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SCHWERPUNKT 3:
GRENZEN DER STRAFVERTEIDIGUNG

Stellung und Aufgabe des Verteidigers bringen ihm tiglich
Konflikte, heifst es im Dahs’schen Handbuch eher beiliufig.
Seine widerstreitenden Rechte und Pflichten machten es unver-
meidlich, daf} vielseitiger Konfliktstoff entstehe. In der neueren
Diskussion um Stellung und Aufgaben des Verteidigers ist die-
se Binnenperspektive jedoch einem Zugriff von aufien gewi-
chen. Seit Anfang der 1980er Jahre ist das Schlagwort von der
»Konfliktverteidigung« etabliert, das manche als rechtspoliti-
schen Kampfbegriff interpretieren und andere als Ehrentitel
fiir engagierte Verteidigung. Der Begriff selbst findet sich iibri-
gens — soweit rekonstruierbar — in zwei Aufsdtzen von Hasse-
mer, deren einer — fast mochte man sagen: wo auch sonst —
gleich im zweiten Jahrgang des STRAFVERTEIDIGER abge-
druckt ist, in einem Text zu den informellen Programmen im
Strafprozef3 (StV 1982, 377). Dort heifit es, man moge sich

»mit den Ausgangsbedingungen und Formen einer »Konflikt-
verteidigung< im Gegensatz zu Interaktionsformen von >ko-
operativer Verteidigung< bis zum »>plea bargaining«« beschiifti-
gen. Das ist fast drei Jahrzehnte her, und die Forderung ist
noch immer aktuell. — Das Thema ist sehr weit gefafst. Ande-
rerseits lassen sich Konfliktverteidigung und Mifsbrauch wohl
kaum ohne das Beweisantragsrecht diskutieren und umge-
kehrt. Verfolgt man die Rechtsprechung, mehren sich die Ent-
scheidungen mit nicht-tragender »Verteidigerschelte«, die Rede
ist von dysfunktionalem Verteidigerverhalten, von rechtsmif3-
briuchlicher Erhebung von Revisionsriigen und dhnlichem.
Das Beweisantragsrecht ist im Fluf3, angefangen von den Ent-
scheidungen zu sog. Negativtatsachen iiber die Judikate zu den
(erweiterten) Konnexititserfordernissen bis hin zur »Fristenlo-
sung« fiir die Stellung von Beweisantrigen. — d. Red.

Konfliktverteidigung, MiBbrauch von Verteidigungsrechten und
das Beweisantragsrecht*

von Richter am BGH Prof. Dr. Thomas Fischer, Karlsruhe

A. Einleitung

Mein Thema lautet: »Konfliktverteidigung, Mif3brauch von
Verteidigungsrechten und das Beweisantragsrecht«. Das ist ein
weitgesteckter thematischer Raum, der sich in der zur Ver-
figung stehenden Vortragszeit kaum ernsthaft durchmessen
14Bt. Daher stellt sich die Aufgabe einer halbwegs sinnvollen
Beschriankung. Die Wahrscheinlichkeit, im heutigen Auditori-
um auf Personen zu treffen, die selbst noch gar nichts zum
Thema »Mif3brauch von Verfahrensrechten« geschrieben oder
vorgetragen haben, ist nicht hoch. Deshalb will ich darauf ver-
zichten, Thnen eine Chronologie von tatrichterlichen, revisi-
onsgerichtlichen und verfassungsgerichtlichen Entscheidungen
vorzutragen, die in den vergangenen 30 Jahren (oder mehr)
zur Gestaltung des Themas beigetragen haben. Denn jeden-
falls die Eckpunkte dieser Chronologie sind im wesentlichen
bekannt.

Die Literatur zum Thema ist, wie Sie wissen, sehr umfangreich
und bis in filigrane Verdstelungen ausdifferenziert. Es ist keine
Abwertung zu sagen, daf} sie in manchen Ziigen einen repetiti-
ven Charakter aufweist: Kempf hat daher jiingst zu Recht aus-
gefiihrt, die Frage nach einer »allgemeinen Missbrauchsklau-
sel« tauche »in Wellen« immer wieder auf.' Konkrete/aktuelle
oder tiefere Griinde fiir die Abfolge dieser Wellen werden
zwar jeweils behauptet; solche Behauptungen sind aber in der
Regel nicht als Analyse, sondern ihrerseits als Form des jewei-
ligen Wellenkamms zu betrachten. Einzelheiten {iber rechts-
historische »Wellen« sind, soweit ich erkennen kann, nicht sy-
stematisch erforscht.? Darstellungen beginnen meist mit den
sog. Terroristen-Prozessen der 70er Jahre®; eher wiiren aber
wohl die damals bereits zuriickliegenden Strafprozesse aus
dem Umfeld der sog. Studentenunruhen ab Mitte der 60er Jah-
re als eine Quelle zu nennen. Seither ist bis in die jiingste Zeit
die Reihe von Veroffentlichungen nicht abgerissen. So findet
man auch in beinahe jeder der in den letzten Jahren erschiene-

nen strafrechtlichen Festschriften Beitrdge, die sich, direkt
oder indirekt, mit einzelnen Bereichen des Themas befassen.*
Eine Wiederholung des vielfach Gesagten verspricht weder
neue Erkenntnis noch Anregung; das gilt auch fiir eine neuerli-
che so genannte kurze Zusammenfassung, der im {ibrigen defi-
nitiv die Komplexitidt des Themas entgegen steht. Was heute
von mir zu sagen ist, soll die Dinge nur aus einem Blickwinkel
betrachten und kann allenfalls eine Einleitung zur Diskussion
sein.

B. Schwieriges Geliinde?

Das Thema ist, wie Sie wissen, in einem Geldnde angesiedelt,
das man als »vermint« bezeichnen kann — wobei man iiber die
tatséchliche Sprengkraft der Minen und die Substanz ihrer Be-
drohlichkeit streiten mag.” Denn wihrend die rechts-politische
Debatte um Existenz, Ursachen und Folgerungen aus dem
MiBbrauch von Verteidigungsrechten und die rechts-dogmati-
sche Diskussion um normative Strukturen zu seiner Erfassung
iiber die Jahre sich dahinzogen, haben viele Beteiligte sich
doch einigermaen kommod mit diesem (angeblich? mogli-
cherweise?) »unertrédglichen« Zustand eingerichtet und Stel-
lungen bezogen, die man als Lager bezeichnen kann. Das riihrt
natiirlich nicht zuletzt daher, da3 die meisten an der Diskussi-
on Beteiligten auch Partei des Streits sind.

* Das Vortragsmanuskript ist nur um die Zwischeniiberschriften sowie um
einige Funoten erginzt und im {ibrigen unveréndert.

Kempf FS Hassemer, 2010, S. 1041 (1052).

Vgl. Fahl, RechtsmiB3brauch im Strafprozef, Einleitung.

Kudlich, Strafprozef und allgemeines MifSbrauchsverbot, 1998, S. 17.

Es seien (stellvertretend) genannt etwa Garzweiler FS Jung, 2007, S.215;
Herzog FS Hamm, 2007, S. 203; Knauer FS Widmaier, 2008, S. 291; Tasch-
ke FS Volk, 2009, S.801; Kempf FS Hassemer (Fn. 1), S.1041; jeweils
m. w. N;; vgl. schon Gatzweiler FG Koch, 1989, S. 93.

Manch drohendes Grollen klingt recht deutlich nach Theaterdonner, und
Blitze vom Olymp der Erkenntnis entpuppen sich gelegentlich als rasch
verglithende Wunderkerzen.
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Kennzeichen von Lager-Bildung ist auch, dafl wechselseitig
nur die jeweils andere Seite tiberhaupt als »Lager« (selbstver-
standlich: mit einer bedauerlichen Tendenz zur unverniinfti-
gen Ideologisierung) definiert, die eigene Position dagegen
als solche der Ausgewogenheit und der Vernunft beschrieben
wird. DaB} sich entsprechende Formeln auch in der jiingeren
Rechtsprechung des BGH finden lassen, ist dem Gericht viel-
fach kritisch vorgehalten worden. Ich will diese Formeln nicht
im einzelnen wiederholen. Ob Ethik und Selbstverstindnis,
Berufsbild und Verpflichtung der Strafverteidiger sich — wie
es gern heiflt: »zunehmend« — auf einer abschiissigen Rampe
befinden, an deren Absturzkante ein zumeist nicht ndher de-
finiertes Chaos des Strafverfahrens droht, mag in der Tat
zweifelhaft sein. Mir scheint, da3 auch Senate des BGH, iiber
den Anlaf3 in der konkreten Sache hinaus, gelegentlich dem
Reiz der Dramatisierung erlegen sind. Das gilt freilich umge-
kehrt in ungleich hoherem Mafle: So lautete etwa — um ein
aktuelles Beispiel zu wihlen — der Titel einer gut besuchten
Arbeitsgruppe des 34. Strafverteidigertags im Februar 2010 in
Hamburg®: »Freie Advokatur als Feindbild der jiingeren
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs«.” Im Vorwort zum
Programmbheft dieser Tagung ist zur Skizzierung des Stands
der Dinge auf einen BeschluB des 2. Strafsenats v. 30. 03. 2009
hingewiesen. In dieser Entscheidung hat der Senat folgendes
ausgefiihrt:

»(...) Der zu den Verfahrensriigen vorgetragene Prozesssachver-
halt zum Ablauf der Hauptverhandlung macht beispielhaft deut-
lich, dass eine auf sachwidrige Konfrontation, Verfahrenser-
schwerung und Provokation gerichtete Verteidigungsstrategie
weder den individuellen Interessen des Beschuldigten noch dem
Allgemeininteresse an einem fairen, ziigigen und offenen rechts-
staatlichen Strafverfahren dient. Die hier mit den Befangenheits-
gesuchen des Verteidigers (...) vorgebrachten Vorwiirfe, die ab-
gelehnten Richter hétten >mit aller Deutlichkeit gezeigt, dass ih-
nen die Rechte des Angeklagten vollig gleichgiiltig sind< (Befan-
genheitsantrag 1) und hétten Verfahrensgrundrechte des Ange-
klagten >schwerwiegend und offenbar bewusst vereitelt< (Befan-
genheitsantrag 2), waren angesichts der verfahrensfehlerfreien,
ersichtlich prozessordnungsgeméfen Verhandlungsfithrung gédnz-
lich haltlos und konnten kaum anderen Zwecken als dem der
Provokation dienen. Mit einer engagierten, gegebenenfalls auch
mutigen Strafverteidigung im (wohlverstandenen) Interesse des
Beschuldigten hat ein solches Verhalten kaum mehr etwas zu
tun. Es fiihrt, wenn es gehéduft oder systematisch auftritt oder gar
als Reaktion auf die Ablehnung von Vereinbarungen angedroht
oder zu deren Erzwingung durchgefiihrt wird, zu einer schwer-
wiegenden Belastung des Strafprozesses insgesamt, zu Forderun-
gen rechtspolitischer Gegenmafinahmen und zu einer Verénde-
rung der Prozesskultur, welche den Interessen der Beschuldigten
nicht niitzt, sondern entgegenwirkt.«’

Diese Ausfithrungen hat der Vorsitzende der Hamburger
Strafverteidiger-Vereinigung in seinem Programm-Vorwort
wie folgt zusammengefalit und interpretiert:

»Inzwischen beschrianken sich die Senate des Bundesgerichtshofs
nicht mehr darauf, >rechtspolitische GegenmaBnahmen«< zu for-
dern, sondern eine »>Verdnderung der Prozesskultur< anzudrohen,
ist nu{odas Verhalten eines Verteidigers oder Angeklagten unlieb-
sam.«

Diese Interpretation ist, wie ich meine, eine Verdrehung der
Aussage der zitierten BeschluB3-Passage anndhernd in ihr Ge-
genteil: Aus einem Hinweis wird eine »Forderung«, aus der
Warnung vor einer Provokation tiberméfiger Gegenreaktion
eine »Drohung« konstruiert. Der Gegenstand, der Anlaf} zu
der Bemerkung gab, ndmlich eine sachlich ungerechtfertigte,
beleidigende Provokation der abgelehnten Richter, wird weg-
gelassen und zur klagenden Opfer-Rolle eines »unliebsamen«
Angeklagten — was immer dies sein konnte — verdreht, aus der
Zuriickweisung exzessiven Obstruktionsverhaltens unter Ver-
wendung von Formen und Terminologie des Strafprozefrechts
in Einzelfillen eine fast schon verschworungsartig aufgeblase-

ne »programmatische« Aussage zur Zuriickdringung berech-
tigter Verteidigungsinteressen konstruiert. Die Verfélschung
ist so offenkundig, dal man daran zweifeln konnte, da$3 sie un-
beabsichtigt erfolgt ist, wiifite man nicht, wie leicht ein Mangel
an Sachkenntnis und ein gemiitlich gepflegtes Vorurteil auch
scheinbar einfache Erkenntnisprozesse inhaltlich beeinflussen
konnen.

C. Konfliktverteidigung empirisch

Der Strafverteidiger Stern hat im Jahr 1997 in einem Beitrag
im Anwaltsblatt ausgefiihrt, bei der Behauptung, es existiere
eine so genannte dysfunktionale Konfliktverteidigung, handle
es sich um »haltlose Geriichte« und »Stammtischgerede«.'!
Das diirfte heute auch unter Strafverteidigern in dieser All-
gemeinheit kaum mehr ernstlich vertreten werden. Damit ist
freilich noch nicht gesagt, was mit dem Begriff gemeint ist und
welchen Sinn er hat: Man kann den Begriff ad absurdum fiih-
ren, indem man ihn von Inhalt befreit: Daf3 das Strafverfahren
die symbolische Inszenierung eines »Konflikts« zwischen des-
sen Beteiligten nach normativen Regeln und damit seinerseits
ein »Konfliktverfahren« ist, ist offenkundig; dafl zwischen dem
Beschuldigten eines Strafverfahrens und der Staatsmacht, wel-
che das Gericht représentiert, ein Konflikt besteht, ist so banal,
dal3 sich daraus keine Folgerungen ableiten lassen aufler der,
dal3 dieser Widerspruch durch ein nach Mafigabe privater Ab-
hingigkeit, Gefilligkeit, Notigung und Aushandlung auf Ge-
genseitigkeit gestaltetes Schein-Verfahren weder gelost wer-
den darf noch gelost werden kann, weil durch ein solches, eher
hilfloses Unterlaufen des Konflikts gerade die Legitimitét der
vorgeblichen Losung ausgehebelt wird. Dies ist das Prinzip des
regelfernen Deals.

Tatséchlich ist, wie man weil}, etwas anderes gemeint: Eine
Verteidigung nicht im Konflikt, sondern durch oder mittels
Konflikt. Auch dies ist weiter zu differenzieren. Denn nicht
ernstlich konnte als dysfunktional ein Verhalten des Beschul-
digten oder des Verteidigers bezeichnet werden, welches sich
»im Konflikt« mit Staatsanwalt oder/und Gericht befindet;
also etwa schlicht entgegen gesetzte Ansichten zu Verfahrens-
fragen oder materiellen Strafbarkeitsvoraussetzungen vertritt,
Anordnungen, Beschliisse, verfahrensleitende Maflnahmen
oder deren Unterlassen fiir unzutreffend, falsch, unvertretbar
oder unzureichend hélt und all dies mittels der in der Verfah-
rensordnung vorgesehenen Mittel zu Gehor bringt. Es kann
auch nicht als grundsétzlich dysfunktional, bedenklich oder
auch nur fehlerhaft angesehen werden, ein solches »Kon-
flikt«-Verhalten aus einem iiber den jeweils konkreten Verfah-
rensstand (die jeweilige Instanz; z.B. die erstinstanzliche
Hauptverhandlung) hinaus gehenden (verfahrens-taktischen)
Blickwinkel zu zeigen: also etwa Beanstandungen, Anregun-
gen, Antridge schon mit Blick auf ein mogliches Rechtsmittel-
verfahren vorzutragen.

Es liegt freilich menschlich (und daher auch empirisch) nicht
fern, bereits erhebliche Teile eines solchen, unzweifelhaft ver-
fahrensordnungsgeméfen Verhaltens als »storend« oder als
sog. »Konfliktverteidigung« zu begreifen. Das ist aber ein
eher individual-, wohl auch sozialpsychologisches Phédnomen,
welches zwar die Diskussion des Problems mitbestimmt, mit
ihm aber in Wahrheit nur am Rande zu tun hat. Daf} das
ProzeBverhalten eines Strafverteidigers das Verfahren
»schwierig« macht, ist kein sinnvoller Grund, von »Konflikt-
verteidigung« zu sprechen. Fiir diesen Satz bekommt man

6 Teilnehmerzahl nach Erinnerung des Verf.: etwa 200. Das Meinungs-
spektrum 148t sich beschreiben als einhellige Betroffenheit iiber den
Niedergang rechtsstaatlicher Strafjustiz, bei einer Gegenstimme.

7 Die im Internet verdffentlichen »Ergebnisse« wiederholen, was der Titel
versprach.

8 BGH NStZ 2009, 207.

9 Hervorhebungen vom Verf.

10 Burkert Materialheft 34. Strafverteidigertag 2010, 1 (Hervorh. v. Verf.).
11 Stern AnwBl. 1997, 90.
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nicht nur bei 100 % aller Stratverteidigerinnen und Strafver-
teidiger, sondern sicher auch bei 98 % aller Strafrichter Zu-
stimmung. Das beweist den guten Willen, aber auch die wenig
substanzielle Formelhaftigkeit der Aussage. Denn wie stets
im Recht kommt es, obgleich das notorisch bestritten wird,
nicht auf den Durchschnitt an, sondern auf die Grenzen. Hier
also: Wie viel »Schwierigsein« ist zu tolerieren? Wann ist die
definitorische (und damit auch: die in beiden Richtungen
praktisch wirkende) Grenze vom Schwierig-Sein zur Destruk-
tivitdt tberschritten? Und natiirlich: Wer definiert diese
Grenze?

Justizsoziologie und Einstellungs-Forschung bringen es im-
mer einmal wieder an den Tag: Juristen sind meist leider nicht
die briillenden Lowen und souveridnen Konfliktmanager, als
welche sie sich gerne sehen; sie sind vielmehr individual-
psychologisch — natiirlich nur im Durchschnitt! — eher furcht-
sam, konservativ, sicherheits- und harmonieorientiert, intel-
lektuell und kulturell kleinrahmig. Eitelkeit, Empfindlichkeit,
nachtragende Kleinlichkeit sind auf beiden Seiten der
Schranke verbreitet. Corpsgeist, Lagerdenken oder Selbst-
iiberhebung sind bekanntlich auch (sehr einfach strukturierte,
psychologisch nahe liegende) Strategien, individuelle Uber-
forderungen, Angst und strukturellen Druck zu bewiltigen,
also Verunsicherungen und Bedriickungen, die innerhalb des
Systems nicht eingestanden werden. Wir sollten die An-
teile solcher Faktoren an der Diskussion nicht vergessen und
nicht gering schiitzen.” Denn aus Ihnen formen sich unter-
griindige »Stimmungen« und »Uberzeugungen«, welche sich
als besonders resistent gegen empirische Widerlegungen er-
weisen und auf welche rechts-politische Strategien sich stiit-
zen (konnen).

DaB3 es Konfliktverteidigung entweder begrifflich oder empi-
risch gar nicht gebe, daf es sich nur um eine terminologische
Umdeutung von sog. »engagierter« Strafverteidigung handele,
dall man weder das Vorhandensein noch eine behauptete Zu-
nahme beweisen konne — all dies wird behauptet, bestritten
und wieder behauptet. Dies zeigt einerseits, daf3 schon der ter-
minologische Streit um die empirische Wahrheit mit Wertun-
gen aufgeladen ist; dndert andererseits aber nichts daran, daf3
jedenfalls in der (subjektiven) Wahrnehmung die Konfliktver-
teidigung als Problem wirklich ist. Es 148t sich aber nach mei-
ner Ansicht nicht ernstlich bestreiten, dafl Féahigkeit und Be-
reitschaft zu offenen Konflikten mit den Gerichten und zum
Einsatz von prozessualen Formen und Berechtigungen auch
zur Erreichung von jedenfalls »weiterreichenden« (verfahren-
staktischen) Zielen in den vergangenen Jahrzehnten auch ob-
jektiv zugenommen haben; aus zahllosen Gesprdchen mit
Strafverteidigern und Strafverteidigerinnen weif3 ich, daf3 dies,
jenseligs von Verbands-Verlautbarungen, auch dort so gesehen
wird.

D. Konfliktverteidigung — substanziell

Mit »Konfliktverteidigung« ist seit jeher noch etwas weiter Ge-
hendes, Substanzielles gemeint, dessen Ansatz sich aus der Fra-
ge ergibt, wer nach welchen Kriterien die Grenze zwischen
»normalem« und als unzumutbar angesehenem »Konflikt« be-
stimmt: Es geht also um die sog. Dysfunktionalitéit des Kon-
fliktverhaltens; dieser Begriff wiederum verweist weiter auf
Fragen der Legitimation. Ich bitte um Nachsicht, wenn ich
mich einmal kurz selbst zitiere; in einem Beitrag zum Thema
aus dem Jahr 1997 habe ich ausgefiihrt:

»Die Wurzeln der aktuellen Diskussion liegen in den 60er und
70er Jahren, als erstmals in der Bundesrepublik Beschuldigte und
Verteidiger in nennenswerter Anzahl den hergebrachten Konsens
iiber die Art des Prozedierens in Frage stellten (...). Ange-
klagte und Verteidiger der »politischen« Strafverfahren jener Zeit
traten mit der Uberzeugung auf, das gegen sie ge-
fiihrte Strafverfahren selbst sei ein >MiBbrauch« (...)."* Die Teil-
nahme am Verfahren diente ihnen folgerichtig dazu, dies zu

demonstrieren; die Regeln des Strafprozesses nutzten sie, um den
Prozel3 selbst licherlich oder undurchfithrbar zu machen. Der
Erfolg, den dies hatte, stiitzte sich auf eine tief greifende Krise
des gesellschaftlichen Konsenses iiber die Legitimitit materieller
Regeln.«"

Kempf hat in seinem Beitrag in der Festschrift fiir Hassemer'®
diese Ausfiihrungen als »durchaus dhnlich« mit denen des
Grofen Senats fiir Strafsachen bezeichnet, der ausgefiihrt hat,
»eine verdnderte Einstellung der Strafverteidiger« zur Praxis
unwahren Revisionsvorbringens spreche dafiir, die Zurtick-
haltung bei der Protokollberichtigung aufzugeben.” Ich glau-
be nicht, daB diese » Ahnlichkeit« besteht. Denn die Ausfiih-
rungen des Grofien Senats haben ersichtlich pejorativen Cha-
rakter; sie beschreiben eine konkrete »Einstellung«, deren
Dysfunktionalitdt nicht in Frage steht, sondern schon fest-
steht. Dagegen hat das Zitat von 1997 eine analytische Ziel-
richtung; es handelt von der »Wurzel« der Diskussion. Als
»Konfliktverteidigung« im Sinne eines strukturell und inten-
tional dysfunktionalen, mit anderen Worten: mi3brauchlichen
Verhaltens wird seit jeher — und ibrigens in allen Rechts-
systemen — ein Verteidigungsverhalten definiert, das die An-
wendung (oder auch die bewuBte Uberschreitung) von Ver-
fahrensregeln zu einer Eskalation des regelméfigen, »norma-
len« Verfahrens-Konflikts benutzt, um hierdurch den mate-
riellen Konflikt unlésbar zu machen oder durch Drohung
hiermit die Gewichte zugunsten des Beschuldigten taktisch
zu verschieben.

Was die heutige Situation von den zitierten »Wurzeln« unter-
scheiden mag, ist auch das Phdnomen, daf sich die Rollen
derjenigen Verfahrensbeteiligten, die sich auf eine verfah-
rens-fremde, »iibergeordnete« Legitimitdt berufen, in er-
staunlicher Weise gewandelt haben. »Konfliktverteidiger,
vor 40 Jahren vielleicht eher ein Ehrentitel besonders mora-
lisch agierender Uberzeugungstiiter, ist zum Schimpfwort fiir
Vertreter einer prinzipienlos unmoralischen, sich selbst genii-
genden und von sozialer Verantwortung freien Verfahrens-
vereitelungs-Strategie geworden. »Konfliktverteidigung« im
Verstdndnis des Jahres 2010 zielt nicht auf »Entlarvung« von
irgendetwas oder auf eine Anderung des Verfahrensrechts,
sondern eher auf individuellen Vorteil (des Mandanten oder
des Verteidigers). Legitimitits-Debatten werden, wie einge-
schrinkt oder einseitig auch immer, auf der Seite der Gerich-
te gefiihrt.

E. RechtsmiSbrauch

Damit sind wir beim Begriff des Rechtsmif3brauchs. Dies ist,
vor allem, ein Kampfbegriff. Er bedeutet »Fehlgebrauch ei-
nes Rechts« oder »unrechtmifBige Ausiibung eines Rechts«.
Er setzt somit begrifflich voraus, dafl es ein Recht gibt und
dal3 es eine rechtméfige Form sowie ein rechtes Maf des Ge-
brauchs dieses Rechtes gibt. Die Rechte, um die es hier geht,
werden gemeinhin als »die Verfahrensrechte« von Beschul-
digten im Strafproze bezeichnet; es geht aber wohl (nur) um
einen Ausschnitt hieraus, ndmlich um Gestaltungs- oder Be-

12 In Wirtschaftunternehmen ist in den vergangenen Jahrzehnten, schon
aus purem Effizienz-Interesse, eine hochgradig differenzierte, professio-
nelle Kultur der Ausbildung, Kontrolle, Pflege und Fortentwicklung von
Soft Skills entstanden. Dauerdruck, organisatorische und emotionale
Uberforderung, Versagensfurcht sowie deren zerstorerische Folgen von
hohen Reibungsverlusten und Ineffizienz bis zu Burnout, Zynismus und
Rauschmittelmibrauch werden dort zumindest thematisiert. In der Ju-
stiz bleibt das weitestgehend verdridngt; noch stirker in der freiberufli-
chen Anwaltschaft.

13 Alles andere wire auch nicht erklérlich angesichts einer gerade auch
von Seiten der Strafverteidiger-Verbinde zu Recht immer wieder her-
vorgehobenen erheblichen Steigerung fachlicher Kompetenz durch Pro-
fessionalisierung, Spezialisierung, Akademisierung des Berufsbilds,
Fachanwalts-Ausbildung, usw.

14 Nimlich von (Staats)Macht.

15 Fischer NStZ 1997, 212 (213).

16 Vgl. oben Fn. 4.

17 BGHSt 51, 298, (311 Tz. 49) = StV 2007, 403.
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wirkungsrechte von Beschuldigten oder Verfahrensbeteilig-
ten, die in ihrem Interesse handeln: Antragsrechte, Anho-
rungsrechte, Erkldarungsrechte, Befragungsrechte — also recht-
lich geschiitzte Moglichkeiten, auf den Gang des Verfahrens
bestimmenden Einflul zu nehmen. Bei anderen Verfahrens-
beteiligten — Gericht, Staatsanwaltschaft, Nebenkldger — ist
vom Rechtsmif3brauch seltener die Rede. Das liegt nicht dar-
an, dafl dort ein Fehlgebrauch von Verfahrensrechten nicht
stattfinde; eher daran, dafl man Dysfunktionalitdt nur erken-
nen kann, wenn man weil3, welches Verhalten funktional ist.
Dies wiederum héngt davon ab, wer die Funktionalitidt nach
welchen Kriterien definiert. Daher gilt es (zu Recht) als
Rechtsmifbrauch, wenn ein Verteidiger einen Belastungszeu-
gen ein ums andere Mal nach denselben belanglosen Neben-
sdchlichkeiten fragt, nur um einen weiteren Hauptverhand-
lungstag herauszuschinden oder sich wichtig zu machen; (zu
Unrecht) gilt es aber nicht als RechtsmifSbrauch, wenn ein
Richter einen Zeugen exzessiv nach Nebensichlichkeiten be-
fragt, um dem Publikum seinen iiberlegenen Scharfsinn oder
seinen mehr oder minder weltldufigen Humor vorzufiithren.
Den Verfahrenszielen schadet Letzteres gewi3 gleicherma-
Ben. Zwischen gleichen Rechten entscheidet, wie wir wissen,
die Macht, letztlich also die Gewalt. Wer das vermeiden will,
muf} ein der Gleichheit iibergeordnetes normatives System
schaffen, durchsetzen und garantieren, anhand dessen sich
MafBstdabe und Regeln fiir die Losung von Konfliktfillen ent-
wickeln lassen: Ein stirkeres, hoheres, besseres Recht. Es
geht somit um materielle Kriterien, anhand derer entschieden
werden kann, ob ein bestimmtes Konflikt-Verhalten funktio-
nal oder dysfunktional, legitim oder mif3brauchlich ist, und
um formelle Regeln, nach welchen diese Kriterien zur Gel-
tung gebracht werden konnen. Eine abstrakte Beschreibung
»rechtsmibrdauchlichen« Verhaltens ohne Angabe von und
ohne Bezug auf solche Kriterien ist nicht nur blutleer, son-
dern letztlich miiBig.

Gericht und Beschuldigter (enger: Angeklagter) sind aber —
auch dies ist eine Errungenschaft des Rechtsstaats — nicht
Gleiche; zwischen Gericht und Verteidiger — und auch nicht
zwischen Staatsanwaltschaft und Verteidiger — wird nicht auf
gleichem Macht-Niveau geklért, wessen Verfahrensverhalten
als »miflbrauchlich« zu betrachten sei. In der konkreten
Hauptverhandlung entscheidet das Gericht, ob ein Beteiligter
sein Recht mi3braucht, und kniipft hieran unter Umstidnden
weitreichende sanktionierende Konsequenzen, etwa indem
iiber gestellte Antridge nicht, nicht sofort, nicht in der ge-
wiinschten Form oder nach Maf3gabe von besonderen Regeln
—»MiBbrauchs-Sonderrecht« — entschieden wird. Das ist eine
Konsequenz des Inquisitionsprinzips: Nicht sich (»irgend-
wie«) zu einigen, ist Ziel des Verfahrens, sondern die Wahr-
heit zu ermitteln und ein nach Mafigabe dieses verfahrens-ex-
ternen Ziels ein akzeptables (»gerechtes«) Ergebnis zu erzie-
len. Dies birgt freilich die Gefahr, dafl das Gericht unter der
Hand zur Partei wird, die iiber eine Sache (die Verfahrensfiih-
rung) entscheidet, die ihre eigene ist, weil der Richter, der das
Verfahren fiihrt, zugleich dariiber entscheiden kann, ob derje-
nige, gegen den sich das Verfahren richtet, sich rechtmif3-
brauchlich (dysfunktional«) verhélt — mit der Folge, da3 die
Rechtsausiibung des Betroffenen und daher jedenfalls die Ef-
fektivitit seiner Verteidigung eingeschrankt werden kann. Es
liegt auf der Hand, daB hierin ein Potential zum Mibrauch
und damit zugleich ein hohes Legitimitéts-Risiko liegt. Die
bloBe Wahrscheinlichkeit schon legt es nach aller Erfahrung
nahe, daB3 es zu Mi3brduchen einer Macht kommen muB, ein
den eigenen Intentionen entgegen stehendes Verhalten ande-
rer Verfahrensbeteiligter als dysfunktional zu delegitimieren
und zu sanktionieren.'®

Hiergegen helfen, nach unserem Verstdndnis, nur Rechts-
regeln, nicht aber zirkuldres Rdsonnieren iiber das »bessere«
Recht zur MiBibrauchs-Definition. Es geht also nicht darum,

ob »auf beiden Seiten« Mif3brauch vorkommt, denn dies steht
auBler Frage; auch nicht darum, ob unterschiedliche oder ent-
gegen gesetzte Rechtsmifibriauche sich »autheben«, neutrali-
sieren oder auf irgendeine unklare Art gegeneinander auf-
gerechnet werden konnten. Es miissen vielmehr die Kriterien
formuliert werden, nach welchen sich die Beurteilung von
Verfahrensverhalten richtet, und die Regeln, nach welchen
die Einhaltung dieser Kriterien gepriift und durchgesetzt
wird. Auch wenn Juristen dies nicht gern horen: Es liegt in
der Natur der Sache, daB3 es sich bei diesen zwei Seiten der
normativen Medaille um dauerhaft streitige, dynamische ge-
sellschaftliche Verstdndigungen handelt. Die Zustidndigkeit
fir die Formulierung der jeweils giiltigen Grenzen scheint
mir im Grundsatz klar bestimmt zu sein: Es entscheidet der
Gesetzgeber.

F. Ausnahmerecht fiir Ausnahmefille?

Erstaunlich erscheint, dafl »die Strafverteidigung«, die unter
diesem Namen gern auch programmatisch auftritt', kaum
noch einmal ein inhaltliches Anliegen erkennen 14Bt, welches
iber sie selbst hinaus weist. Im Blick auf die Vergangenheit
noch einmal: Wenn vor 40 und auch noch vor 30 Jahren sog.
»Konfliktverteidigung« vor allem auch der Verdnderung des
rechtlichen Rahmens diente (oder dienen sollte), so scheint
sich heute das »Programm« des Konflikts, aus der Sicht der
Strafverteidiger, recht héufig in sich selbst zu erschopfen:
Mehr als »rechtsstaatliche Strafverteidigung« vermag auch die
konfliktbereiteste Verteidigervereinigung kaum mehr als hoch-
stes Ziel ihres Tuns anzugeben. Das wire u. U. erklérlich,
wenn man insgesamt von einer dramatischen Zuriickdrangung
der rechtlichen und faktischen Moglichkeiten der Strafvertei-
digung gegeniiber fritheren Jahrzehnten sprechen miifite, also
einer Position bedriickender Defensive. Das wird man aber,
auch bei ausgeprigtem Pessimismus, nicht wirklich behaupten
konnen. Trotz mancher Widrigkeiten sind der faktische und
normative Einfluf} der Strafverteidiger auf das Verfahren, das
rechtspolitische Gehor, das Verteidigungsanliegen finden, so-
wie die Prédsenz verteidigungsspezifischer Fragen auch in der
interessierten Offentlichkeit seit Griindung des »Strafverteidi-
ger« ganz auferordentlich angewachsen. Auf der anderen Sei-
te hat sich die Justiz in einem ganz erstaunlichen Maf die Dis-
kussionshoheit um Fragen der Legitimitits-Grundlagen des
Strafprozesses (wie auch des materiellen Strafrechts) angeeig-
net. Uber das inhaltliche Ziel des Verfahrens diskutieren kaum
mehr Strafverteidiger mit Gerichten und Gesetzgeber, sondern
bestenfalls noch Gerichte untereinander oder mit Kommenta-
toren. Freilich ist das kritische Vokabular hier mit »ziigig«, »ef-
fektiv«, »rechtsstaatlich« und »opferschonend« meist recht
ibersichtlich.

Wenn und weil dies so ist, werden formelle Regeln, nach wel-
chen die Kriterien der Mi3brauchs-Bestimmung und ihre An-
wendung durch die erkennenden Gerichte gepriift werden
konnen, umso wichtiger. Sie sind im Verfahrensrecht selbst zu
finden; sie verwirklichen sich in einem funktionsféhigen, sei-
nem Namen gerecht werdenden System der Rechtsmittel-Kon-
trolle. Damit sind jedenfalls zwei Grundsitze (vielleicht auch
nur: Postulate) zu formulieren:

(1) Die Grenze, bis zu welcher Gerichte selbst definieren diir-
fen, was als »rechtsmifSbrauchlich« dem garantierten Schutz-
bereich der Verfahrensrechte entzogen werden kann, darf

18 Macht ohne Grenziiberschreitungen, somit ohne MiB3brauch, ist schon
begrifflich schwer denkbar. Ein Meta-Verfahrensrecht, das es einer ein
wesensmiBig konflikthaftes Verfahren leitenden Person erlaubt, die
Verfahrens-Rechte aller anderen Beteiligten dann auszusetzen oder zu
tiberspielen, wenn sie selbst die Wahrnehmung dieser Rechte als »mif3-
brauchlich« einschitzt, ist, von Fragen der Logik und der Legitimation
abgesehen, jedenfalls empirisch ein Geschenk des Schicksals und psy-
chologisch eine Versuchung, der zuverldssig nur der widerstehen zu kon-
nen annimmt, der ganz fest an das Palmstrom-Prinzip glaubt.

19 Vgl. Fischer 33. Strafverteidigertag 2009 (2010), S. 87 ff.
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nicht von den Gerichten selbst, sondern muf3 vom Gesetzgeber
gezogen werden.

(2) Eine Verinderung des Rechtsmittelsystems im Grundsatz,
die das Funktionieren einer unabhéngigen externen Kontrolle
iber die Rechtmifigkeit des Verfahrens in seinem Kern in
Frage stellt, fiihrt nicht zu einer Entlastung vom Rechtsmif3-
brauch, sondern bestenfalls zu dessen Unsichtbarkeit.

Eine MiBachtung dieser Grundsétze fithrt mit hoher Wahr-
scheinlichkeit zu EinbuBlen an der Legitimation des Verfah-
rensausgangs. Niemdaller hat 1996 in seinem analytischen, auch
heute noch aktuellen Beitrag im Strafverteidiger zum Rechts-
miBbrauch®” klargestellt, daB eine »allgemeine« gesetzliche
Mif3brauchsklausel ohne Funktion und daf3 die Zielsetzung,
Rechts-Mifbrauch innerhalb eines Rechts-Systems »verhin-
dern« zu wollen, nicht mehr als eine naive Illusion wire. Er hat
erwogen, fiir gesetzlich nicht geregelte » Extremfille« ein »pro-
zessuales Notstandsrecht« des Gerichts anzunehmen.”' Dies ist
ein interessanter Gedanke, da er scheinbar pragmatisch darauf
verzichten will, das nicht Regelbare zu regeln. Hierin liegt frei-
lich auch seine Schwiche. Fiir die Ausiibung solcher »Not-
standsrechte« lassen sich vereinzelt Beispiele finden, deren
Lektiire freilich, je nach Standpunkt und Temperament, zu
Heiterkeit oder Triibsinn Anlaf3 gibt:

Erinnert sei etwa an einen Beschlul des LG Ansbach aus
dem Jahr 1995%, durch den in einem Verfahren wegen sexuel-
len MiB3brauchs von Kindern nach einigen Hauptverhand-
lungstagen die Bestellung eines Pflichtverteidigers ohne vor-
herige Anhorung mit der Begriindung widerrufen und das
Verfahren ausgesetzt wurde, der Pflichtverteidiger habe
durch Stellung einer Vielzahl von verzogernden Antrdgen ge-
zeigt, daB er sich »weigere, die Verteidigung als solche zu fiih-
ren«. Das LG Wiesbaden hat durch ein Urteil v. 23.09. 1994,
ausdriicklich entgegen der von ihm als richtig erkannten
Rechtslage, eine Berufung der Staatsanwaltschaft nach drei
Verhandlungstagen verworfen, weil die Verteidigung »sich
von vornherein in der Richtung der Konfliktverteidigung be-
wegt« habe, das Gericht einer solchen Strategie machtlos aus-
geliefert sei und bei Fortfithrung der Hauptverhandlung mit
dem Ziel zutreffender Entscheidung der Kollaps der Justiz
drohe.” Solche Beispiele sind schon fiir sich geeignet, Zweifel
daran aufkommen zu lassen, ob man iiberlasteten oder iiber-
forderten Tatrichtern »Notstandsrechte« zur AuBerkraftset-
zung der StPO einrdumen sollte. Abgesehen hiervon ist der
Erorterung von Losungen fiir sog. »Extremfille« stets mit
Skepsis zu begegnen: Der Begriff suggeriert, der Exzeptiona-
litdit des Ereignisses entspreche die Einmaligkeit der Pro-
blemlosung: Am »Extremfall« interessiert den Juristen somit
weniger die Ungewohnlichkeit des tatsdchlichen Geschehens
als die Begriindung des Ausnahmezustands. Nun wird man
aber, da Ergebnisse wie die vorstehend zitierten jedenfalls in
groferer Zahl in einem Rechtsstaat vermieden werden miis-
sen, gerade auch den ganz auB3erordentlichen Sonderfall nicht
ohne Regeln lassen konnen. Denn darum geht es ja gerade:
Es muf3 normativ entschieden werden, wann ein » Extremfall«
gegeben ist und welche Rechtsfolgen dies hat. Das geht nur,
wenn man die Kriterien bestimmt, nach Mafgabe derer der
Extremfall des Rechtsmi3brauchs zu bestimmen ist. Dann
aber schlief3t sich der normative Kreis:

‘Wenn nach rationalen, inhaltlichen Kriterien entschieden wird,
wann man Verfahrensrechte wegen ihres »extremen« Mif3-
brauchs entziehen oder einschranken darf, dann lassen sich sol-
che Kriterien zwingend nicht auf die Priifung von »Extremfil-
len« beschranken. Vielmehr miissen sie zur Priifung jedes Ver-
haltens verwendet werden, da sich sonst der Normal- vom »Ex-
trem«-Fall nicht unterscheiden 1dft. Die Rede vom »Extrem-
fall« tduscht daher den Ausnahmezustand nur listig vor: Jedes
Sonderrecht fiir »Extremfélle« enthélt in Wahrheit die Einfiih-
rung eines inhaltlichen Mafstabs fiir die Drohung mit dem
Ausnahmezustand in allen anderen, »normalen« Féllen. Hier-

gegen helfen terminologische Anstrengungen und Superlative
(»ganz auBergewohnliche, seltene Extremfille«, usw.) nicht,
sondern nur der wirkliche Ausnahmezustand, also die Willkiir.
Das will niemand.

G. Beweisantragsrecht

Zum Abschluf3 ein paar SchluBfolgerungen fiir das Beweis-
antragsrecht: Es gilt seit langem als besonders miflbrauchs-
anfillig, weil die in §§244 bis 246 StPO geregelten Ver-
fahrensrechte des Beschuldigten die Durchsetzung eines
Hauptverhandlungs-Programms auch ohne oder gegen den
Willen des Gerichts ermdéglichen. Wer will, kann und sich
traut und fir das Verfahrensergebnis keine am Kriterium
»Funktionsfiahigkeit des Strafverfahrens« ausgerichtete Ver-
antwortung verspiirt, vermag durch Nutzung der Formen des
Beweisantragsrechts maximalen Schaden anzurichten. Es
kann nicht ernstlich bestritten werden, da3 dies — natiirlich
nicht »extrem«, sondern nur »tendenziell«, von Fall zu Fall,
mit geringer oder ein wenig hoherer oder mittlerer Intensitit
— nicht nur moglich ist, sondern recht flichendeckend auch
geschieht. Ich glaube nicht, da einer der anwesenden
Strafverteidiger zuverldssig behaupten konnte, sie oder er
habe noch niemals einen als »rechtsmif3brauchlich« zu be-
zeichnenden Beweisantrag gestellt, also etwa eine Beweisbe-
hauptung wider besseres Wissen allein mit dem Ziel, durch
die bloBe Schwierigkeit der Antragszuriickweisung oder der
Beweiserhebung verfahrenstaktische Vorteile zu erringen. Da
jeder praktisch erfahrene Strafverteidiger diese Moglich-
keiten kennt und gelegentlich nutzt und da diese Fidhigkeit
(zu Recht!) nicht als Schwiche, sondern als Kennzeichen von
Starke, Kraft, Erfahrung und Durchschlagskraft eines Straf-
verteidigers gilt, klafft zwischen den Verlautbarungen der
reinen Verfahrensmoral und der wirklichen Wirklichkeit eine
ganz erhebliche Liicke, die nicht hinweg formuliert werden
kann und keineswegs nur in so genannten »Extremféllen,
sondern alltiglich zu betrachten ist. Wer je zu fortgeschritte-
ner Stunde manchen Helden- und Schelmengeschichten von
der Strafverteidiger-»Front« gelauscht hat, kann sich iiber die
schwermiitige Bitterkeit nur wundern, mit welcher tags dar-
auf die justiziellen Klagen iiber den Niedergang der gemein-
samen Verfahrensethik wieder gegeiflelt werden. Insoweit
gilt hier nichts anderes als auf der Seite der Justiz: das Mal3
von im Alltagsbetrieb tatsidchlich gegebener Befangenheit
etwa und die Methoden zu ihrer Verdridngung lassen sich
vielleicht ahnen, hochstwahrscheinlich nicht feststellen und
gewifl nicht verhindern. Man muf3 mit diesen und anderen
MifBbrauchs-Méglichkeiten leben und die Folgen ihres Ein-
tritts regeln: Das ist aber, anders als der Sprachgebrauch
suggeriert, nicht der exzeptionelle, allerschwerste, noch gar
nicht vorstellbare Mi3brauch, sondern der nahe liegende Fall,
dal sich die Mifbrauchs-Moglichkeit zu einer realen, fest-
stellbaren Auswirkung auf das konkrete Verfahren verdich-
tet.

Es liegt in der Natur der Sache, daf} die Definition des »Ex-
tremfalls« stets zur Nivellierung und zur Ausdehnung auf den
»Normalfall« tendiert.?* Selbstverstidndlich ist auch, daB eine
letztgiiltige Definition des sog. »Extremfalls« nicht gelingen
kann: Stets ist ein Fall denkbar, der noch ungewohnlicher,
noch unvorhergesehener ist: Jede Fallgruppenbildung fiir
»besondere« Fille trdgt notwendig den Keim der néchsten
Ausnahme-Ebene schon in sich. Deshalb ist die Entwicklung
in der Rechtsprechung, fiir den Fall besonders ausgeprigten
Rechtsmibrauchs Ausnahmen von den gesetzlichen Regelun-

20 Niemdéller StV 1996, 501 (506).

21 Dessen rechtliche Verortung bei § 34 StGB freilich zweifelhaft wire.
22 Vgl. OLG Niirnberg StV 1995, 287.

23 LG Wiesbaden StV 1995, 239 (240) m. krit. Anm. Asbrock.

24 KempfFS Hassemer (Fn. 1), S. 1041 (1047 f.).
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gen zuzulassen und ein richterrechtliches Sonderrecht ein-
zufiihren, mit erheblicher Skepsis zu betrachten.”

Ich komme daher zu folgenden (Zwischen-)Ergebnissen: Ich
sehe keine Notwendigkeit, die Regelungen des § 244 Abs. 3
bis 5 StPO fiir »Extremfille« zu ergdnzen. Der Ablehnungs-
grund der Verschleppungsabsicht kann ohne grundsétzliche
Probleme so ausgelegt werden, dal MifSbrdauchen entgegen-
gewirkt werden kann. Eine tendenzielle Umgehung klarer ge-
setzlicher Entscheidungen wie der Regelung des § 246 StPO
durch »kreative« Auslegung der Voraussetzungen des Ableh-
nungsgrunds der Verschleppungsabsicht halte ich, in Uber-
einstimmung etwa mit der scheidenden Vorsitzenden des
4. Strafsenats, Tepperwien, die dies in einem Beitrag in der
Festschrift fiir Widmaier gut begriindet hat®, fiir sehr proble-
matisch, auch wenn sie im konkreten Fall die Grenzen der
Rechtsfortbildung nicht sprengen mag. Wenn das Gesetz als
unzureichend angesehen wird, sollte es geédndert werden. Ich
glaube nach wie vor nicht, daf3 die Einfiihrung einer gesetzli-
chen Priklusionsregelung von vornherein unzumutbar, un-
moglich oder verfassungs- oder menschenrechtswidrig wére:
Wire sie dies, so wire es im tiibrigen ihre richterrechtliche
Einfithrung erst recht.

Die Tendenz der neueren Rechtsprechung, in Fillen einer
von Fall zu Fall als unzureichend angesehenen Gesetzeslage
dazu tiberzugehen, selbst neue Verfahrens-Regelungen ein-
zufiihren, die ihr geeignet erscheinen, den (selbst definierten)
Problemen entgegenzuwirken, kann weder auf die »Funk-
tionsfahigkeit der Strafrechtspflege« noch auf die Abwehr
von »Extremfillen« gestiitzt werden. Sie iiberschreitet die
Grenzen jedenfalls der inhaltlich gebotenen Rechtsfortbil-
dung und schafft ein Risiko der Legitimitéts-Aufweichung
des Verfahrens sozusagen »von innen«, wenn sie die Geltung
der Verfahrensregeln unter einen permanenten Vorbehalt
normativer »Dysfunktionalitdts«-Kontrolle stellte. Ein hie-
raus zu ziehender Nutzen in einigen wenigen Fillen diirfte
keinesfalls hoher sein als der Schaden fiir die grole Masse
der Verfahren. In tatsdchlichen »Extremfillen«, die sich vor
allem wohl durch schlichte Evidenz auszeichnen miiRten,”
mag man daran denken, den Deckel der Funktionalitédt unter
Gewihrung rechtlichen Gehors und Beachtung der Verhilt-
nismaBigkeit einfach zuzuklappen.

25 Stichwortartig sei an wesentliche Schritte erinnert:

— BGHSt 38, 111: Bei »exzessivem« Gebrauch des Beweisantragsrechts
durch den Angeklagten selbst »zwecks Verhinderung des ordnungs-
gemiBen Abschlusses der Hauptverhandlung« ist die Anordnung zu-
lassig, da3 Beweisantrdge nur noch iiber den Verteidiger gestellt wer-
den diirfen.

— BGH StV 2006, 113: »Bei extremer Verfahrensverzogerung durch
zum Zweck der ProzeBverschleppung gestellte Beweisantrége ist zur
Verhinderung weiterer Verfahrensverzogerung die Moglichkeit in Be-
tracht zu ziehen, den Verfahrensbeteiligten eine Frist zu setzen und
nach deren Ablauf gestellte Beweisantridge grundsétzlich nicht mehr
durch gesonderten Gerichtsbeschluf3, sondern erst in den Urteilsgriin-
den zu bescheiden.«

— BGHSt 51, 333 (344 Tz.37) = StV 2007, 454: »Nach Abschluss der
vom Gericht nach dem Mafstab der Aufklarungspflicht fiir geboten
gehaltenen Beweiserhebungen kann der Vorsitzende die Verfahrens-
beteiligten unter Fristsetzung auffordern, etwaige Beweisantrige zu
stellen. Dies gilt namentlich bei linger dauernden Verfahren im Sinne
von § 229 Abs. 2 StPO, also solchen mit einer Hauptverhandlung, die
mindestens zehn Verhandlungstage umfasst. Werden Antrége nicht in-
nerhalb der gesetzten Frist gestellt, hat der Antragsteller die Griinde
hierfiir substantiiert darzulegen. Besteht nach der Uberzeugung des
Gerichts kein nachvollziehbarer Anlass fiir die verfristete Antragstel-
lung, so kann es (...) grundsétzlich davon ausgehen, dass der Antrag
nichts anderes als die Verzogerung des Verfahrens bezweckt.«

— BGHSt 52, 355 = StV 2009, 171: Aus dem Recht und der Pflicht des
Vorsitzenden zur Sachleitung folgt die Befugnis, eine Frist zur Stel-
lung von Beweisantriagen zu setzen. Wird nach der gesetzten Frist ein
Beweisantrag gestellt, kann dies ein Indiz fiir die innere Tatsache der
Verschleppungsabsicht sein. Hilfsbeweisantrage konnen auch erst im
Urteil wegen Verschleppungsabsicht abgelehnt werden.

— Die hierzu ergangene Entscheidung des BVerfG StV 2010, 113 hat die
Verfassungsbeschwerde verworfen, weil »rechtsstaatlich Unverzicht-
bares« nicht preisgegeben und das Verfahren insgesamt vor dem Maf@-
stab des Verfahrensziels eines gerechten Ergebnisses nicht unfair ge-
wesen sei. Die Einfithrung einer Moglichkeit der Fristsetzung halte
sich im Rahmen zulédssiger Gesetzesauslegung und verletze die Gren-
zen der Rechtsfortbildung nicht. Es kann hier dahin stehen, ob diese
Ansicht verfassungsrechtlich zwingend, naheliegend, zutreffend ist;
das BVerfG hat so entschieden. Fiir rechtspolitisch iiberzeugend halte
ich die Entscheidung nicht. Die Erfahrungen — nicht nur vereinzelt —
zeigen, daf die richterrechtlichen Bemiihungen, den »Extremfall« ein-
zufangen, in der Breite der Praxis sogleich aufgegriffen, nivelliert und
banalisiert werden. Glaubhaft wird berichtet, es gebe Tatrichter an
Amts- und Landgerichten, die die »neue« (durch BGHSt 52, 355 =
StV 2009, 171 geschaffene) Rechtslage der §§244, 246 StPO dahin
verstehen, nach spitestens 10 Tagen konne der Vorsitzende eine Aus-
schluBfrist setzen und nach Fristablauf die Beweisaufnahme schlieBen.
Auch dies wire natiirlich ein Mifbrauch des Verfahrensrechts.

26 Tepperwien FS Widmaier (Fn.4), S. 551.
27 Sowie, nach Regeln der normativen (!) Wahrscheinlichkeit, dadurch,
daB sie allenfalls einmal unter 100 000 Verfahren vorkommen.

»Konfliktverteidigung«, MiBbrauch von Verteidigungsrechten
und das Beweisantragsrecht*

von Rechtsanwalt Dr. Sven Thomas, Diisseldorf

A. 30 Jahre »Strafverteidiger«

Als die Zeitschrift Strafverteidiger vor 30 Jahren gegriindet
wurde — das Licht der Welt erblickte sie im Januar 1981 —,
fand sie ein Fundament vor, das seinerzeit in dem zuriickhal-
tenden Editorial des ersten Heftes nicht zum Ausdruck gelan-
gen konnte: Die Generation der im wesentlichen zwischen
1940 und 1950 geborenen Strafverteidiger' hatte ein Selbst-
bewuBtsein erlangt, das mit der Entwicklung eines neuen kol-
lektiven Gedéchtnisses in der Gesellschaft — im Sinne der
Studien von Halbwachs und Aleida und Jan Assmann® — mit
Blick auf das sogenannte »Dritte Reich« verbunden war. Die
Phase der Ldhmung und Verdrdngung war voriiber, das Ver-
sagen der Justiz — unter Einschluf8 der Anwaltschaft — wurde
nicht mehr ignoriert, das sichere Podest einer allein aus dem
Amt und den Ritualen des Verfahrens hergeleiteten Autoritét

infrage gestellt. Die Monographien von Ingo Miiller und Ste-
fan Konig® - beide in der zweiten Hilfte der 1980er Jahre er-
schienen — waren Manifestationen dieser Wandlung von einer

*

Erweiterte und erginzte Fassung des Vortrags anldBlich des Symposions
zum 30-jahrigen Bestehen des Strafverteidiger am 16./17.04.2010 in
Frankfurt/M.

Dem Titel der Zeitschrift entsprechend wird der Begriff »Strafverteidi-
ger« in Folge auch fiir die »Strafverteidigerinnen« verwendet. Die Lei-
stung der Strafverteidigerinnen in den letzten 30 Jahren ist nicht von der
Flexion abhingig.

2 Aleida Assmann, Der lange Schatten der Vergangenheit, 2006; dies., Ge-
schichte im Gedichtnis, 2007; Jan Assmann, Das kulturelle Gedéchtnis.
Schrift, Erinnerung und politische Identitit in fritheren Hochkulturen,
1992; Halbwachs, Das kollektive Gedéchtnis, 1985.

Miiller, Furchtbare Juristen. Die unbewiltigte Vergangenheit unserer Ju-
stiz, 1987; Konig, Vom Dienst am Recht. Rechtsanwilte als Strafverteidi-
ger im Nationalsozialismus, 1987; Riithers, Entartetes Recht. Rechtsleh-
ren und Kronjuristen im Dritten Reich, 1988.
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»kalten« zu einer »heiBen« Gesellschaft®, d. h. einer Societas,
die die »unterschwellig anhaltenden Kontinuititen mit dem
Nationalsozialismus«’ auch in der Justiz nicht mehr akzep-
tierte.

Strafverteidigung wurde nunmehr als Orientierung an der For-
menstrenge des Rechts, an der Unterworfenheit aller Verfah-
rensbeteiligter unter die Normordnung der StPO und des
GVG sowie an einem mit dem Primat der Unschuldsver-
mutung verbundenen Anspruch von Mandant und Verteidiger
auf Anerkennung ihrer Funktionen als ProzeBsubjekte ver-
standen. Der Beschuldigte war dem Sonderopfer eines Straf-
verfahrens ausgesetzt, nicht aber einer Etikettierung als poten-
zieller Straftiter. Ein solches Selbstverstdndnis konnte nicht
von einigen wenigen in den forensischen Alltag umgesetzt wer-
den. Es bedurfte daher einer Reihe verbindender Elemente,
wie die Mitgliedschaften in den Strafverteidiger-Vereinigungen
und — mit zeitlichem Abstand — der AG Strafrecht im DAV.®
Die Zeitschrift Strafverteidiger wurde Organ und Forum einer
— im obigen Sinne — professionellen Strafverteidigung, die von
Beginn an auf die Wahrung der Rechtsposition des Verteidi-
gers als einseitiger Interessenvertreter des Beschuldigten aus-
gerichtet war.

B. Konfliktverteidigung

Der Begriff »Konfliktverteidigung« im herkommlichen Sinne
— Senge zitiert Jahn mit der Definition einer » Verteidigungs-
strategie, die darauf abzielt, durch den Einsatz von Rechten
das Funktionieren des Strafprozesses zu beeinflussen, ins-
besondere zu verhindern, daf} eine gerechte Entscheidung in
angemessener Zeit ergehen kann«’ — suggeriert, daB ein ge-
ordneter, nach den Regeln der StPO verlaufender Prozef
sich prinzipiell konfliktfrei gestaltet und die Interessen des
Angeklagten im Zusammenwirken von Staatsanwaltschaft,
Gericht und Verteidigung gewahrt bleiben. Anders formu-
liert: Die Einhaltung von Rechten und Spielregeln biirgt fiir
einen Ablauf, der die prozessuale Wahrheit als Verfahrens-
ergebnis gewéhrleistet. Dieses idealtypische Bild wird weder
dem vorgegebenen Antagonismus zwischen Beschuldigtem,
Gericht und Staatsanwaltschaft noch der Realitit des Straf-
verfahrens gerecht. Der latente Konflikt zwischen der das
materielle Strafrecht im Einzelfall realisierenden Strafrechts-
pflege und dem Rechtsunterworfenen — der dies zu dulden
hat — wird manifest, wenn gegen die Leitgedanken des Ver-
fahrens verstof3en wird oder Regelabweichungen zu verzeich-
nen sind.

Die Aufgabe und das normative Versténdnis der Staatsanwalt-
schaft sind — im Ermittlungsverfahren — vom Postulat des § 160
Abs. 2 StPO geprégt. Man wird dies auf das Hauptverfahren
iibertragen diirfen.® In umfangreichen Verfahren ist der Dezer-
nent — und Anklageverfasser — indes regelmif3ig auch der Sit-
zungsvertreter der Staatsanwaltschaft. Fiir ihn gilt, was Rief3
vor 30 Jahren zu bedeuten gab:

»Allerdings: Die Verpflichtung zur Objektivitit kann bei einer in-
quirierenden und anklagenden Behorde eine psychologische Zu-
mutung darstellen, und dies umso mehr, je mehr eigene Ermitt-
lungstitigkeit ihr zugewiesen wird. Die Staatsanwaltschaft als >ob-
jektivste Behorde der Welt« ist ein normatives Postulat, nicht not-
wendig Realitit.«’

Die in einer Hauptverhandlung zur Beurteilung anstehende
Anklageschrift ist eine Behauptung. In der Regel ist der
Staatsanwalt iiberfordert, wenn er durch eigene Bemiihungen
im Interesse des Beschuldigten zu ihrer Falsifizierung beitra-
gen soll."’ Das Gericht hat im Zwischenverfahren eine Uber-
priiffung der Anklage vorzunehmen und Einwendungen der
Verteidigung sowie deren etwaige Begehren und Beweiserhe-
bungen nach §202 StPO vor einer Eroffnungsentscheidung
zu bewerten. Ein Eroffnungsbeschlufl ohne jedweden Hin-
weis in einem komplexen Verfahren ist ebenso wie ein La-

dungsplan ohne Beriicksichtigung der von der Verteidigung
bereits im Zwischenverfahren angebotenen personellen Be-
weismittel regelmaBig nicht geeignet, Vertrauen in eine nicht
vom Ermittlungsergebnis der Staatsanwaltschaft bestimmte
Neutralitdt zu erwecken. Wenn Fischer von Vorsitzenden be-
richtet, die »nach fliichtiger Durchsicht des Anklagesatzes >15
Zeugen wie in Anklage aufgefiihrt auf 9 Uhr laden« verfiigen,
die Lektiire der Akte dem Berichterstatter iiberlassen und
nach den ersten 5 Beweisantrdgen Verteidiger und Staats-
anwalt zwecks Abkiirzung des Verfahrens in ihr Dienstzim-
mer bitten«", so kann die Dramatik aus eigener Erfahrung
noch gesteigert werden: Hin und wieder geniigt — bei einem
schwierigen ProzeBstoff und einer aus Sachverhalts- oder
Rechtsgriinden auf Freispruch ausgerichteten Verteidigung —
die Erkldrung, dafl der Mandant von seinem Schweigerecht
Gebrauch macht, um das » Angebot« einer Bewédhrungsstrafe
hervorzurufen.”? DaB der hierauf griindende Befangenheits-
antrag der Ablehnung verfiel, rundet das Bild nur ab. Das un-
selige permanente Verlangen nach einer Verfahrensabkiir-
zung — durch Verstdndigung — bei Verteidigern, die eine
Hauptverhandlung wegen ungekldarter Sachverhalts- und
Rechtsfragen bis zum Ende durchfiihren wollen, gewinnt be-
sondere Bedeutung, wenn vollzogene Untersuchungshaft — in
Wirtschaftsstrafverfahren auch deutlich iiber 12 und 15 Mo-
nate hinaus — und Verstidndigungsofferten zwar nicht expres-
sis verbis konditioniert werden, gleichwohl faktisch aber un-
trennbar verbunden sind. Der Vollzug der Untersuchungshaft
wird — in Beitrdgen auf Symposien oder in Zeitschriften
bleibt dies zumeist unerwéhnt — als »Hebel« fiir eine Begren-
zung des Verfahrens verstanden, die apokryphen Haftgriinde
stellen keineswegs eine Raritit dar.”® »Konfliktverteidigung«
kennt viele Ursachen — mit dem Etikett der »Chaosverteidi-
gung« und der Verfolgung verfahrensfremder Zwecke wird
man den in der Praxis vorfindbaren (und unvermeidbaren)
Konlfliktlagen und den Formen der Austragung der Konflikte
nicht gerecht. Zutreffend wird diese Begriffsvermischung von
Gatzweiler zuriickgewiesen:

»Stellung und Aufgabe der Verteidigung in der Hauptverhandlung
bringen zwangsldufig tdglich Konflikte mit sich. Das Schlagwort
von der Konfliktverteidigung ist zu einem Kampfbegriff gegen alle
Formen als zu aktiv, storend und verfahrensverzégernd empfunde-
ner Verteidigungsaktivititen geworden.«™

4 Zu dieser Distinktion Lévi-Strauss, Das wilde Denken, 1973; hierzu Jan
Assmann (Fn.2), S. 68: »Kalte« Kulturen leben nicht in der Vergessen-
heit von etwas, was >hei3e< Kulturen erinnern, sondern in einer anderen
Erinnerung. Um dieser Erinnerung willen muf3 das Eindringen von Ge-
schichte verhindert werden. Dazu dienen die Techniken >kalter< Erinne-
rung.«

Aleida Assmann, Geschichte im Gedéchtnis (Fn. 2), S. 54 f. zur Generati-

on der 68er.

Vgl. zur Griindung der AG Strafrecht im DAV: Bandisch, FG Koch,

1989, S. 39.

Senge NStZ 2002, 225 (Fn.2) unter Hinweis auf die Monographie von

Jahn, Konfliktverteidigung und Inquisitionsmaxime, 1998. Volk FS Dabhs,

2005, S.497 (499), will zwischen der »pathologischen Konfliktverteidi-

gung« und der »Dissensverteidigung« oder »Konfrontationsverteidi-

gung« unterschieden wissen.

Vgl. Rief FS Schifer, 1980, S. 155 (195): »(...), ihr diese Objektivitits-

pflicht auch im gerichtlichen Verfahren einzurdumen, rechtfertigt sich

durch das kompensatorische Bediirfnis nach Herstellung von Chancen-
gleichheit«.

Riefs (Fn. 8) S. 155 (195).

Im Verfahren vor den Amtsgerichten — bei Personenverschiedenheit

von Sitzungsvertreter und Dezernent — ist hdufig Distanz zu der (dann:

fremden) Anklage spiirbar.

11 Fischer NStZ 1997, 217.

12 AG Frankfurt/M. in 2007, die Nennung des Aktenzeichens unterbleibt
an dieser Stelle.

13 Der Begriff ist von Dahs in: FS Diinnebier, 1982, S. 227, installiert wor-
den. Zur Ausdehnung dieser Praxis: LR/Hilger, 26. Aufl. 2006, § 112
Rn. 54 und jiingst Hamm FS Volk, 2009, S.202, wonach die Unter-
suchungshaft gleichsam mit Blick auf den »Kollateralnutzen« auch als
Vorverlagerung der eigentlichen Strafsanktion, als Mittel zur Uberwin-
dung von Beweisproblemen (Aussagedruck) und als Verhandlungsmasse
fiir bevorstehende Abspracheverfahren einsatzfahig erscheint.

14 Gatzweiler FS Jung, 2007, S. 215.

~N O W

[ee}

=
oo



Jobname: StV_08-2010.3d

9.7.2010  08:50:40 Uhr

430

Thomas: . . . »Konfliktverteidigung« . . .

StV 8/2010

Und er weist zu Recht darauf hin, da3 Kennzeichen der
pflichtgeméBen Verteidigung die Bereitschaft zum Konflikt
und nicht die Verpflichtung zur »kooperativen Durchfithrung
und Erledigung von Strafverfahren« ist."” Die Abwehr- und
Teilhaberechte des Angeklagten in der Hauptverhandlung
sind vielféltig. Der Verteidiger hat sie in dem Malle in An-
spruch zu nehmen, wie eine optimale Verteidigung seines
Mandanten dies erfordert. Entspricht die Anklageschrift
nicht den gesetzlichen Erfordernissen des § 200 StPO, so darf
er es nicht dem Gericht iiberlassen, ob es Mingel — etwa eine
in den Anklagesatz integrierte Beweisfithrung — behebt. Es
obliegt ihm, eine Verlesung dieser Passagen durch entspre-
chende Hinweise an das Gericht zu bewirken.'® Die Vorver-
lagerung der Besetzungsriige — ehedem Thema der Revisions-
instanz — vor die Einlassung des ersten Angeklagten zur Sa-
che und der Zwang zum vollstindigen Vortrag aller relevan-
ten Umstdnde zwingen die Verteidigung zum »Eingriff« in
den {iiblichen Ablauf einer Hauptverhandlung - die Zu-
neigung des Gerichts fordert er damit nicht. Thm wird eher
vorgeworfen, daf} er auf »Lufthoheit« bedacht sei. Die zu-
sammenhédngende Einlassung des Mandanten ist selten The-
ma einer Kontroverse, anderes gilt fiir die Ausiibung des
Schweigerechts. Hier kontrastieren miindliche Urteilsbegriin-
dungen (»der Angeklagte hat uns das Verfahren durch sein
Schweigen nicht erleichtert«, »er hat sich dem Vorwurf nicht
durch eigene Erkldrung gestellt«) hdufig mit dem schriftli-
chen Urteil, das von Revisionsgriinden bei der Strafzumes-
sung frei gehalten werden soll. Dem von Hamm aufgestellten
Katalog der apokryphen Griinde fiir Entscheidungen'” 148t
sich durchaus das Schweigen als Strafzumessungsgrund hin-
zufiigen.

Hohes Konfliktpotenzial bietet die Befragung des Angeklag-
ten, der Zeugen und Sachverstdndigen durch das Gericht —
regelmdBig in Person des Vorsitzenden — und die Staats-
anwaltschaft. Das Bemiihen um die Erforschung des Sach-
verhalts ist nicht kompatibel mit dem oft feststellbaren Ziel
der Uberfithrung des vermeintlichen Titers und der Lenkung
von Zeugen durch ein Fragekonzept, das in seiner Tendenz
nicht unwidersprochen bleiben kann: Die Regelung des § 241
Abs. 2 StPO beinhaltet das Verbot, ungeeignete Fragen — dies
gilt auch fiir den Vorsitzenden! — zu stellen.”® Becker listet in
seiner Kommentierung die Fallgruppen der ungeeigneten
(weil unzulédssigen) Fragen auf, namlich insbesondere Wie-
derholungs-, Suggestiv- und funktionswidrige Fragen."” Ver-
stoBe gegen diese Vorgabe fiillen den forensischen Alltag aus,
sei es, daB3 Zeugen durch mehrfaches Nachfragen bedridngt
werden, ihnen die Antworten nahegelegt oder sie zu Wert-
urteilen aufgefordert werden.”’ Die Beanstandung solcher
Fragen kollidiert mit der Rolle des Vorsitzenden, wie sie sich
in der Formulierung des § 241 Abs. 2 StPO niederschldgt. Die
préazise Ausrichtung am Mafstab der Zulidssigkeit als ein
Garant fiir die prozefgerechte Aufkldrung des Sachverhalts
wire ein Kennzeichen forensischer Kultur und Regelhaf-
tigkeit — in der Praxis ist sie hdufig ein Quell stdndiger
Auseinandersetzungen und Konflikte, der Verteidiger wird
wegen seiner Beanstandungen und der Anrufung des Ge-
richts nach § 242 StPO als Storer empfunden (und verbal so
etikettiert).

C. Funktionstiichtigkeit der Rechtspflege

Der Topos »Funktionstiichtigkeit der Strafrechtspflege« dient
der Suggestion einer willkiirfreien Automatik hinsichtlich der
Erfassung und Verurteilung schuldiger Straftiter. Es bedarf
nicht des Hinweises auf das enorme Dunkelfeld von nicht er-
fafiten und daher nicht verfolgten Straftaten in weiten sozia-
len Feldern (StraBenverkehr, Steuerhinterzichung), um den
fragmentarischen Charakter eines solchen Postulats zu bele-
gen. Ein hohes MaB an Selektion im Bereich der Alltagskri-
minalitdt ist bereits erforderlich, um die Legitimation des

Strafrechts zu gewihrleisten.”! Seine entscheidende Redukti-
on erféhrt dieser Auftrag durch die extensive, regional und lo-
kal hochst unterschiedliche Praxis der Opportunititseinstel-
lungen nach §§ 153, 153 a und §§ 154 ff. StPO. Wenn Hamm
unter dem Stichwort »Unehrliches Strafverfahrensrecht« die
Erfahrungen aus der Praxis mit Blick auf § 153 a StPO wie
folgt skizziert: »Erstens sind seine kriminalpolitischen Zwek-
ke und Begrenzungen langst in Vergessenheit geraten. Weder
wird die Anwendung auf wirkliche Bagatellvorwiirfe be-
schrankt, noch ist die Beseitigung des offentlichen Interesses
durch Ubernahme von Zahlungsverpflichtungen der maf-
gebliche Faktor«?, so kennzeichnet dies die Erosion der ver-
meintlich kraftvollen »Funktionstiichtigkeit der Strafrechts-
pflege«. Nachdem der Gesetzgeber nunmehr auch noch die
Absprache in allen Verfahrensstadien als geregelte Erledi-
gungsform in die StPO installiert (nicht: integriert) und damit
den Schuldspruch faktisch zur Disposition der Verfahrens-
beteiligten gestellt hat,”® wird der Anspruch auf das Pridikat
»Strafrechtspflege« nicht mehr erhoben werden konnen. Die
streitigen (Konflikt-)Verfahren sind nur noch symboltrichti-
ge Reprédsentanten einer vermeintlich am Legalitédtsprinzip
und der Wahrung der Beschuldigtenrechte austarierten
Normordnung.

Die »Funktionstiichtigkeit der Strafrechtspflege« — nach Rief3
ein Instrument, das in der Lage sein soll, »in einer hinreichen-
den Zahl von Fillen den Schuldigen zu tiberfithren« — ist also
zur billigen Miinze degeneriert. Weder werden die Schuldigen
tatsdchlich »hinreichend« erfa3t noch sind es nur Schuldige,
die an einer Absprachepraxis zur Vermeidung einer Hauptver-
handlung und einer drohenden, unkalkulierbaren Strafe teil-
nehmen werden. Die mit der Regelung des § 257 ¢ StPO ver-
bundene Geringschétzung des § 244 Abs.2 StPO ist evident,
wer will von Richtern angesichts dieser Herabstufung der Auf-
klarungspflicht noch intensive Bemiihungen um Sachverhalts-
erforschung verlangen?**

D. Zum Allgemeinen Mibrauchsverbot

Dem Mifbrauch von Rechten durch Verteidiger — also jener
kleinen potenziellen Téterschar, die sich der Absprache ver-
weigert — ist vom BGH durch die Generierung einer allge-
meinen Mi3brauchsklausel begegnet worden. In BGHSt 51, 88
(92) (= StV 2006, 627) wird zundchst unter Berufung auf
BGHSt 38, 111 (112f.) und den tiberwiegenden Teil des
Schrifttums ein allgemeines Mif3brauchsverbot postuliert, das
folgenden Inhalt aufweisen soll:

»Ein Missbrauch prozessualer Rechte ist dann anzunehmen, wenn
ein Verfahrensbeteiligter die ihm durch die Strafprozessordnung

15 Gatzweiler (Fn. 14), S.221.

16 KK-StPO/Schneider, 6. Aufl. 2008, § 200 Rn. 35 formuliert zutreffend:
»Enthilt der konkrete Anklagesatz unzuléssigerweise beweiswiirdigen-
de Ausfiihrungen grofieren Umfangs, darf das Gericht eine solche iiber-
bordende Anklageschrift in dieser Form jedenfalls nicht ohne erldutern-
de Zusitze des Inhalts, dass der StA die Verlesung der deplatzierten
Passagen in der Hauptverhandlung untersagt wird, zur Hauptverhand-
lung zulassen (BGH NJW 1987, 1209 = StV 1988, 282). In der Hauptver-
handlung hat das Gericht — ggf. durch Wortentziehung — auf die penible
Einhaltung dieser Vorgaben zu achten.« Ist der Verteidiger — der dies in
der Hauptverhandlung vor Verlesung des Anklagesatzes einfordert —
»Konfliktverteidiger«?

17 Hamm (Fn. 13), S. 200 ff.

18 Allgemeine Meinung, vgl. statt aller: Graf-StPO/Gorf, 2010, § 241 Rn. 4;
§242 Rn. 1.

19 Vgl. LR-StPO/Becker, 26. Aufl. 2010, § 241 Rn. 12 ff.

20 So jiingst in einem Wirtschaftsstrafrechtsverfahren die Fragen an einen

fritheren Mitangeklagten, der nunmehr als Zeuge gehort wurde, ob er

sein Urteil als zutreffend ansehen wiirde.

So die bekannte These von Popitz, Uber die Praventivwirkung des

Nichtwissens, 1968.

22 Hamm (Fn.13), S.201.

23 So zutreffend Meyer-Gofiner, 52. Aufl. 2009, Erg.-Heft, § 257 ¢ Rn. 3.

24 Es nimmt nicht wunder, daf} laufende Hauptverhandlungen mit komple-
xen Fragestellungen von wiederholten Ansprachen des Gerichts an die
Verteidigung mit dem Vorschlag einer Verstindigung gekennzeichnet
sind. Die Aufnahme in die lex scripta zeigt ihre sofortigen Wirkungen.
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eingerdumten Moglichkeiten zur Wahrung seiner verfahrensrecht-
lichen Belange benutzt, um gezielt verfahrensfremde oder verfah-
renswidrige Zwecke zu verfolgen«.”

Die Konstituierung dieses allgemeinen Millbrauchsverbots
erfolgt auf der Grundlage einzelner Vorschriften der StPO,
die offensichtlich als paradigmatisch fiir sonstige Fille des
MiBlbrauchs angesehen werden, sowie unter Hinweis auf ein
in allen Prozessen (»wie in jedem ProzeB«) gleichermalien
giiltiges MiB3brauchsverbot. Die Literatur zu diesem Thema
ist kaum iiberschaubar, das Thema bewegt das Schrift-
tum umso stérker, je weniger der Extremfille der angekiin-
digten 8500 Beweisantrige® vorfindbar sind. Soweit der
BGH zur Begriindung auf einzelne — zu Recht so bezeichnete
— »Sonderfille« des Miflbrauchs in der StPO verweist, ergén-
zend einzelne Verschleppungstatbestdinde anfithrt und hie-
raus im Wege der Analogie ein allgemeines Mif3brauchsver-
bot herleitet, gilt immer noch der von Distanz zum schnellen
Griff nach der Wahrheit geprédgte Beitrag von Hall in der
Festschrift fiir Maurach zum Verhiltnis von Analogie und
Umkehrschluf3:

»Beide Schliisse folgen aus der Ahnlichkeit, d. h. nicht aus einem
eindeutigen, sondern zweideutigen Sachverhalt. Ahnlichkeit ist
teilweise Gleichheit und teilweise Verschiedenheit. Der Analo-
gieschluf3 ist der SchluB3 von der teilweisen Gleichheit der Vor-
aussetzungen auf die Gleichheit der Folgen. Der Umkehrschluf3
ist der Schluf3 von der teilweisen Ungleichheit der Voraussetzun-
gen auf die Ungleichheit der Folgen. Da nun jeder teilweisen
Gleichheit eine teilweise Ungleichheit entspricht, sind logisch ge-
sehen Analogie und argumentum e contrario einander gleichbe-
rechtigt«.”’

Hall entlarvt die Technik der Verwendung dieser Institute der
juristischen Logik wie folgt:

»Welches Bild der Wahrheit und Gerechtigkeit wollen wir mit ih-
nen darstellen, uns der Welt anschaulich machen? Der Praktiker
wiirde das dann so ausdriicken: Die Logik ist ja nur ein Trick, so
wie die Perspektive in der Malerei«.”

Die — mehr als gewagte — Gesamtanalogie des BGH ist also
nicht zwingend. Mit dem gleichen Recht 146t sich aus der
Limitierung der Mif3brauchsklausel auf einzelne Vorschriften
der (Umkehr-)SchluB ziehen, daB nur in einem gesetz-
lich festgelegten Fall eine Rechtsversagung zuldssig ist. Der
Hinweis auf sonstige Verfahren versagt ebenfalls. Das staatli-
che Gewaltmonopol in seiner Auspridgung der Verhdngung
von Strafen ist nur dem Strafprozef} eigen. Die mogliche Ver-
urteilung zu einer langjdhrigen Freiheitsstrafe verbietet die
Implantierung allgemeiner MiBbrauchsverbote zur Begren-
zung der Rechte des Beschuldigten. Es handelt sich vielmehr
— was den Vergleich mit anderen Verfahrensordnungen be-
trifft — um den - in der Sprache von Hall — »totalen Umkehr-
schluB«:

»Wenn der zu entscheidende Fall (die StPO) den im Gesetz gere-
gelten (die ZPO, FGO, VwGO) total entgegengesetzt ist, dann
darf das Gesetz (die anderen Verfahrensgesetze) auch nicht analog
angewendet werden, dann ist logisch nur das argumentum e con-
trario moglich«.

Das Unbehagen an einem allgemeinen Mif3brauchsverbot —
wie es einem Beitrag von Hassemer zu entnehmen ist *— wird
auch nicht durch die fiirsorgliche Empirie des BGH beseitigt.
Danach ist denen, die einen »Mif3brauch des MiBBbrauchs«
durch die Gerichte befiirchten, entgegenzuhalten, daf3 die
»sehr seltenen Entscheidungen, in denen davon Gebrauch
gemacht wurde, (.. .) eine ausgesprochene Zuriickhaltung der
Praxis (belegen)«.”’ Was der BGH nicht messen kann: Bereits
der Hinweis auf eine Anwendung des allgemeinen Mif3-
brauchsverbots durch ein Tatgericht stellt eine Beeintrach-
tigung der Verteidigung dar. Wenn Verteidiger die gebotenen
Beanstandungen unterlassen, sie davon Abstand nehmen,

Gerichtsbeschliisse zu beantragen, ihre Beweisantrige unter
Zeitdruck formulieren und mehrfach mit den Damok-
lesschwert eines »Miflbrauchs-Verteidigers« konfrontiert
werden, ist die Disziplinierungswirkung unvermeidbar. Sie
geht zu Lasten des Beschuldigten, dessen Verteidiger nicht
mit dem Makel eines rechtsmif3brauchlich agierenden Inter-
essenvertreters belegt werden will und der Gefahr lduft, in
diesem Konflikt die notwendigen MaBnahmen zu unter-
lassen.

Auch sprachlich wirft die Definition des BGH — deren dog-
matische Grundlagen mehr als zweifelhaft sind — Fragen auf:
Um ein Verteidigerverhalten als »verfahrensfremd« oder
»verfahrenswidrig« zu bezeichnen, bedarf es des Riickgriffs
auf die das Verfahren konstituierenden Regeln und die Auf-
gabenstellung des Verfahrensbeteiligten, der Rechte in An-
spruch nimmt: Da weder die Anzahl der Beweisantrége noch
jene der Beanstandungen in der Verfahrensordnung limitiert
sind, kann das Attribut der Verfahrensfremdheit schwerlich
geniigen. Was der Vorsitzende bei seiner Befragung fiir zulés-
sig erachtet, ist zunichst seine Sache (und seine Perspektive).
Was der Verteidiger moniert, ist seine Angelegenheit (und
sein Standpunkt). Maf3stab ist allein das Recht, nicht die In-
tensitdt der Verteidigung, Schiedsrichter ist — vorldufig — das
Tatgericht, spiter die Rechtsmittelinstanz. Wer sich dem Ge-
fiige der Normen — hier: der StPO — unter dem Aspekt eines
allgemeinen Vorbehalts der Rechtsausiibung ndhern will,
sollte sich eine in der Rechtsphilosophie und Rechtstheorie
keineswegs tiberholte Unterscheidung vergegenwirtigen. Die
Distinktion zwischen Bestimmungsnormen (§§ 211 ff. StGB:
»Du sollst nicht toten«) und Bewertungsnormen (§ 32 StGB:
»Notwehr«).*! Der Normordnung StPO — mit ihrer Zuwei-
sung von Rechten - soll eine allgemeine Bestimmungs-
vorschrift iibergestiilpt werden, die da lautet: »Von Deinen
Rechten darfst Du nur Gebrauch machen, wenn Du Dich in
einem nicht ndher konkretisierten Bereich der Verfahrens-
konformitdt bewegst«. Damit ist keine rechtsdogmatisch
vertretbare Grundlage geschaffen, die der Verteidigung eine
Selbstbeschriankung auferlegen kann. Zur Abwehr der Chi-
mére einer jede Zielrichtung aufler Acht lassenden — und
unprofessionellen — Verteidigung, wie sie sich allenfalls in
einigen wenigen Fillen festmachen l4Bt, wird ein Institut
kreiert, das — auf eine engagierte und strikt auf die StPO kon-
zentrierte Verteidigung angewendet — der Verteidigung
wieder die Fesseln einer falsch verstandenen Organfunktion
anlegen will.

E. Das »Fristenlosungmodell« — BGHSt 52, 355 = StV 2009,
64.

Die Rechtsgrundlage ist eindeutig: § 246 Abs. 1 StPO gewéhrt
den Verfahrensbeteiligten das Recht, Beweisantrége bis zum
Beginn der Urteilsverkiindung zu stellen. Eine Ablehnung
wegen »Verspidtung« kommt nicht in Betracht. Der Verteidi-
ger mull demgemif eine Ablehnung seines — spét gestellten —
Beweisantrags nur unter den Voraussetzungen des §244
Abs. 3 S.2 StPO befiirchten, d. h., wenn Prozef3verschleppung
angenommen werden kann. Diese wiederum setzt — neben
der wesentlichen Verfahrensverzégerung und der aus Sicht

25 BGHSt 51, 88 (93) = StV 2006, 627. Zum Schrifttum vgl. die umfangrei-
chen Nachweise bei LR/Liiderssen/Jahn, 26. Aufl. 2007, Rn. 165 und
Jahn StV 2009, 666.

26 So der Sachverhalt in BGHSt 38, 111.

27 Hall FS Maurach, 1972, S. 112.

28 Hall (Fn.27),S.112.

29 Hassemer FS Meyer-GoBner, 2001, S. 127 (139) zur MiRbrauchsdogma-
tik: »Diese Dogmatik ist unterkomplex, sie erspart sich problematisie-
rende Begriindungen und erschleicht sich deshalb ihre Ergebnisse«.

30 Zur bisher giiltigen Auslegung des § 244 Abs. 3 S. 2 StPO: Jahn StV 2009,
666 m. Nachw.

31 Vgl. hierzu Philipps in: Kaufmann/Hassemer/Neumann (Hrsg.), Einfiih-
rung in Rechtsphilosophie und Rechtstheorie der Gegenwart, 7. Aufl.
2004, S. 324.
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des Gerichts festzustellenden Nutzlosigkeit der angestrebten
Beweiserhebung — weiter voraus, daf3 sich der Antragsteller
beider Umstinde bewuBt ist.> Da man nicht in die Kopfe
schauen kann — und Verteidigungsstrategien nicht dem Ge-
richt zur Begutachtung unterbreitet werden —, bereitet die
Feststellung einer solchen Absicht Schwierigkeiten. Ohne
direktes objektives Korrelat — an dem es zumeist mangelt —
ist das Gericht auf eine Gesamtschau des bisherigen Verteidi-
gungsverhaltens angewiesen, wenn es einen derartigen Zu-
schreibungsprozef3 vornehmen will.

Der vom 1. Senat — mit Billigung des BVerfG — beschrittene
Ausweg besteht in einer Umgehung des § 246 Abs. 1 StPO.
Das Gericht setzt — entgegen dem Gesetzesbefehl — eine Frist
zur Stellung von Beweisantrigen, deren Uberschreitung zwar
nicht zur unmittelbaren Zuriickweisung fithren, wohl aber als
Indiz fiir eine Verschleppungsabsicht gewertet werden darf,
»wenn dieser (scil: der Antragsteller) die Griinde fiir die ver-
spéatete Antragstellung nicht nachvollziehbar und substanti-
iert darlegen kann und auch die Aufkldrungspflicht nach
§ 244 Abs.2 StPO nicht zur Beweiserhebung dringt«.** Die
Fristsetzung bei einem von Gesetzes wegen unbefristeten
Teilhaberecht eines Beschuldigten — und die Annahme einer
Indizwirkung bei einer Fristiiberschreitung — erinnern an den
GestaltungsmifSbrauch des § 42 AO im Steuerrecht. Ein sol-
cher liegt vor, wenn eine unangemessene, von der Rechts-
ordnung mif3billigte Form der Rechtsgestaltung gewihlt wird.
Es ist der Rechtsprechung unbenommen, Kriterien fiir die
Zuschreibung einer Verschleppungsabsicht zu entwickeln —
was allerdings, wie Hassemer im Zusammenhang mit der
MiBbrauchsdebatte zutreffend herausgearbeitet hat, die
Vollstdandigkeit der Indizien und deren Relevanz fiir die mi63-
billigte Zweckverfolgung voraussetzt.* Mit § 246 Abs. 1 StPO
nicht mehr zu vereinbaren ist indes die Bewirkung — besser:
die Provokation — solcher Indizien, die eine faktische Auf-
hebung der Norm zur Folge haben. Das BVerfG hat in seinem
NichtannahmebeschluB v. 06.10.2009% — mit dem es die
Verfassungsbeschwerde gegen die Entscheidung des BGH
zuriickwies — die Problematik der Umgehung des § 246 Abs. 1
StPO erkannt und mit Blick auf die Konsequenzen die
weiteren Sicherungen vor einer Verwerfung von Beweisantri-
gen wegen Verschleppungsabsicht betont. Die Begriindung
beinhaltet gleichwohl einen Bruch mit einer — gesetzlich ver-
biirgten — Rechtstradition, die der Verteidigung und ihrem
Mandanten das Recht zubilligte, den Zeitpunkt der Stellung
eines Beweisantrags autonom zu entscheiden. Das BVerfG
fiihrt aus:

»Die Vorgehensweise des Landgerichts stellt keine faktische Um-
gehung des §246 Abs.1 StPO dar. Diese verbietet, eine Beweis-

erhebung deshalb abzulehnen, weil das Beweismittel oder die zu
bewertende Tatsache zu spét vorgebracht wurde (Nachweise).
Dem liegt das Gebot, die materielle Wahrheit zu erforschen und
festzustellen, zugrunde (...). Nach dieser Vorschrift darf einem
Verfahrensbeteiligten grundsitzlich nicht vorgeschrieben werden,
wann er einen Beweisantrag zu stellen hat (vgl. BGH, Urt. v.
15. 02.3}990, 4 StR 658/89 = NStZ 1990, 350 (351) = StV 1990,
391).«

Das BVerfG hitte nun nach dieser klaren Auslegung fortfah-
ren konnen, daf3 eine — entgegen diesem Postulat — gesetzte
Frist zur Stellung von Beweisantrigen bei ihrer Uberschrei-
tung keine Beriicksichtigung bei der Feststellung der Absicht
der ProzefBverschleppung nach § 244 Abs. 3 S.2, 6. Abs. StPO
finden diirfe. Es entschied sich jedoch fiir eine den Sinngehalt
des §246 Abs. 1 StPO negierende Auslegung, wonach die Zu-
riickweisung des Antrags nicht wegen Verspitung, sondern al-
lein wegen der Zielsetzung der ProzefBverschleppung erfolgt
sei. Der zuvor formulierte Satz, wonach einem Verfahrens-
beteiligten »grundsétzlich nicht vorgeschrieben werden (darf),
wann er einen Beweisantrag zu stellen hat«, und die Unverein-
barkeit einer solchen Rechtsstellung mit einer Fristsetzung
und einer daran gekniipften Rechtsfolge (als Indiz) geriet in
Vergessenheit.

Ungeachtet der Kompensationsbemithungen des BVerfG —
zur Priifung der Verschleppungsabsicht sei das gesamte bis-
herige ProzefBverhalten einzubeziehen, die Aufkldrungs-
pflicht des Gerichts gelte weiterhin, der Antragsteller konne
der Indizwirkung entgegentreten und das Gericht habe sich
mit den gegen eine Verschleppungsabsicht sprechenden
Griinden auseinanderzusetzen — wird die Fristenlosung Ein-
zug in den forensischen Alltag halten. Es mehren sich die
Mitteilungen iiber die 10-Tages-Zasur, d. h. Tatgerichte gehen
dazu iiber, in Ankniipfung an den in BGHSt 52, 355 (= StV
2009, 64) zu entscheidenden Sachverhalt (dort war die Frist-
setzung am 10. Hauptverhandlungstag erfolgt) diese Anzahl
von Verhandlungstagen als Einschnitt zu begreifen und Fri-
sten fiir die Entgegennahme von Beweisantrdgen zu stellen —
soweit zum Paradoxon des »Dir kann keiner vorschreiben,
wann Du einen Beweisantrag stellst, es sei denn, du haltst die
Frist nicht ein« nach der Rechtsprechung des 1. Strafsenats
des BGH und des BVerfG.

32 BVerfG StV 2010, 113 (114).

33 Hierzu Hassemer (Fn.29), S. 141.

34 BGHSt 52, 355 (363) = StV 2009, 64.
35 Hassemer (Fn.29), S. 141.

36 BVerfG (Fn. 32).

37 BVerfG (Fn. 32).



