur Fra-
ge der Verwertbarkeit unbeschieden bleiben und das Gericht zum Schweigen liber
dessen Schicksal berechtigt sein soll.

Die Forderung nach einer friihzeitigen Bekanntgabe der nach Einschitzung
des erkennenden Gerichts feststehenden Verwertbarkeit bzw. Nichtverwertbar-
keit eines erhobenen Beweises und damit des fiir die richterliche Urteilsfindung
zur Verfiigung stehenden Beweisstoffes gegeniiber dem Angeklagten und seinem
Verteidiger ist Ausdruck der Verfahrensgarantien aus Art. 6 Abs. 3 lit. a EMRK
(Unterrichtung iiber Art und Grund der erhobenen Beschuldigung) und Art. 6
Abs. 3 lit. b EMRK (Ausreichende Zeit und Gelegenheit zur Vorbereitung der

I 99 BGH wistra 2016, 502.
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Verteidigung), die ihrerseits einen zentralen Aspekt der im Verfahren gegen den
Beschuldigten und spéteren Angeklagten zu gewihrleistenden Verfahrensfairness
(Art. 6 Abs. 1 EMRK) darstellen.

Gegenstand der von Art. 6 Abs. 3 lit. a EMRK geforderten und im gesamten
Verfahrensgang zu gewéhrleistenden Unterrichtung ist der Vorwurf des strafba-
ren Verhaltens (»nature and cause of the accusation [charge]«). Dazu zihlen alle
Tatsachen, auf die sich der Vorwurf griindet, als auch die daraus hergeleiteten
rechtlichen Bewertungen, grundsitzlich jedoch nicht die Beweismittel, auf die sich
der Verdacht griindet, da diese in einem friihen Verfahrensstadium oft noch vage
sind.'*

Die Frage der Notwendigkeit einer Unterrichtung tiber die Verwertbarkeit eines
allen Beteiligten bekannten Beweises in der gerichtlichen Hauptverhandlung ist
hiervon allerdings deutlich zu trennen — und zu bejahen, was sich aus einer Zu-
sammenschau mit Art. 6 Abs. 3 lit. b EMRK ergibt.

Art. 6 Abs. 3 lit. b EMRK will sicherstellen, dass dem Beschuldigten nach der Er-
offnung der gegen ihn erhobenen Beschuldigung gemafd Art. 6 Abs. 3 lit. a EMRK
(Unterrichtungs- und Informationsrecht) ausreichend Zeit und Gelegenheit ge-
wihrt wird, seine Verteidigung entsprechend vorzubereiten (radequate time and
facilities for the preparation of his defence«) — und dies effektiv.

Der Beschuldigte muss daher jederzeit in der Lage sein, alle aus seiner Sicht er-
forderlichen Mafinahmen zur Vorbereitung seiner effektiven Verteidigung in die
Wege zu leiten, ggf. aber auch bestimmte Maf3inahmen zu unterlassen, deren pro-
zessuale Folgen unwiderruflich sind. Die geforderte frithzeitige Bekanntgabe des
(un)verwertbaren Beweisstoffes resultiert aus der fiir das Gericht bestehenden
prozessualen Fiirsorgepflicht, dem Beschuldigten stets eine effektive Auslibung
seiner Verteidigungsrechte zu gewéhrleisten.'”

Fiir die in der gerichtlichen Hauptverhandlung anstehende Entscheidung tiber
die konkret einzuschlagende Verteidigungsstrategie ist die Gewissheit tiber die
nach Ansicht des erkennenden Gerichts vorliegende Verwertbarkeit bzw. Nicht-
verwertbarkeit erhobener Beweise essenziell, jedenfalls wenn sie dem Nachweis
zentraler Umstinde der Tat dienen oder im Beweisspektrum von entscheidender
Aussagekraft sind. Eine Verbescheidung der Verwertbarkeit im Urteil kommt zur
Wahrung der Verfahrensfairness evident zu spéit und widerspricht dem von Art. 6
Abs. 3 lit. b EMRK geforderten Zeitfenster fiir eine effektive Ausrichtung, Vorbe-
reitung und Gestaltung der Verteidigung.

100 Vgl. EGMR Brozicek/Italien, 19.12.1989, Nr. 10964/84, § 42.
I 101 LR/Esser, EMRK, 27. Aufl. 2024, Art. 6 Rn. 329.



5.§ 257b StPO

Wir schlagen vor, § 257b StPO wie folgt zu erginzen:
ABSATZ 1: Das Gericht soll in der Hauptverhandlung den Stand des
Verfahrens mit den Verfahrensbeteiligten erortern, soweit dies geeignet
erscheint, das Verfahren zu fordern.
ABSATZ 2 (NEU): Findet das Verfahren in erster Instanz vor dem Land-
gericht oder dem Oberlandesgericht statt, so hat das Gericht den Stand
des Verfahrens auf Antrag eines Verfahrensbeteiligten mit den Verfah-
rensbeteiligten zu erortern.

Die vorgeschlagene Erginzung der Vorschrift soll die offene Kommunikation
iiber den Stand der Beweisaufnahme stérken:

Nach Absatz 1 der vorgeschlagenen Anderung soll das Gericht grundsitzlich
(auch) von sich aus offen den bisherigen Stand der Beweisaufnahme erortern,
sobald hinsichtlich einzelner oder mehrerer Aspekte der Beweisaufnahme Eror-
terungsreife eingetreten ist. Mit der vorgeschlagenen Ausgestaltung als Soll-Vor-
schrift wird einerseits dem praktischen Bediirfnis nach mehr Transparenz und
Kommunikation — auch im Hinblick auf das fiir das rechtliche Gehor grundlegen-
de Informationsbediirfnis des Angeklagten — entsprochen, andererseits aber auch
keine samtliche Strafgerichte erfassende Erorterungsverpflichtung statuiert, die
seitens der Justiz als zusitzliche Belastung empfunden werden konnte.

In — potenziell linger andauernden, aufwindigeren oder rechtsfolgenintensive-
ren — erstinstanzlichen land- und oberlandesgerichtlichen Verfahren wird dagegen
iiber den neu zu schaffenden Absatz 2 die Einfiihrung eines Anspruchs der Verfah-
rensbeteiligten auf entsprechende Erdrterungen vorgeschlagen. Dieser Anspruch

102 5oll verhindern, dass in

auf Kundgabe einer entsprechenden »Zwischenbilanz«
vielen Verfahren ressourcenverschwendend zu nur vermeintlich streitigen Aspek-
ten der Beweisaufnahme verteidigt wird. Dieser neu zu schaffende »Anspruch auf
Erorterung« kann und soll es dabei auch ermdoglichen, nachfolgend in Verstindi-
gungsgespriche i.S.d. § 257¢ StPO einzutreten, die dem jeweiligen Stand der Be-
weisaufnahme entsprechen und sich mithin nicht an den Anklagevorwiirfen, son-

dern am aktuellen Stand der Beweisaufnahme orientieren (dazu noch unten, III.).

In der Fachliteratur wird bereits de lege lata diskutiert, ob das eroffnete (Eror-
terungs-) Ermessen je nach den Gegebenheiten des Einzelfalls eingeschriankt, auf
Null reduziert oder ob das Gericht bei einer entsprechenden Anregung zu Er-
orterungen iliber den Stand der Beweisaufnahme jedenfalls verpflichtet wire, eine
begriindete Ablehnungsentscheidung zu treffen.

In der Praxis sind die Gerichte dagegen diesbeziiglich oft extrem zuriickhaltend
und lassen eher selten erkennen, wie sie die Beweislage nach dem aktuellen Stand
der Beweisaufnahme bewerten. Die Griinde fiir diese Rechtspraxis lassen sich nur
vermuten: Furcht vor nachfolgenden Befangenheitsantrigen oder zielgerichteteren
Verteidigungsaktivitdten waren naheliegende Erklarungen. Die hier vorgeschlagene
gesetzliche Normierung eines entsprechenden Anspruchs fiir erstinstanzliche land-

[ | 102 Vgl. MiKo-StPO/Kudlich, 2. Aufl. 2024, StPO, § 257b Rn. 8.
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und oberlandesgerichtlichen Verfahren wird insoweit zu einer offeneren Kommuni-
kation und im Ergebnis wohl auch zu kiirzeren und damit ressourcenschonenderen
Verfahren beitragen; sie wird zugleich nur auf tendenziell umfangreichere und sol-
che Verfahren beschrinkt, an denen stets mindestens zwei Berufsrichter mitwirken.

Auf entsprechende Anderungen in den Parallelvorschriften (§ 160b StPO fiir das
Ermittlungsverfahren; § 202a StPO fiir das Zwischenverfahren; § 212 StPO fiir
den Zeitraum zwischen der Eroffnungsentscheidung und dem Beginn der Haupt-
verhandlung) sollte indes verzichtet werden, weil diese Erdrterungen zeitlich noch
— teilweise sehr deutlich — vor Beginn der Beweisaufnahme liegen. Insofern diirfte
eine gewisse Vorsicht geboten sein, dass das Verfahren nicht zu einem »Aktenpro-
zess« verkommit, in welchem die Hauptverhandlung in ihrer Eigenschaft als »Kont-
rollinstanz« tiber das bisherige Verfahren an Bedeutung zu verlieren droht.'®

I 103 Ahnlich: MiiKo-StPO/Kudlich (Fn. 102), § 257b Ra. 9.



6. Erorterungen (insbes. verstandigungsbezogene
Erorterungen) zwischen Staatsanwaltschaft und Gericht
sind zu dokumentieren.

Gemif §§ 243 Abs.4 S. 1, 202a, 212 StPO sind sdmtliche richterlich gefiihrten
Gespriche, die eine mogliche Verstindigung zum Gegenstand haben, aktenkundig
zu machen und bekanntzugeben. Weder das Gesetz noch die Rechtsprechung un-
terscheiden, ob es sich hierbei um Gespriache mit der Verteidigung oder der Staats-
anwaltschaft handelt. In der forensischen Praxis werden Gespriche vonTatrichtern
mit der Staatsanwaltschaft indes regelmiflig nicht aktenkundig gemacht, sodass
dies der Klarstellung bedarf. Nicht selten wird bei entsprechenden Erorterungen
im Vorfeld einer anzuberaumenden Hauptverhandlung, etwa gemaf} § 202a StPO,
richterlich bekannt gegeben, was sich die Staatsanwaltschaft im Falle gestdndi-
ger Einlassungen als Verfahrensergebnis erwarte. Den Vermerk iiber das mit dieser
Mitteilung verbundene vorangegangene Gesprich sucht man in den Akten in aller
Regel vergeblich. Der Grund hierfiir mag darin liegen, dass die Staatsanwaltschaft
— anders als die Verteidigung — regelméflig keine Revision wegen unterbliebener
Veraktung oder Mitteilung der mit ihr gefiihrten Gespriche fiihren wird und in-
soweit die korrekte Wiedergabe und Veraktung dieser Gesprichsfiihrung fiir den
revisionsrechtlichen Bestand des Urteils kaum im gleichen Mafie von Gewicht ist,
wie dies betreffend der mit der Verteidigung gefiihrten Gespriche gilt.

Indes gefihrdet diese justizielle Ubung das Transparenzgebot hinsichtlich ver-
stindigungsbezogener Gespriche nicht minder als ungeniligende Dokumentation
von Unterredungen mit der Verteidigung und ist insoweit auch nicht minder geeig-
net, informelle Verstindigungen mit der Staatsanwaltschaft zu zeitigen bzw. min-
destens den entsprechenden Verdacht nahezulegen und mithin die Integritit des
Verfahrens und seines Ergebnisses zu unterlaufen.

Gemafd Nr. 123 RiStBV hat die Staatsanwaltschaft alles zu vermeiden, was auch nur
den Schein einer unzuldssigen Einflussnahme auf das Gericht erwecken konnte, mag
die kollegiale Nahe zwischen Staatsanwaltschaft und Gericht doch hiufig dazu fiihren,
dass zwischen diesen Verfahrensbeteiligten auch ohne Einbeziehung der tibrigen Be-
teiligten bilaterale Gespriche stattfinden. Das kann bis hin zu Absprachen per E-Mail
tber den abzuurteilenden Tatablauf gehen (so etwa zuletzt im Mordfall JHannad%).

Klar ist: Mit §§ 243 Abs. 4 S. 1,273 Abs. 1 S. 2, Abs. 1a StPO ist sowohl der In-
halt einer Verstdndigung als auch von Vorgesprachen mit Blick auf diese, und zwar
unabhingig davon, ob die Verstindigung spiter zustande kommt oder nicht, offen-
zulegen, um fiir alle Verfahrensbeteiligten und Rechtsmittelgerichte {iberpriifbar zu
sein. Diese Protokollierungsverpflichtung dient der Transparenz und Dokumenta-
tion des mit der Verstidndigung verbundenen Geschehens.!® Nur die umfangreiche
Mitteilungs- und Protokollierungspflicht kann die vom Bundesverfassungsgericht
besonders betonte Transparenz eines verstindigungsbasierten Verfahrens sicherstel-
len.' Dies gilt gerade auch fiir die Fille, in denen eine Verstindigung auf3erhalb der

104 https://www.br.de/nachrichten/bayern/mordfall-hanna-diese-revision-ist-besonders-
warum,U7XROAG6.

105 BT-Drs. 16/12310, S. 1.
106 BeckOK-StPO/Peglau (52. Ed. 1.7.2024), StPO, § 273 Rn. 24.
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offentlichen Hauptverhandlung vorbereitet wird, um die Offentlichkeit (»das Volke)
einzubeziehen, in dessen Namen das Urteil gesprochen wird.

Aufgrund des in der Praxis zu beobachtenden lidsslichen Umgangs mit den zwi-
schen Gericht und Staatsanwaltschaft gefiihrten Orientierungsgespriachen, ist es
geboten, die entsprechende Protokollierungspflicht derselben zwar letztlich de-
Klaratorisch, aber bindend explizit gesetzlich festzuschreiben, um der Rechtspre-
chung des Bundesverfassungsgerichts deutlich Rechnung zu tragen.



I11. lVerstandigung

1. Forderung einer Verstindigung auch nach
verinderter Bewertung des Anklagevorwurfes

Wir schlagen vor, einen neuen § 257¢ Abs. 2 S. 2 StPO einzufiigen:
Eine Verstandigung iiber die Rechtsfolgen ist auch dann zulassig, wenn
das Gericht in der Hauptverhandlung zuvor durch einen rechtlichen
Hinweis im Sinne des § 265 StPO eine vom Eroffnungsbeschluss
abweichende vorlaufige tatsiachliche oder rechtliche Bewertung zum
Ausdruck gebracht hat.

Zwar sind Verstdndigungen abseits der Anklagevorwiirfe bzw. nach verdnderter
tatsdchlicher oder rechtlicher Bewertung der Anklagevorwiirfe bereits nach der
geltenden Rechtslage zuldssig. Eine diesbeziigliche gesetzgeberische Klarstellung
erscheint dennoch geboten, da sich die Gerichte in der Praxis derzeit — auch auf-
grund insoweit unklarer Ausfithrungen in der einschldgigen Kommentarliteratur
—wegen des Wortlauts von § 257¢ StI?O sehr hiufig an Verstindigungen, die nicht
auf den tatsidchlichen und rechtlichen Annahmen der Anklageschrift fufien, ge-
hindert sehen.

§ 257¢ Abs. 2 StPO bestimmt de lege lata ausdriicklich, dass »nur die Rechtsfol-
gen« (Satz 1) Gegenstand der Verstidndigung sein diirfen und der »Schuldspruche«
(Satz 3) dies gerade nicht sein darf. Verengt man den Blick auf diese Formulierun-
gen, konnte man — wie die liberwiegende Rechtspraxis — versucht sein, den (letzt-
lich falschen) Schluss zu ziehen, dass das Gericht im Rahmen von Verstindigungs-
vorschlidgen stets ausschlie3lich die (im Rahmen der tatsdchlichen und rechtlichen
Bewertung durch den Erdffnungsbeschluss zugelassenen) Anklagevorwiirfe zu-
grunde legen kann.

§ 257c Abs. 2 S. 3 Var. 1 StPO verbietet in der geltenden Fassung allerdings
nur Verstdndigungen iiber den Schuldspruch. Dies bedeutet nicht, dass es dem
Gericht untersagt wire, tatsdchliche oder rechtliche Wertungen zugrunde zu
legen, die von der Anklageschrift abweichen. Dies hat der Bundesgerichtshof in
zwel Entscheidungen ausdriicklich festgestellt.!?’

Zutreffend weist der 3. Strafsenat des Bundesgerichtshofs dabei darauf hin, dass

einem solchen — von der Anklageschrift abweichenden — Verstindigungsvorschlag

108

»weder Verfassungs- noch Strafverfahrensrecht« entgegensteht,!® wobei er auf das

109

»Verstindigungsurteil« des Bundesverfassungsgerichts!® verweist, wo es diesbe-

ziiglich allerdings — weniger eindeutig — heif3t, es sei zwar

»Gericht und Staatsanwaltschaft untersagt, (...) mit dem Angeklagten einen
bestimmten Schuldspruch (...) zu vereinbaren. (...) Demgegeniiber steht
das Grundgesetz unverbindlichen Erorterungen der Beurteilung der Sach-

107 BGH Beschl. v. 12.12.2013 — 3 StR 210/13 — Rz. 18 bis 20 — juris; Beschl. v. 25.11.2015 — 1 StR
79/15 - BGHSt 61, 43.

108 BGH Beschl. v. 12.12.2013 — 3 StR 210/13 Rz. 19 = NStZ 2014, 284.
109 BVerfG Urt. v. 19.3.2013 — 2 BvR 2628/10 Rz. 105 f. = NJW 2013, 1058.
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und Rechtslage zwischen dem Gericht und den Verfahrensbeteiligten nicht
entgegen. Eine offene, kommunikative Verhandlungsfiihrung kann der Ver-
fahrensforderung dienlich sein und ist daher heute selbstverstidndliche An-
forderung an eine sachgerechte Prozessleitung. So begegnen etwa Rechtsge-
spriache und Hinweise auf die vorldufige Beurteilung der Beweislage oder die
strafmildernde Wirkung eines Gestidndnisses keinen verfassungsrechtlichen
Bedenken.«

Der entscheidende Unterschied zwischen einer zuldssigen oder unzuléssigen Ver-
stindigung abseits der Anklagevorwliirfe besteht de lege lata mithin darin, dass
man eine abweichende tatsdchliche oder rechtliche Wertung nicht (konsensual)
vereinbaren kann, es hingegen aber zuldssig ist, einem Verstidndigungsvorschlag
eine abweichende tatsdchliche oder rechtliche Wertung zugrunde zu legen, die der
aktuellen Wiirdigung des aktuellen Standes der Beweisaufnahme durch das Ge-
richt entspricht:

»Denn es ist dem Gericht unbenommen, im Sinne einer transparenten und
kommunikativen Verhandlungsfiihrung ein mégliches Prozessergebnis bei
einem Gestidndnis des Angeklagten in Aussicht zu stellen, solange damit kei-

ne endgiiltige Festlegung oder Zusage verbunden ist.«!1°

Die Kommentarliteratur beschréinkt sich insoweit im Wesentlichen auf die Wie-
derholung des Gesetzeswortlauts von § 257¢ Abs. 2 S. 3 Var. 1 StPO, wonach der
Schuldspruch nicht Gegenstand der Verstindigung sein darf.!!! Dabei wird {iber-
wiegend (nur) auf zwei Entscheidungen des Bundesgerichtshofs verwiesen, in de-
nen die Instanzgerichte sich mit den Verfahrensbeteiligten — unzuléssig — auf eine
bestimmte rechtliche Wertung verstdndigt und nicht nur — was zuldssig gewesen
wire — der vorgeschlagenen Verstindigung eine mogliche von der Anklageschrift
abweichende tatsdchliche oder rechtliche Bewertung zugrundgelegt haben.''?
Letztlich verhilt sich die Kommentarliteratur zu dieser Frage unklar, was zu der

oben beschriebenen restriktiven Verstindigungspraxis beitragt.

Vor diesem Hintergrund sind die in der Praxis bei den Gerichten zu beobachten-
den Unsicherheiten nachvollziehbar und eine gesetzgeberische Klarstellung an-
gezeigt. Dabei erscheint es zweckmaéflig und im Hinblick auf die Vermeidung zu
grof3er (revisibler) Fehleranfilligkeit von Verstindigungsentscheidungen auch ge-
boten, einem von der Anklageschrift abweichenden Verstdndigungsvorschlag zwin-
gend einen entsprechenden gerichtlichen Hinweis i.S.d. § 265 StPO vorausgehen
zu lassen.

Ein solcher Hinweis schafft zum einen fiir die Verfahrensbeteiligten eine gewis-
se Sicherheit, zum anderen verhindert er, dass die Zuléssigkeit einer solchen Ver-
stindigung von missverstindlichen Formulierungen des Verstindigungsvorschla-
ges beeintrachtigt wird, die sonst auf eine (unzuldssige) Verstindigung liber den
Schuldspruch hindeuten kdonnten.

110 BGH Urt. v. 14.7.2022 — 3 StR 455/21, Rz. 29 m.w.N. (hier auf3erhalb einer férmlichen
Verstandigung).

111 Vgl. etwa BeckOK-StPO/Eschelbach (53. Ed. 1.10.2024), § 257¢ Rn. 11; KK-StPO/Moldenhauer/
Wenske (9. Aufl. 2023), § 257c Rn. 18; LR/Stuckenberg, StPO, (27. Aufl. 2020), § 257c Rn. 33;
MiuKo-StPO/Fahn (2. Aufl. 2024), § 257c Rn. 116)

112 BGH Beschl. v. 1.3.2011 — 1 StR 52/11; Beschl. v. 16.3.2011 — 1 StR 60/11.



2. Ausschluss der reformatio in peius nach einem
auf Verstindigung beruhendem Urteil

Das Verbot der Verschlechterung der Rechtsposition (reformatio in peius) ist kei-
ne zwingende Folge des Rechtsstaatsprinzips.!'* Vielmehr ist es eine dem alleinigen
Rechtsmittelfiihrer vom Gesetzgeber gewihrte Rechtswohltat, welcher der Gedan-
ke zu Grunde liegt, dass er nicht von der Einlegung eines Rechtsmittels abgehalten
werden soll, weil er befiirchten muss, dass ihm durch die Einlegung eines Rechts-
mittels ein Nachteil entsteht.!'* Entsprechende Regelungen hat der Gesetzgeber in
§ 331 StPO (Berufung), § 358 Abs. 2 S. 1 und 3 StPO (Revision) und § 373 Abs.
2 StPO (Wiederaufnahme) getroffen. Dass diese Entscheidung kein zwingender,
dem Rechtsstaatsprinzip geschuldeter Rechtsgrundsatz ist, zeigt allein der Blick
auf das Strafbefehlsverfahren in den §§ 407 ff. StPO.115

Mit dem Verstindigungsgesetz aus dem Jahr 2009 hatte der Gesetzgeber sich
unmissverstindlich dafiir entschieden, dass in Fillen der Verstindigung die Mog-
lichkeit der Einlegung von Rechtsmitteln nicht beschridnkt ist und insbesondere
auch nicht vereinbart werden darf.!’¢ Dieses ldsst sich zwanglos den Regelungen
in § 302 Abs. 1 S. 2 StPO (kein Rechtsmittelverzicht bei vorausgegangener Ver-
stindigung) und § 35a S. 3 StPO (Freiheit, Rechtsmittel einzulegen) entnehmen.

An dieser grundlegenden gesetzgeberischen Intention sollte angesichts des diffi-
zilen Verstiandigungssystems festgehalten werden. Das BVerfG hat in seinem Urteil
vom 19.3.2013'"7 hervorgehoben, dass die Uberpriifbarkeit im Rechtsmittelweg
ein wesentlicher Umstand im System der Verstindigung ist.

Uberlegungen, die Moglichkeit von Rechtsmitteln gegen Urteile, die auf einer
Verstindigung basieren, einzuschrianken, sind an diesem, durch das BVerfG be-
tonten Mafstab zu messen. Uberlegungen, das Rechtsmittelsystem bei Urteilen,
die auf einer geschlossenen Verstdndigung basieren, dahingehend einzuschrinken,
dass das Verbot der reformatio in peius aufgehoben oder eingeschriankt wird, sind
grundsitzlich abzulehnen.

Insbesondere konnen Einzelfille, in denen nach einer getroffenen Verstiandigung
das Rechtsmittel gesucht wird, um auszutesten »wie weit es in der nichsten Ins-
tanz noch nach unten geht¢, keine andere Sichtweise rechtfertigen.!’® Das Rechts-
mittelsystem sollte insofern ein einheitliches bleiben. Ein »Rechtsmittelsystem
light« fiir das Verstindigungsverfahren ist nicht angezeigt. Die Rechtsprechung hat
bereits kurze Zeit nach Inkrafttreten des Verstindigungsgesetzes probate LLosun-
gen fiir die Behandlung derartiger Fille entwickelt. Wird nach einer getroffenen
Verstindigung in einem amtsgerichtlichen Verfahren Berufung eingelegt und in

113 Meyer-Gof3ner/Schmitt (Fn. 81), § 331 Rn. 1 m.w.N.

114 Ergeht nach zuldssigem Einspruch durch den Angeklagten nach durchgefiihrter Hauptverhandlung
ein Urteil, gilt das Verbot der Verschlechterung nach § 411 Abs. 4 StPO nicht, vgl. auch SK-StPO/
Frisch (6. Aufl. 2022), § 331 Rn. 2; Meyer-Gof3iner/Schmirt (Fn. 81), § 331 Rn. 1 m.w.N.

115 Meyer-Gofiner/Schmitt (Fn. 81#), § 411 Rn. 11; LR/Gaede (27. Aufl. 2022), § 411 Rn. 56: Dabei
ist es unerheblich, ob es sich beim Einspruch gegen den Strafbefehl von der Natur her um ein
Rechtsmittel handelt (so die Mot. S 238); dem Gesetzgeber wire eine den §§ 331, 358, 373 StPO
gleichlautende Vorschrift nicht verwehrt gewesen.

116 LR/Stuckenberg (Fn. 111), § 257¢ Rn. 35.
117 BVerfG Urt. v. 19.3.2013 — 2 BvR 2628/10, 2 BvR 2883/10 und 2 BvR 2155/11, Rz. 114.
118 Dies gilt schon deswegen, da eine empirische Untersuchung zu der Anzahl solcher Fille fehlt.
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der zweiten Instanz eine Freispruchverteidigung eingeschlagen, so ist der Umstand,
dass in der ersten Instanz ein Gestidndnis abgegeben wurde, selbstredend zu wiir-
digen. Das Verwertungsverbot des § 257c Abs. 4 S. 3 StPO ist insoweit nicht ein-
schlidgig und hindert das Gericht nicht an dieser Feststellung.!*?

Vielmehr sprechen andere, gewichtige Umstéinde fiir eine Beibehaltung des Ver-
botes der reformatio in peius. So sind Fille Praxis Legion, in denen u.a. Schlecht-
verteidigung oder kollusiv durch Gericht und Verteidigung in Verstindigung ge-
driangte Angeklagte eine vollumfingliche Nachpriifung des Urteils, welches auf
einer Verstdndigung beruht, erforderlich machen.!* Es sind nun gerade solche
Fille, die ecin Festhalten am Verbot der reformatio in peius rechtfertigen.

119 BGH Beschl. v. 24.2.2010 — 5 StR 38/10.

120 Zur Rechtswirklichkeit der Verfahrensabsprachen in dem Jahrzehnt nach dem mahnenden Urteil des
BVerfG aus dem Jahr 2013 vgl. Altenhain/Fahn/Kinzig, Die Praxis der Verstdndigung im Strafprozess
(2021), passim.
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