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Einfithrung

Die Riige einer Verletzung des Grundrechts' auf rechtliches Gehor, dem ,,prozessua-
len Urrecht“ des Menschen,? zihlt zu den am hiufigsten erhobenen Riigen in Verfas-
sungsbeschwerdeverfahren.” Hiermit korrespondiert die Vielzahl* bundesverfas-
sungsgerichtlicher Judikate zu diesem Grundrecht. Diesen Judikaten zufolge ver-
wirklicht sich das Grundrecht aus Art. 103 Abs. 1 GG in drei Stufen,’ namentlich im
Recht auf Information, auf Auerung sowie auf Beriicksichtigung des GedufBerten.
Um von seinem durch Art. 103 Abs.1 GG geschiitzten Anspruch, vor einer seine
Rechte betreffenden Entscheidung zu Wort zu kommen und so als Subjekt Einfluss
auf das Verfahren und dessen Ergebnis nehmen zu kénnen,® Gebrauch machen zu
konnen, muss der Verfahrensbeteiligte tiber alle relevanten Tatsachen ins Bild gesetzt
worden sein (Informationsanspruch).” Der Beteiligte muss dariiber hinaus Gelegen-
heit erhalten, sich zum Entscheidungserheblichen in tatsichlicher wie rechtlicher
Hinsicht zu du8ern,® Antrige zu stellen und Ausfithrungen zu machen (Auerungs-
recht).” Das Gericht muss erhebliche Beweisantrige beriicksichtigen'® und ist darauf
beschrinkt, nur solche Tatsachen und Beweisergebnisse zu verwerten, zu denen die
Beteiligten sich zuvor duflern konnten."" Dies gilt auch fiir die vom Untersuchungs-

! Die Terminologie des BVerfG hinsichtlich Art. 103 Abs. 1 GG ist uneinheitlich. Mal ist von ei-
nem ,,Grundrecht (BVerfGE 1, 332 [347]; 7, 275 [278]; 19, 93 [99]; 74, 1 [4]), mal von einem ,,Pro-
zessgrundrecht (BVerfGE 53, 205 [206]; 60, 247 [249]; 89, 381 [382]) und an anderer Stelle von ei-
nem ,grundrechtsihnlichem Recht“ (BVerfGE 107, 395 [396, 407]) die Rede. Da die Terminologie
fiir die Bestimmung von Inhalt und Reichweite des Rechts aus Art. 103 Abs. 1 GG unerheblich ist,
wird hier der Einfachheit halber der Begriff ,,Grundrecht® verwendet.

2 BVerfGE 107, 395 (408) unter Hinweis auf BVerfGE 55, 1 (6); BVerfGK 3, 197 (205); 7, 205 (210);
7,325 (339); 10,7 (9); 10, 41 (45); 11, 203 (206); 12, 111 (115); BVerfG, Beschluss der 2. Kammer des
Ersten Senats vom 16. Midrz 2011 — 1 BvR 2398/10 —, juris.

* Vgl. Grafhof, in: HGR V, §133 Rn.9; Schulze—Fielitz, in: Dreier, GG, Bd.III, 2. Aufl. 2008,
Art. 103 TRn. 15 m.w.N.

4 Gibt man in der juris-Datenbank in der erweiterten Suchfunktion in die Maske ,,Gericht/Au-
tor” das Wort ,,BVerfG“ ein und unter ,,Norm“ ,,Art. 103 Abs. 1 GG, erhilt man 1.542 Treffer; dies
entspricht mehr als einem Zehntel der dort verdffentlichten 15.000 Entscheidungen des BVerfG
(Stand: 26. Mai 2016).

5> Knemeyer, in: HStR VIII, § 178 Rn. 28.

¢ BVerfGE 107, 395 (409).

7 BVerfGE 7, 275 (280f.).

8 BVerfGE 60, 175 (210).

9 BVerfGE 6, 19 (20); 15, 303 (307); 36, 85 (87).

10 BVerfGE 60, 247 (249); 60, 250 (252); 69, 145 (148).

1" Vgl. BVerfGE 70, 180 (189); 89, 381 (382); stRspr.
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grundsatz beherrschten Gerichtsverfahren.'? Dem Auferungsrecht entspricht die
grundsitzliche Pflicht des Gerichts, die Auerungen zur Kenntnis zu nehmen und in
Erwigung zu ziehen (Berticksichtigungsgebot).!® Das Grundrecht aus Art. 103 Abs. 1
GG verwirklicht sich insofern im Zusammenspiel von Aufern und Gehortwerden.'*

Wie sich ein Strafverfahren ohne rechtliches Gehor fiir den Beschuldigten anfiihlt,
lasst sich moglicherweise gerade wegen seiner zum Teil grotesken Ziige eindrucksvoll
in Kafkas Roman ,,Der Process“ nachlesen. Bekanntlich erzdhlt Kafka darin die alb-
traumartige Geschichte Joseph K.s, der zu Beginn des Romans von einer fernen, un-
erreichbaren Macht verhaftet und angeklagt wird, ohne dass er die dahinter stehen-
den Griinde erfihrt."” Im Laufe der Geschichte erkennt K. zunehmend, dass sich das
gegen ihn gefiihrte Verfahren von herkommlichen Strafverfahren unterscheidet:
Seine Schuld ist vermutet, und die gegen ihn erhobenen Vorwiirfe, die Verfahrens-
vorschriften und die Identitdt der hinter dem Verfahren stehenden Macht bleiben
sowohl K. als auch dem Leser verborgen. K.s Advokat Huld betreibt die Verteidigung
vom Krankenbett aus und teilt seinem Mandanten unablissig mit, wie aussichtslos
dessen Lage sei und dass die Verteidigung ohne Kenntnis des Anklagevorwurfs und
der Verfahrensregeln anspruchsvoll sei. Am Ende des Romans wird K., noch immer
ohne Kenntnis des Vorwurfs gegen ihn, mit einem Fleischermesser hingerichtet. Der
Roman schliefSt mit den letzten Worten K.s: ,»Wie ein Hund!« sagte er, es war, als
sollte die Scham ihn tiberleben.”

Nicht alle Widrigkeiten, gegen die Joseph K. in ,,Der Process“ anzukdmpfen hat,
betreffen das rechtliche Gehor. Und sicher ldsst sich der Roman auch nichtjuristisch
deuten.'® Er veranschaulicht dem Leser jedoch, dass die blofle Aulerungsmoglich-
keit dem Beschuldigten in einem Strafverfahren nichts niitzt, wenn der Beschuldigte
nicht wissen kann, worauf es bei seiner Verteidigung ankommt. Damit ein Beschul-
digter sich im Strafverfahren sinnvoll duflern kann, ist er also in gewissen Grenzen
auch auf wechselseitige Kommunikation mit dem Gericht angewiesen.

Die Bedeutung der hinter Art. 103 Abs. 1 GG stehenden Idee hat nicht erst Kafka
erkannt. Sie reicht in der deutschen Rechtsgeschichte weit zuriick."” Dass sie in
Deutschland erst nach dem Zweiten Weltkrieg auch verfassungsrechtlichen Schutz
erfuhr, erkldrtsich vor allem vor dem Hintergrund der Erfahrungen im Dritten Reich.

12 BVerfGE 7, 53 (561.); 275 (281); 75, 201 (215).

13 BVerfGE 42, 364 (367); 60, 250 (252); stRspr.

14 BVerfGE 64, 135 (1431.); 86, 133 (144); vgl. auch BVerfGE 67, 39 (41); 69, 145 (148).

15 Der den Roman einleitende Satz ,,Jemand mufite Josef K. verleumdet haben, denn ohne dafi er
etwas Boses getan hitte, wurde er eines Morgens verhaftet.“ legt auf den ersten Blick die Unschuld
des Protagonisten und damit das Fehlen eines verniinftigen Grundes fir das Verfahren nahe,
driickt aber bei niherem Hinsehen (,muf3te*) durchaus eine gewisse Unsicherheit und zumindest
die Moglichkeit der Schuld Joseph K.s aus, wenngleich bis zuletzt offen bleibt, auf welche Tat sich
diese Schuld bezogen haben konnte.

16" Canetti etwa deutete den Roman als autobiographische Erzahlung, Adorno meinte, darin eine
visiondr vorweggenommene Sicht auf den nationalsozialistischen Unrechtsstaat zu erkennen, vgl.
die Nachweise bei Hiebel, in: v. Jagow/Jahrhaus/Hiebel, Kafka-Handbuch, 2008, S. 456 (458f.).

17" Riiping, Der Grundsatz des rechtlichen Gehors im Strafverfahren, 1976, S. 12 ff.



Einfiihrung 3

Verfassungsrechtlich verankert war die Gehorsidee erstmals in der Bayerischen Ver-
fassung von 1946, wo sie seither, wortgleich mit Art. 103 Abs. 1 GG, in Art.91 Abs. 1
BayVerfverankertist. Im vorbereitenden Verfassungsausschuss hob der Berichterstat-
ter Ehard in der 19. Sitzung hervor, warum es tiber die bereits damals bestehenden
einfachrechtlichen Einzelgewihrleistungen des rechtlichen Gehors in den Verfahren-
sordnungen hinaus auch einer verfassungsrechtlichen bedurfte:

,Hier handelt es sich um zwei Grundsitze,'® die bisher nicht in dieser Form in der Verfassung
gestanden sind, die sich aber als allgemeine Grundsitze jedes Rechtsstaates so herausgebildet
haben, daf$ sie auf allen Gebieten des Rechts Geltung gewonnen haben und von der Rechtspre-
chung immer anerkannt worden sind. Es ist sehr zweckmiBig, sie insbesondere auch mit
Riicksicht auf die Erfahrungen der letzten zwolf Jahre in die Verfassung zu tibernehmen. Ich
beantrage deshalb, sie in der Fassung der ersten Lesung unverindert aufzunehmen.“!?

Auch bei den Beratungen tiber das Grundgesetz begriindete man die Notwendigkeit,
das rechtliche Gehor verfassungsrechtlich abzusichern, mit den Erfahrungen mit der
Unrechtsjustiz im Dritten Reich. Der Herrenchiemseer Verfassungskonvent? rezi-
pierte Art. 91 der Bayerischen Verfassung®' und begriindete dies mit den ,,Vorkomm-
nisse[n] in der jiingsten Vergangenheit“*?, brachte jedoch klarer als der vorbereitende
Verfassungsausschuss in Bayern zum Ausdruck, dass es nicht allein um die Verhii-
tung einer entgrenzten Rechtsprechung ging, sondern darum, durch die Gewahrung
des rechtlichen Gehors das im Dritten Reich verspielte Vertrauen der Allgemeinheit

18 Gemeint war neben dem rechtlichen Gehér das in Absatz 2 derselben Vorschrift geregelte
Recht eines wegen einer strafbaren Handlung Angeklagten, sich eines Verteidigers zu bedienen.

19 Stenographische Berichte iiber die Verhandlungen des Verfassungs-Ausschusses der Bayeri-
schen Verfassungsgebenden Landesversammlung, Bd. II, 1946, S. 425.

20 Bei diesem Gremium handelt es sich bekanntlich um den von den Ministerprasidenten der
westlichen Lander einberufenen Sachverstindigenausschuss fiir Verfassungsfragen, der vom 10. bis
zum 23. August 1948 auf der Insel Herrenchiemsee verfassungsrechtliche Vorarbeiten leisten sollte,
um dem Parlamentarischen Rat eine Grundlage fiir seine Ausarbeitung einer Bundesverfassung zu
vermitteln. Zwar bezeichnete der Verfassungskonvent sich selbst auf dem Titelblatt seines Ab-
schlussberichts als “Verfassungsausschufl der Ministerprisidentenkonferenz der westlichen Besat-
zungszonen” (vgl. Bericht iiber den Verfassungskonvent auf Herrenchiemsee vom 10. bis 23. August
1948, abgedruckt in: Deutscher Bundestag/ Bundesarchiv, Der Parlamentarische Rat 1948—1949.
Akten und Protokolle, Bd.II, 1981, S.504). Andererseits sprach er im Bericht selbst von sich als
»Konvent* (vgl. z.B. Deutscher Bundestag/ Bundesarchiv, a.a.O., S.508, 509, 512). Jedenfalls hat
sich die Bezeichnung als ,Herrenchiemseer Konvent wohl durchgesetzt und wird hier verwendet,
zumal auch der Parlamentarische Rat diese Terminologie verwendete.

2l Bericht des Unterausschusses 111, abgedruckt in: Deutscher Bundestag/Bundesarchiv, Der
Parlamentarische Rat 1948-1949. Akten und Protokolle, Bd.II, 1981, S. 279 (335).

22 In der Begriindung des Herrenchiemseer Verfassungsentwurfs heifit es zur Notwendigkeit
einer verfassungsrechtlichen Verbiirgung des rechtlichen Gehors: ,,Der Anspruch auf rechtliches
Gehor vor Gericht und auf einen Verteidiger ist fiir den Rechtsstaat an sich selbstverstiandlich. Aber
angesichts der Vorkommnisse in der jiingsten Vergangenheit erscheint es dem Ausschufl ange-
bracht, beide Rechte unter den besonderen Schutz des Grundgesetzes zu stellen. Vorbild: Art. 91 der
Bayerischen Verfassung.“, Bericht iiber den Verfassungskonvent auf Herrenchiemsee vom 10. bis 23.
August 1948, abgedruckt in: Deutscher Bundestag/Bundesarchiv, Der Parlamentarische Rat 1948—
1949. Akten und Protokolle, Bd.II, 1981, S. 504 (629).
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in die Rechtspflege wiederherzustellen. Im Bericht des Herrenchiemseer Verfas-
sungskonvents heifit es wortlich:

»Eine unabhingige, unpolitische und rein sachlich eingestellte Rechtspflege ist ein besonders
wichtiges Erfordernis und zugleich eine unentbehrliche Biirgschaft des Rechtsstaats. Auf die-
sem Gebiet hat das nationalsozialistische Regime ein grofies Vertrauenskapital zerstort. Die
schon in den Linderverfassungen in Angriff genommene Aufgabe, hier von Grund aus aufzu-
bauen, mufl im Grundgesetz fortgesetzt werden. Zum Teil handelt es sich darum, alte bewahr-
te Grundsitze (Anspruch auf den gesetzlichen Richter, sachliche und personliche Unabhin-
gigkeit der Richter, nulla poena sine lege) wieder zu Ehren kommen zu lassen, zum Teil dar-
um, neue Formulierungen zu finden, um frither unbekannten, in der nationalsozialistischen
Zeit eingerissenen Miflbrauchen fiir die Zukunft den Boden zu entziehen (Offentlichkeit der
Gerichtsverhandlungen, Anspruch aufrechtliches Gehor, Recht auf einen Verteidiger, ne bis in
idem).“®

Im Parlamentarischen Rat wurde zwar dariiber diskutiert, ob es der Aufnahme des
Gehorsgebots in das Grundgesetz bedurfte oder ob nicht schon dessen einfachge-
setzliche Verbiirgung ausreichte; gleichwohl herrschte dort Einigkeit an der heraus-
ragenden Bedeutung des Gebots.** Bekanntermafien setzte sich im Parlamentari-
schen Rat die Auffassung durch, dass es neben der einfachgesetzlichen Verbiirgung
des Gehorsgebots auch einer verfassungsrechtlichen bedarf.

23 Bericht tiber den Verfassungskonvent auf Herrenchiemsee vom 10. bis 23. August 1948, abge-
druckt in: Deutscher Bundestag/Bundesarchiv, Der Parlamentarische Rat 1948-1949. Akten und
Protokolle, Bd. I, 1981, S. 504 (573).

24 Dr. Straufs: Ich wiirde vorschlagen, auch den Abs. 1 [gemeint ist die Vorschrift tiber das recht-
liche Gehor, Anm. des Verfassers] zu streichen. Der gilt tiberall. Gilt er nicht mehr, dann haben wir
keine Demokratie mehr, und dann hat es auch keinen Zweck mehr, wenn er in der Verfassung steht.

Dr. Laforet: Ich wiirde ihn nicht streichen. Ich halte ihn fiir notwendig.

Dr. Straufs: Wenn man diesen Grundsatz der Strafprozeflordnung dndert, dann besteht auch
unser Grundgesetz nicht mehr. Ich mochte alles Uberfliissige aus dem Grundgesetz heraushaben.

Dr. Laforet: Dieser Satz ist der Niederschlag einer Rechtstiberzeugung in allen modernen Staaten.

Dr. Straufs: Meines Erachtens gehort diese Bestimmung nicht ins Grundgesetz, und der Aus-
schuf3 sollte sich entschlielen, sie hier herauszulassen. Wir kénnten den Abs. 1 in Art. 131 Abs. 1
hiniibernehmen und dann den ganzen Art. 134 fallen lassen.

Vors. [Zinn]: Der Satz wiirde also hinter dem Grundsatz aufzunehmen sein, dafy niemand sei-
nem gesetzlichen Richter entzogen werden darf.

Dr. Miicke: Wir sind uns einig dartiber, dafy die Rechte der Verteidigung nach der geltenden
Strafprozeflordnung eingeschrinkt sind. Wir sind uns einig dariiber, da8 fiir die Voruntersuchung
bzw. das Haftpriifungsverfahren das Recht der Verteidigung mindestens in Bezug auf die Aktenein-
sicht erweitert werden muf. Da die Strafprozefordnung eine abschliefende Regelung nicht gefun-
den hat, miissen wir, um eine Moglichkeit der Erweiterung dieser Rechte zu geben, diese Grundsit-
ze in die Verfassung aufnehmen.

Dr. Strauf: Dann miifiten wir auch die Ausnahmefille aufnehmen.

Vors. [Zinn]: Es ntitzt nichts, wenn wir hier einen Teil herausgreifen.

Dr. Becker: Ich konnte mir eine Reform der StrafprozefSordnung auch in der Richtung vorstellen,
dafl der Verletzte in dem Strafverfahren vor dem Staatsanwalt zugezogen werden muf3. Er kann
manchen Wink geben. Aber dieses Recht ist nicht so elementar wie das Recht dessen, der zu Unrecht
beschuldigt ist. Ich wiirde den Satz iiber das rechtliche Gehor unter allen Umstidnden bestehen las-
sen., in: Deutscher Bundestag/Bundesarchiv, Der Parlamentarische Rat 1948-1949. Akten und
Protokolle, Bd. X111/2, 2002, S. 1471f.
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Entsprechend dieser Normgenese sieht das BVerfG den Zweck von Art. 103 Abs. 1
GG darin, ,Miflbriuche in gerichtlichen Verfahren, wie sie unter dem nationalsozi-
alistischen Regime vorgekommen waren, unmdglich [zu] machen und das Vertrau-
en des Volkes in eine unparteiische Rechtspflege wiederher[zu]stellen“.>> Welchen
Gehalt diese Zweckrichtung hat, hingt freilich davon ab, was unter dem Begriff ,,Ver-
trauen® zu verstehen ist. Der Soziologe Simmel versteht unter Vertrauen einen Vor-
schuss auf das, was wir nicht wissen, einen Zustand zwischen Wissen und Nichtwis-
sen.?® Ahnliches gilt allerdings, wenn man jede Form von Vorschuss — also auch die
Antizipation von etwas Negativem, wenngleich auf unsicherer Wissensgrundlage —
geniigen lisst, auch fiir das Gegenteil von Vertrauen, nimlich das Misstrauen. Ergin-
zen miisste man Simmels Begriffsbestimmung daher wohl um die Erwidgung, dass es
beim Vertrauen um den Glauben daran geht, dass es so und nicht anders laufen, dass
nichts schiefgehen wird, und weiter darum, dass Vertrauen dann, wenn doch etwas
schiefgegangen ist, davon lebt, dass es wiederhergestellt wird. Vertrauen ist wohl nur
im Idealbild einer Liebesbeziehung blind. Insofern korrespondiert Vertrauen gerade
in Menschen, die Entscheidungen allein fillen diirfen, mit Kontrolle.””

Nicht immer spricht das BVerfG die vertrauensbildende und -schiitzende Funktion
ausdriicklich an; Vertrauensschutzerwagungen schwingen aber durchaus in einigen
Rechtsprechungslinien mit. So liegt die vertrauensbildende und -schiitzende Funkti-
on des Gehorsgebots auch der Auffassung des BVerfG, Art. 103 Abs. 1 GG schiitze vor
Uberraschungsentscheidungen, zugrunde wegen der dieser Auffassung zugrundelie-
genden Primisse, die Verfahrensbeteiligten miissten bei Anwendung der von ihnen
zu verlangenden Sorgfalt erkennen konnen, auf welchen Tatsachenvortrag es fiir die
Entscheidung ankommen konne;*® im Umkehrschluss lduft dies darauf hinaus, dass
ein sorgfiltiger Verfahrensbeteiligter grundsitzlich auf die Wahrung eines ,verfah-
renstypischen Verstindigungshorizonts“ durch das Gericht vertrauen darf.?’

Das Gehorsgebot erschopft sich nach der Karlsruher Rechtsprechung freilich nicht
in der vertrauensbildenden und -schiitzenden Funktion; vielmehr erkennt das
BVerfG auch dessen qualititssichernde Funktion an: Die in Art. 103 Abs. 1 GG ge-
wihrleistete Anhorung der Beteiligten erachtet das BVerfG als Voraussetzung einer

25 BVerfGE 9, 89 (95); BVerfGK 11, 202 (205f.); Schulze-Fielitz, in: Dreier, GG, Bd.III, 2. Aufl.
2008, Art. 1031 Rn. 5.

26 Simmel, Soziologie, 1. Aufl. 1908, Kap. 5.

27 Baer, Vertrauen in Recht und Wissenschaft, 2013, S. 5f., 11.

28 Vgl. BVerfGE 84, 188 (190).

¥ Hierzu und zum dem Vertrauensbezug von Art. 103 Abs. 1 GG zu entnehmenden Verbot von
Uberraschungsentscheidungen s. Schmidt-Af$mann, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 103 Abs. 1 Rn. 141
[Lfg. 27]; zur vertrauensbildenden und -schiitzenden Funktion des Gehorsgebots vgl. auch Arndt,
NJW 1963, S. 432 (433); ndher zu den Missbrauchen im Nationalsozialismus Riiping, Der Grundsatz
des rechtlichen Gehors und seine Bedeutung im Strafverfahren, 1976, S. 90ff. Zur Bedeutung des
Anspruchs auf rechtliches Gehor fiir das Vertrauen der Verfahrensbeteiligten in die Justiz aus kon-
ventionsrechtlicher Sicht sieche EGMR, Urteil vom 21. Februar 2002, Ziegler ./. Schweiz, Beschwer-
de-Nr.33499/96, §38; Urteil vom 19. Mai 2005, Steck-Risch u.a. ./. Liechtenstein, Beschwer-
de-Nr. 63151/00, § 57.
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richtigen und gerechten Entscheidung und betont, dass die ,,Aufgabe der Gerichte,
iiber einen konkreten Lebenssachverhalt ein abschliefendes Urteil zu fillen, [...] in
aller Regel ohne Anhérung der Beteiligten nicht zu 16sen® ist.*® In dieser Funktion
steht das Grundrecht aus Art. 103 Abs. 1 GG in einer ganzen Reihe verfassungsrecht-
licher Verfahrensverbiirgungen, die dafiir Sorge tragen, dass Rechtsanwendungsfeh-
ler moglichst unterbleiben, und deren strikte Beachtung das dem Interesse der
Rechtssicherheit und des Rechtsfriedens immanente Risiko einer falschen Rechtsan-
wendung im Rechtsstaat des Grundgesetzes hinnehmbar macht.” Zu diesem Zweck
gibt Art. 103 Abs.1 GG dem Richter auf, ,,durch unvoreingenommene Bereitschaft
zur Verwertung und Bewertung des gegenseitigen Vorbringens® und ,,unparteiische
Rechtsanwendung® seine Pflichten gegeniiber den Verfahrensbeteiligten zu erfiil-
len.** Weitere Zweckrichtungen, die allerdings mit der soeben genannten insofern in
Verbindung stehen, als sie die Voraussetzungen fiir diese erst schaffen, liegen in der
Optimierung der gerichtlichen Wahrheitsfindung® und der bestmoglichen Wah-
rung der materiellen Rechte des Biirgers.** Zu guter Letzt regelt Art. 103 Abs. 1 GG
die ,Moglichkeit und Integritit diskursiver Entscheidungen®* nicht nur, sondern
erhoht diese zu einem Selbstzweck. Besonders deutlich wird dies, wenn man sich die
Geltung des Art. 103 Abs. 1 GG fiir jedes gerichtliche Verfahren, also auch solche, in
denen der Untersuchungsgrundsatz gilt, vergegenwirtigt. Da ja bereits diesem
Grundsatz eine richtigkeitsgewihrleistende Funktion innewohnt,*® wire Art. 103
Abs.1 GG in solchen Verfahren eigentlich nahezu funktionslos; seine Bedeutung
auch in diesen Verfahren erschliefit sich aber aus der die Subjektqualitit der Verfah-
rensbeteiligten sichernden Funktion, die auch das dem Untersuchungsgrundsatz
verpflichtete Gericht grundsitzlich zu einer diskursiven Verfahrensweise anhilt. In-
sofern ist Art. 103 Abs. 1 GG nicht nur als Mittel zum Zweck der Richtigkeitsgewdhr
gerichtlicher Entscheidungen konzipiert, sondern auch Zweck an sich in dem Sinne,
dass nach der diesem Grundrecht zugrundeliegenden Uberlegung eine richtige Ent-

30 BVerfGE 9, 89 (95); vgl. auch BVerfGE 39, 156 (168); BVerfGE 55, 72 (93); 63, 332 (337); 70, 180
(188); 101, 106 (129); Voflkuhle, Rechtsschutz gegen den Richter, 1993, S. 116 m.w.N.; Zierlein, in:
Umbach/Clemens, GG, Bd.II, 2002, Art. 103 Rn. 28; Schulze-Fielitz, in: Dreier, GG, Bd.III, 2. Aufl.
2008, Art. 103 I Rn. 125 Kunig, in: von Miinch/Kunig, GG, Bd. I, 6. Aufl. 2012, Art. 103 Rn. 3.

31 BVerfGE 107, 395 (402f.); vgl. hierzu auch J. Singer, Rechtsmittelklarheit und Dritte Gewalt,
2010, S. 176.

32 BVerfGE 52, 131 (156f.); Schulze-Fielitz, in: Dreier, GG, Bd.III, 2. Aufl. 2008, Art. 1031 Rn. 12;
Kunig, in: von Miinch/Kunig, GG, Bd.II, 6. Aufl. 2012, Art. 103 Rn. 3.

3 BVerfGE 21, 391 (401); vgl. auch BVerfGE 55, 1 (5); Zierlein, in: Umbach/Clemens, GG, Bd. 11,
2002, Art. 103 Rn. 28.

34 BVerfGE 21, 391 (401); Zierlein, in: Umbach/Clemens, GG, Bd.II, 2002, Art. 103 Rn. 26; Schul-
ze-Fielitz, in: Dreier, GG, Bd. 111, 2. Aufl. 2008, Art. 103 I Rn. 12.

3 Steinberger, Konzeption und Grenzen freiheitlicher Demokratie, 1974, S.265; Kunig, in: von
Miinch/Kunig, GG, Bd. 1], 6. Aufl. 2012, Art. 103 Rn. 3; vgl. auch Vofkuhle, Rechtsschutz gegen den
Richter, 1993, S. 116; Christensen/Kudlich, Theorie richterlichen Begriindens, 2001, S.296; Schul-
ze-Fielitz, in: Dreier, GG, Bd. 111, 2. Aufl. 2008, Art. 103 I Rn. 12.

36 Zur Zweckbestimmung des Untersuchungsgrundsatzes als Mittel zur Gewihrleistung der
»Richtigkeit* strafgerichtlicher Entscheidungen s. etwa BVerfGE 133, 168 (225ff.).
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scheidung, die ohne Moglichkeit der Verfahrensbeteiligten zu aktiver Verfahrensteil-
habe zustande gekommen ist, sich schlechterdings nicht vorstellen lasst.>”

Schlief3t man sich der kithn aufgestellten Meinung des BVerfG in einem Beschluss
aus dem Jahr 1978 an, sind Inhalt und Reichweite des Grundrechts aus Art. 103 Abs. 1
GG nahezu liickenlos geklart.*® Das Recht auf Gehor gerade im Strafprozess war auch
Gegenstand einiger Monografien.* Abgesehen von der im Jahr 1976 erschienenen
Monografie Riipings erschopfen sich die iibrigen — allesamt zeitlich noch frither er-
schienenen — Monografien weitgehend in einer Bestandsaufnahme der Verbiirgun-
gen des rechtlichen Gehors in den einzelnen Abschnitten des Strafverfahrens. Riiping
ist demgegeniiber ein historischer Abriss zur Entwicklung des Grundsatzes im deut-
schen Recht und eine systematisierende Betrachtung der Grundrechtsdogmatik des
Rechts aus Art. 103 Abs. 1 GG gelungen. Auch die seither zum rechtlichen Gehor er-
schienenen Monografien Waldners*® und Mauders*' haben wichtige Vorarbeiten zur
Entwicklung einer Gehérsdogmatik geleistet, auf denen diese Untersuchung aufbau-
en kann. Sie sind jedoch tiberwiegend aus Sicht des vom Beibringungsgrundsatz ge-
prigten Zivilprozesses verfasst, weswegen die Erkenntnisse Waldners und Maurers
sich nicht unbesehen auf den Strafprozess tibertragen lassen. Zudem belegen die seit
Erscheinen all dieser Monografien eingetretenen Entwicklungen im Menschen-
rechtsschutz und im deutschen Strafprozess, dass entgegen der Einschitzung, die das
BVerfG im erwiahnten Beschluss aus dem Jahr 1978 duflerte, durchaus Bedarf an wei-
terer rechtswissenschaftlicher Forschung zu Inhalt und Reichweite der verfassungs-
rechtlichen Gewéhrleistung des rechtlichen Gehors im Strafprozess besteht.

Was die Entwicklungen im Menschenrechtsschutz angeht, ist inzwischen aner-
kannt, dass die Gewéhrleistungen der EMRK und die Rechtsprechung des EGMR bei
der Auslegung der Grundrechte des GG im Rahmen des nach anerkannten Methoden
der Gesetzesauslegung und Verfassungsinterpretation Vertretbaren zu berticksichti-
gen sind.*? Die Frage nach einer Beriicksichtigung stellt sich zwar nicht, wenn die
Beurteilung eines Falls nach Verfassungs- und Konventionsrecht zum selben Ergebnis

37" Ahnlich Riiping, Der Grundsatz des rechtlichen Gehors und seine Bedeutung im Strafverfah-
ren, 1976, S. 119.

3 BVerfGE 49, 252 (259).

3 Vgl. Seidel, Das Recht des Beschuldigten auf rechtliches Gehér im Strafproze, 1963; Dahs,
Rechtliches Gehor im Strafverfahren, 1963; ders., Das rechtliche Gehor im Strafprozef3, 1965; Broll,
Das rechtliche Gehér im Strafprozefl unter besonderer Beriicksichtigung der verfassungsrechtli-
chen Einfliisse, 1964; Ortlieb, Der Anspruch auf rechtliches Gehor und seine Bedeutung im Straf-
verfahren, 1964; Riiping, Der Grundsatz des rechtlichen Gehérs und seine Stellung im Strafverfah-
ren, 1976.

40 Waldner, Der Anspruch auf rechtliches Gehér, 1989.

41 Mauder, Der Anspruch auf rechtliches Gehor, seine Stellung im System der Grundrechte und
seine Auswirkung auf die Abgrenzungsproblematik zwischen Verfassungs- und Fachgerichtsbar-
keit, 1986.

42 Vgl. BVerfGE 111, 307 (317, 329), 128, 326 (370f.). Vgl. auch BVerfGE 120, 180 (200f.). Niher
Liibbe-Wolff, HFR 2006, S. 138 ff. Jahn, ZStW 127 (2015), S. 549 (561 f., 595ff., je m.w.N.); Kreicker,
in: Sieber/Satzger/v. Heintschel-Heinegg, Europiisches Strafrecht, 2014, § 51 Rn. 8.
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fithrt oder das Verfassungsrecht — insoweit durch Art. 53 EMRK ausdriicklich zuge-
lassen — weitergehenden Schutz bietet als das Konventionsrecht. Sie stellt sich aber
dann, wenn der konventionsrechtliche Schutz iiber den des Grundgesetzes hinaus-
reicht. Von daher sind Gehorsfille nicht nur nach dem Maf3stab des Art. 103 Abs. 1
GG zu priifen, sondern auch nach Mafigabe der konventionsrechtlichen Absicherun-
gen des rechtlichen Gehors — etwa in Gestalt eines Rechts auf Akteneinsicht*® — in
Art.6 Abs.1 EMRK,* dessen allein verbindliche®® englische*® und franzosische’
Fassung den Gehorsbezug des Konventionsrechts starker als die nicht verbindliche
deutsche Ubersetzung verdeutlicht.*® Reicht der Konventionsschutz weiter als der
grundgesetzliche, ist diesem Umstand im Wege einer konventionsfreundlichen Aus-
legung der Grundgesetznormen Rechnung zu tragen, soweit dies nach den anerkann-
ten Methoden der Gesetzesauslegung und Verfassungsinterpretation vertretbar er-
scheint.’ In der Tat reicht der Schutz des rechtlichen Gehors im Konventionsrecht

43 Vgl. EGMR, Urteil vom 27. April 2007, Matyjek ./. Polen, Beschwerde Nr. 38184/03, §§ 59 und
63; Urteil vom 15. Januar 2008, Luboch ./. Polen, Beschwerde Nr. 37469/05, §§ 64 und 68; Urteil vom
9. Oktober 2008, Moiseyev ./. Russland, Beschwerde Nr. 62936/00, § 217; Urteil vom 26. November
2009, Dolenec./. Litauen, Beschwerde Nr. 25282/06, § 218.

44 Vgl. BVerfGE 54, 100 (116); 65, 171 (176f.); BVerfG, Beschluss der 3. Kammer des Zweiten
Senats vom 6. Juni 2011 — 2 BvR 2076/08 —, juris; Rzepka, Zur Fairness im deutschen Strafverfahren,
2000, S.45f.; Esser, Auf dem Weg zu einem européischen Strafverfahrensrecht, 2002, S. 406 ff.; ders.,
in: Léwe-Rosenberg, StPO, Bd. X1, 26. Aufl. 2012, Art. 6 EMRK Rn. 14, 197; Gaede, Fairness als Teil-
habe, 2007, S.301ff.; K. Krauf8, V-Leute im Strafprozefl und die Europiische Menschenrechtskon-
vention, 1999, S.159f.; Paeffgen, in: Systematischer Kommentar, StPO, Bd. X, 4. Aufl. 2011, Art.6
EMRK Rn. 76; Grabenwarter, European Convention on Human Rights, Art. 6 Rn. 84; Meyer-Lade-
wig, EMRK, 3. Aufl. 2011, Art. 6 Rn. 101 {f; Frank Meyer, in: Karpenstein/Mayer, EMRK, 2012, Art. 6
Rn. 100ff.; Kreicker, in: Sieber/ Satzger/ v. Heintschel-Heinegg, Europiisches Strafrecht, 2014, § 51
Rn. 37.

4 Vgl. Satz1 der Schlussformel der EMRK: ,Done at Rome this 4th day of November 1950, in
English and French, both texts being equally authentic [...]“ bzw. ,Fait 2 Rome le 4 novembre 1950,
en frangais et anglais, les deux textes faisant également foi [...]*.

46 _In the determination of his civil rights and obligations or of any criminal charge against him,
everyone is entitled to a fair and public hearing [Hervorhebung des Verfassers] within a reasonable
time by an independent and impartial tribunal established by law.*

47 Toute personne a droit a ce que sa cause soit entendue équitablement [Hervorhebung des Ver-
fassers] publiquement et dans un délai raisonnable, par un tribunal indépendant et impartial, éta-
bli par la loi, qui décidera, soit des contestations sur ses droits et obligations de caractere civil, soit
du bien-fondé de toute accusation en matiére pénale dirigée contre elle.”

48 Vereinzelt wird in Anlehnung an den verbindlichen Wortlaut gar vertreten, Art. 6 Abs. 1 Satz 1
EMRK beinhalte keine Garantie eines fairen Verfahrens, sondern schiitze allein das rechtliche Ge-
hor, vgl. Walther, GA 2003, S.204 (219); der EGMR und die herrschende Literatur erachten aller-
dings zu Recht die tiber das rechtliche Gehor hinausgehende Garantie des fairen Verfahrens fiir von
der Norm geschiitzt, vgl. statt vieler EGMR, Urteil vom 27. September 1990, Windisch ./. Osterreich,
Beschwerde Nr. 12489/86, § 23: ,,[...] the right to a fair trial set forth in paragraph 1 (art. 6-1) [...]“;
Gaede, Fairness als Teilhabe, 2007, S.290; Esser, Auf dem Weg zu einem europdischen Strafverfah-
rensrecht, 2002, S.401; ders., in: Lowe-Rosenberg, StPO, Bd.XI, 26.Aufl. 2012, Art.6 MRK
Rn. 177 ff.; Meyer-Ladewig, EMRK, 3. Aufl. 2011, Art. 6 Rn. 90ff.; Frowein/Peukert, EMRK, 3. Aufl.
2009, Art.6 Rn.71ff.; Paeffgen, in: Systematischer Kommentar, StPO, Bd.X, 4.Aufl. 2012, Art.6
EMRK Rn. 70 ff.

49 BVerfGE 128, 326 (371) m.w.N.
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zuweilen weiter als der von Art. 103 Abs. 1 GG.>® Wihrend beispielsweise das Verfas-
sungsgrundrecht seinem Wortlaut nach nur das Gericht — und nicht andere staatliche
Verfahrensbeteiligte wie etwa die Staatsanwaltschaft — verpflichtet, > findet Art.6
Abs. 1 EMRK auch im Ermittlungsverfahren ohne Einschrinkung Anwendung® und
ist dort von allen staatlichen Organen zu beachten.” Wo wie in diesem Beispiel aus
verfassungsrechtlicher Sicht eine Beriicksichtigung der Vorgaben aus Art. 6 EMRK
iiber Art. 103 Abs. 1 GG an dessen Wortlautgrenze stofit, kommt eine verfassungs-
rechtliche Absicherung iiber das verfassungsrechtlich in Art.2 Abs.1 i.V.m. dem
Rechtsstaatsprinzip verankerte® Recht auf ein faires Verfahren zum Tragen.>

Neben diesen Veridnderungen im Grundrechtsschutz geben Entwicklungen im
deutschen Strafprozess Anlass, die verfassungsrechtliche Dogmatik zum rechtlichen
Gehor im Strafverfahren zu tberdenken. Zu diesen Entwicklungen gehort, dass
heimliche Ermittlungsmethoden in zunehmendem Maf3e Platz greifen, dass Mog-
lichkeiten der Einflussnahme des Beschuldigten auf den Gang des Verfahrens unter
Berufung auf die Effektivitit der Strafrechtspflege und den Beschleunigungsgrund-
satz erschwert werden und dass Entscheidungsprozesse im Revisionsverfahren im-
mer stirker in einer Weise dkonomisiert werden, dass die Verfahrensbeteiligten
schwer beurteilen kénnen, ob das Revisionsgericht das vom Revisionsfithrer Vorge-
tragene in der gebiihrenden Weise zur Kenntnis genommen hat. Dass im Strafpro-
zess eine Tendenz aufgekommen ist, die Belange einer ,funktionstiichtigen Straf-
rechtspflege” zum Nachteil des rechtlichen Gehérs, das zunehmend auf eine Mini-
malgarantie zurtickgefiihrt wird, zu betonen, wird in der Literatur nicht ohne Grund
mit Sorge beobachtet™ und insbesondere von der zweiten und dritten der soeben
genannten Entwicklungslinien veranschaulicht. Daher sollen die Entwicklungen in
dieser Arbeit anhand dreier Fragestellungen, die jeweils einen der drei Aspekte des
rechtlichen Gehors betreffen und die die soeben skizzierten Entwicklungen des deut-
schen Strafprozesses exemplarisch abbilden, auf ihre Vereinbarkeit mit dem Grund-
recht aus Art. 103 Abs. 1 GG tiberpriift werden.

50 Niher K. Kraufl, V-Leute im Strafprozef und die Europiische Menschenrechtskonvention,
1999, S. 160f.

51 Vgl. BVerfGE 27, 88 (103); 36, 321 (330); 63, 45 (60); 75, 201 (215); Eschelbach, GA 2004, S.228
(231);a.A. Dahs, Das rechtliche Gehor im Strafprozef3, 1965, S. 73; Kiihne, Strafprozessrecht, 9. Aufl.
2015, Rn. 264.

52 Vgl. EGMR (Grofle Kammer), Urteil vom 27. November 2008, Salduz ./. Tiirkei, Beschwerde
Nr. 36391/02, § 50, Urteil vom 12. Mai 2005, Ocalan ./. Tiirkei, Beschwerde Nr. 46221/99, § 131. Siehe
auch EGMR, Urteil vom 24. November 1993, Imbrioscia ./. Schweiz, Beschwerde Nr. 13972/88, § 36;
Urteil vom 13. Februar 2011, Lietzow ./. Deutschland, Beschwerde Nr. 24479/94, § 44; Urteil vom 19.
Dezember 2013, Yuriy Volkov ./. Ukraine, Beschwerde Nr. 45872/06, § 60.

53 Esser, in: Lowe/Rosenberg, StPO, Bd. X1, 26. Aufl. 2012, Art. 6 MRK Rn. 178; Park, StV 2009,
S.276 (277).

> Vgl. BVerfGE 26, 66 (71); 38, 105 (111), 40, 95 (99); 65, 171 (174); 66, 313 (318); 77, 65 (76); 86,
288 (317).

% BVerfGE 101, 397 (405).

% Riiping, in: Bonner Kommentar, GG, Art. 103 Abs. 1 Rn.39 (August 2005).
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Bei der ersten Fragestellung wird es darum gehen, wie im Verfahren nach der StPO
mit behordlicher Geheimhaltung umzugehen ist, damit das Gericht dem sich aus
dem rechtlichen Gehor ergebenden Informationsanspruch der Verfahrensbeteiligten
Gentige tut. Die sich aus dem rechtlichen Gehor als Auerungsrecht ergebenden An-
forderungen an den Umgang mit Beweisantrigen sind Gegenstand der zweiten Fra-
gestellung.”” Zu guter Letzt soll erortert werden, welche sich aus dem rechtlichen
Gehor als Beriicksichtigungsgebot ergebenden Maf3stibe an den Entscheidungspro-
zess im strafrechtlichen Revisionsverfahren anzulegen sind.

Die Herangehensweise ist dabei stets an der praktischen Perspektive orientiert,
was zweierlei impliziert. Zum einen ist Ausgangspunkt der Untersuchung die Verfas-
sungsjudikatur zum rechtlichen Gehor im Strafverfahren; diese soll anhand der so-
eben geschilderten Entwicklungen auf Widerspriiche mit sonstiger Verfassungs-
rechtsprechung und mit der Rechtsprechung des EGMR untersucht werden. Zum
anderen kann sich eine Arbeit zum rechtlichen Gehor, die nach Losungen fiir prak-
tische Probleme sucht, nicht auf eine Darstellung dessen beschrianken, was das recht-
liche Gehor gebietet. Da jedes der genannten Probleme nicht allein eine Frage des
rechtlichen Gehors, sondern eigentlich Gegenstand eines Grundrechtskonflikts oder
einer Grundrechtskollision ist, bedarf es jeweils auch einer zumindest knappen Dar-
stellung der mit dem Gehorsgebot konfligierenden oder kollidierenden Verfassungs-
giiter, um die Grenzen des rechtlichen Gehors und die aus diesem Grundrecht zu
ziehenden Folgen im Strafverfahren bestimmen zu kénnen.

Angestrebt ist dabei eine Weiterentwicklung der verfassungsrechtlichen Dogmatik
des rechtlichen Gehors im Strafverfahren, insbesondere die Erarbeitung klarerer
Mafstibe zur Feststellung von dessen Verletzung in Strafsachen. Ausgangspunkt ist
dabei stets die einfachrechtliche Situation, wie sich aus dem Gesetz und der zugeho-
rigen fachgerichtlichen Rechtsprechung ergibt. Besonderes Augenmerk soll darauf
gelegt werden, dort, wo eine umfassende verfassungsgerichtliche Kontrolle auf prak-
tische Probleme stof3t, Wege aufzuzeigen, die den Fachgerichten Anreize geben, dem
rechtlichen Gehor angemessen Rechnung zu tragen, ohne das allgemeine Interesse
an einer funktionstiichtigen Strafrechtspflege aus den Augen zu verlieren.

Diese Arbeit versteht sich, auch wenn einige der hier gewonnenen Ergebnisse auf
eine stirkere Inpflichtnahme des BVerfG hinauslaufen werden, als Versuch, das

57 Freilich ist zuzugeben, dass diese Problematik schwer nur einer der drei Verwirklichungsstu-
fen des Grundrechts aus Art. 103 Abs. 1 GG zugeordnet werden kann. Teilweise wird die Problema-
tik der ersten Verwirklichungsstufe, dem Auferungsrecht, zugeordnet (Nolte, in: von Mangoldt/
Klein/Starck, GG, 6. Aufl. 2010, Art. 103 Abs. 1 Rn. 40), teilweise der dritten Verwirklichungsstufe,
nidmlich der gerichtlichen Beriicksichtigungspflicht, vgl. etwa BVerfGE 60, 247 (249); 60, 250 (252);
65, 305 (307); Jarass/Pieroth, GG, 13. Aufl. 2014, Art. 103 Rn.29. Richtigerweise ist das Beweisan-
tragsrecht an der Schnittstelle zwischen der zweiten und der dritten Verwirklichungsstufe des
Grundrechts aus Art. 103 Abs. 1 GG zu lozieren, vgl. auch Degenhart, in: Sachs, GG, 7. Aufl. 2014,
Art. 103 Rn. 29; Schulze-Fielitz, in: Dreier, GG, Bd.III, 2. Aufl. 2008, Art. 103 I Rn. 48 und 67f. Was
die sich aus Art. 103 Abs. 1 GG ergebenden Verbiirgungen angeht, ergeben sich insoweit jedoch kei-
ne Uberschneidungen zum in dieser Untersuchung behandelten dritten Problem.
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BVerfG mittels einer neu austarierten Gewichtung des rechtlichen Gehérs im Straf-
verfahren mittel- und langfristig in seiner Arbeit zu entlasten. Wie bereits erwihnt,
nimmt das rechtliche Gehor in der Verfahrenspraxis des BVerfG den zentralen Platz
ein, was, wie Schulze-Fielitz zutreffend herausgearbeitet hat, auch daran liegt, dass
Einschrankungen von Einwirkungsmoglichkeiten auf gerichtliche Verfahren die Be-
rufung von Beschwerdefiithrern auf Art. 103 Abs.1 GG als letzte Moglichkeit der
Rechtsschutzgewihr aktivieren.’® Nicht zuletzt deswegen zielen Vorschlige zur Ent-
lastung des BVerfG auch auf eine Verringerung der Zahl solcher Verfassungsbe-
schwerden, die eine Gehorsverletzung im fachgerichtlichen Instanzenweg geltend
machen.” Es soll an dieser Stelle noch nicht zu viel vorweggenommen werden, doch
im Gegensatz zu den bisherigen Vorschligen, die den Fokus auf eine stirkere In-
pflichtnahme der Fachgerichte zur Korrektur von Gehorsverstofien setzen und die
letztlich nicht zu einer Entlastung, sondern nur zu einer selbst fiir Juristen allenfalls
mit grofler Miithe zu durchschauenden Rechtsprechung des BVerfG zur Zulissigkeit
von Verfassungsbeschwerden, mit denen die Verletzung des rechtlichen Gehors ge-
riigt wird, gefithrt haben, setzt diese Arbeit bei der verfassungsgerichtlichen Kont-
rolle selbst an.

8 Schulze-Fielitz, in: Dreier, GG, Bd. I1I, 2. Aufl. 2008, Art. 103 I Rn. 15.

% Vgl. E. Schumann, NJW 1985, S. 1134 ff.; BMJ, Entlastung des Bundesverfassungsgerichts, Be-
richt der Kommission, 1998, S.62ff.; A. Krimer, KritV 81 (1998), S.215ff.; C. Kirchberg, KritV 81
(1998), S. 228 ff.



