
Nach der Rechtsprechung könnte sich ein Beweisverwertungsverbot jedoch aus einem Ver-
stoß gegen das Recht auf ein faires Verfahren (Art. 20 III GG iVm Art. 2 I GG) ergeben.
Hierfür ließe sich anführen, dass die Ermittlungsbehörden bewusst eine von den üblichen
Abläufen in der Haftanstalt abweichende Situation schufen und nicht lediglich ein Irrtum des
Beschuldigten ausgenutzt wurde. Denn einerseits wurde bei Eggert der Eindruck erweckt, sein
Gespräch werde nicht abgehört, andererseits wurde aber der Besuchsraum mit Abhörvorrich-
tungen präpariert. Hierdurch wurde mit mehreren aufeinander abgestimmten Maßnahmen
eine Situation geschaffen, in der der Beschuldigte annahm, er dürfe sich ohne jegliche Über-
wachung mit seiner Ehefrau unterhalten. Folgte man der Rechtsprechung ließe sich argumen-
tieren, dass Eggert hierdurch in unzulässiger Weise zum Beweismittel gegen sich selbst
gemacht und somit gegen sein Recht auf ein faires Verfahren verstoßen wurde. Hiernach
unterlägen die Erkenntnisse aus der Überwachung einem Verwertungsverbot (vgl. hierzu
BGHSt 53, 294 Rn. 32–51 = JA 2009, 742 ff. [von Heintschel-Heinegg] – zum Problem der
„Hörfalle“ Roxin/Schünemann, Strafverfahrensrecht, 27. Aufl. 2012, § 24 Rn. 40 f. mwN).

Diese Argumentation ist indes höchst bedenklich. Welcher Umgang mit einem Beschuldig-
ten „fair“ ist, regelt die StPO. Diese Regeln sind hier von den Ermittlungsbehörden einge-
halten worden. Wer trotz der Regelkonformität in diesem Handeln gleichwohl einen Verstoß
gegen das Recht auf ein faires Verfahren sieht, überspielt die eindeutige gesetzliche Grenz-
ziehung zwischen verbotenen und zulässigen Methoden durch eine diffuse Gesamtschau. So
verwendet droht das Fairnessgebot zu einem strafprozessualen Allzweckinstrument zu wer-
den, das der Absicherung eines im Einzelfall als billig erachteten Ergebnisses dient. Da die
Ermittlungsbehörden sich hier im Rahmen der strafprozessualen Vorgaben bewegt haben,
scheidet ein Verstoß gegen das Fairnessgebot und damit ein Verwertungsverbot aus. Die
Erkenntnisse sind hiernach also verwertbar.

Hinweis: AA vertretbar.
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& SACHVERHALT
Nach den Bundestagswahlen ziehen vier Parteien in den Bundestag ein: Die A-Partei erhält
42%, die B-Partei 28%, die C-Partei 17% und die D-Partei 13% der 600 Sitze im
Bundestag; in absoluten Zahlen: 252, 168, 102, 78 Sitze. Da sich die A-, die B- und die D-
Partei der bürgerlichen Mitte zugehörig fühlen, beschließen sie, in Koalitionsverhandlungen
einzutreten, um für die nächsten vier Jahre eine stabile, regierungsfähige Mehrheit zu garan-
tieren. Im Zuge der Koalitionsgespräche einigen sie sich auch auf einen Kanzlerkandidaten,
K, dem die Zustimmung einer großen Mehrheit von Abgeordneten sicher ist, da er lang-
jähriger Parteivorsitzender der B-Partei und der ehemalige Ministerpräsident des Bundes-
lands L ist.

Die Bundespräsidentin betrachtet ebenso wie die Abgeordneten der verbleibenden Opposi-
tionspartei, der C-Partei, die Entwicklung mit Sorge. Eine solch erdrückende Mehrheit der
regierungstragenden Parteien im Bundestag sei aus demokratischen Gesichtspunkten ein ver-
fassungsrechtliches Problem. Sie erwägt deshalb folgende Vorgehensweisen:

1. Statt K möchte sie P, einen parteilosen und bisher allein durch seine klugen Überlegungen
zur Wirtschaftspolitik in der Krise hervorgetretenen Professor für Volkswirtschaft als Kanz-
lerkandidat zur Wahl durch den Bundestag vorschlagen, obwohl seine Wahl durch den
Bundestag ungewiss ist.

* Die Verfasserin ist wissenschaftliche Mitarbeiterin am Lehrstuhl für Kirchenrecht, Staats- und Verwaltungsrecht, Prof. Dr.
Heinrich de Wall, Friedrich-Alexander-Universität Erlangen-Nürnberg. Die Klausur wurde als Übungsklausur zur Klausurtech-
nik für Studierende der Anfangssemester im WS 2013/14 besprochen.

Verstoß gegen das Recht auf
ein faires Verfahren

THEMATIK

SCHWIERIGKEITSGRAD
BEARBEITUNGSZEIT

HILFSMITTEL

ÜBUNGSBLÄTTER STUDENTEN · EXAMINATORIUM KLAUSUR STRAFRECHT · „TÄUSCHEN UND GETÄUSCHT …“

7/2014 519

Ü
B
U
N
G
SB

LÄ
TT

ER
ST

U
D
EN

TE
N



2. Sollte P nicht gewählt werden, sondern der Bundestag mehrheitlich für K stimmen, will
sie sich weigern, K zu ernennen, da sie an der Vereinbarkeit der Großen Koalition mit den
Grundprinzipien der Verfassung ohne Sicherung eines neutralen Bundeskanzlers zweifelt.

Unmittelbar nach der Konstituierung des neuen Bundestags bringt der Bundestag einige
„allfällige“ Gesetzesvorhaben auf den Weg, unter anderem mit allen Stimmen der Regierungs-
fraktionen ein Gesetz mit folgendem Wortlaut:

„Art. 93 I Nr. 2 GG lautet fortan: „… bei Meinungsverschiedenheiten oder Zweifeln über
die förmliche Vereinbarkeit von Bundesrecht oder Landesrecht mit diesem Grundgesetze oder
die Vereinbarkeit von Landesrecht mit sonstigem Bundesrechte …“. In gleicher Weise wird
§ 13 Nr. 6 BVerfGG geändert, auch hier wird ‚und sachlich‘ gestrichen. In § 78 BVerfGG wird
nach ‚Bundesrecht‘ ‚förmlich‘ eingefügt.“

Der Bundesrat stimmt dem Gesetz mit 3/4-Mehrheit zu. Das Gesetz wird von der Bundes-
präsidentin ausgefertigt und im Bundesgesetzblatt verkündet.

Die Abgeordneten der C-Partei sind entsetzt über diese Entmachtung des BVerfG und legen
Klage ein. Sie berufen sich auf den neu eingeführten § 12 a GOBTmit folgendemWortlaut: „Ist
für die Wahrnehmung von Rechten der Minderheit, wie Klagen vor dem BVerfG, ein Quorum
von¼ odermehr derMitglieder des Bundestages erforderlich, so ist dem der einstimmige Antrag
einesZusammenschlusses vonAbgeordnetenmitmindestensFraktionsstärke gleichzusetzen.“

Bearbeitervermerk: In einem Gutachten, das auf alle aufgeworfenen Rechtsfragen, gegebenenfalls in
einem Hilfsgutachten eingeht, ist zu folgenden Fragen Stellung zu nehmen:
1. Sind die anvisierten Handlungsoptionen der Bundespräsidentin verfassungsrechtlich zulässig?
2. Hat die (einstimmig beschlossene) Klage der C-Fraktion vor dem BVerfG Erfolg?
Außer den im Sachverhalt abgedruckten (fiktiven) Änderungen des Grundgesetzes und der GOBT sind
die Gesetze in der derzeit gültigen Fassung zugrunde zu legen.

& LÖSUNGSVORSCHLAG

FRAGE 1:

Hinweis: Im ersten Teil kommt es auf das Auffinden der Norm, gründlicheGesetzeslektüre undmethodisch
saubere Arbeitmit gutenArgumenten an. VomUmfang stellt dies den geringeren Teil der Klausur dar.

A. VORSCHLAGSRECHT DES BUNDESPRÄSIDENTEN

I. Freies Ermessen hinsichtlich des Kandidaten
Der Vorschlag von P als Kandidat für die Kanzlerwahl durch die Bundespräsidentin könnte
gegen Art. 63 I GG verstoßen, wenn dem Bundespräsidenten kein freies Vorschlagsrecht
zustünde, sondern er zwingend den vom Bundestag favorisierten Kandidaten zur Wahl stellen
müsste. Die Lösung ergibt sich aus einer Auslegung der Vorschrift:

Hinweis: Zur Vertiefung der klassischen Auslegungsmethoden ist empfehlenswert Muthorst, Grund-
lagen der Rechtswissenschaft, 2011, § 7 Rn. 7–17.

Bereits der Wortlaut „auf Vorschlag wählt“ deutet auf einen konstitutiven Vorgang bei der Wahl
hin. Historisch wurde der Kanzler durch das Staatsoberhaupt (zunächst den Kaiser, später den
Reichspräsidenten) bestimmt, das Parlament dagegen nicht einbezogen (vgl. zB Art. 53 IWRV).
Art. 63 GGweist dem Parlament erstmals Entscheidungskompetenz zu, erhält aber gleichzeitig
dem Staatsoberhaupt das Mitwirkungsrecht. In der Systematik des Grundgesetzes kommt dem
Bundespräsidenten neben seinerNotarfunktion auch die Funktion derWahrung der freiheitlich-
demokratischenGrundordnung zu (vgl. Art. 82, 56GG), also eineWarnfunktion für die anderen
Verfassungsorgane. Während sich aus Art. 63 II 1 und IV 2, 3 GG ergibt, dass er grundsätzlich
zur Ernennung eines gewähltenKandidaten verpflichtet ist, fehlt eine entsprechendeRegelung in
Art. 63 I GG für den Vorschlag. Kommt der Bundespräsident seiner Verpflichtung gegenüber
der Verfassung nach, nimmt der Bundestag seinen Wahlvorschlag jedoch nicht an, entfällt die
weitere Mitwirkung des Bundespräsidenten (vgl. Art. 63 III GG), dh der Bundestag wird nicht
durch denVorschlag „entmachtet“. Dies spricht ebenfalls für ein echtes Vorschlagsrecht.

Allerdings soll der Vorschlag eine zügige Regierungsbildung durch Vermeidung von Par-
teiquerelen unterstützen, der Bundespräsident ist sozusagen „Geburtshelfer“ der parlamentari-
schen Regierung (v. Mangoldt/Klein/Starck/Schröder, GG, 6. Aufl. 2010, Art. 63 Rn. 24).
Daraus könnte man schließen, dass er dann kein Vorschlagsrecht hat, wenn durch seinen Vor-
schlag die Regierungsbildung unnötig erschwert würde. Dabei handelt es sich jedoch nicht um
einen Ausschluss des Vorschlagrechts, sondern lediglich um eine Begrenzung seiner Ausübung.

Ermessen beim Vorschlag
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