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Bevor wir uns der Frage nach der Ausgewogenheit staatlicher Machtentfaltung
und Freiheitspositionen des Biirgers in unserer StrafprozeBordnung widmen, ist
es erforderlich, uns Klarheit tUber die verschiedenen, einander nicht selten
widerstreitenden Ziele und Aufgaben des Strafprozesses zu verschaffen.

1. Aufgabe des Strafverfahrens ist es in erster Linie, das materielle Strafrecht
gegeniiber dem Straftater durchzusetzen und damit zugleich seine faktische
und normative Geltung zu bekraftigen. Das Strafprozefrecht teilt damit zu-
nachst die Zielsetzung des materiellen Strafrechts. Aufgabe nicht nur des Straf-
rechts, sondern auch des StrafprozeRrechts und eines jeden Strafverfahrens ist
es daher, sozialschédliches Verhalten zu bek&mpfen oder, positiv formuliert,
Rechtsglter zu schiitzen.

Erzielt wird dieser Rechtsguterschutz durch die Strafdrohungen des materiellen
Strafrechts ebenso wie durch ihre im Strafverfahren erfolgende Anwendung,
d. h. die konkrete Bestrafung und Strafvollstreckung. Aufgabe der Gerichte ist
es, durch ihre Entscheidungen die strafrechtlichen Verhaltensnormen zu be-
kraftigen und durchzusetzen. Dem StrafprozeR kommt damit zunéachst insofern
eine generalpréventive Funktion zu, als er durch MiRbilligung und Aburteilung
sozialschédlichen Verhaltens die sozialethischen Verhaltenswerte, wie z. B. die
Achtung des Lebens, der Gesundheit, der Freiheit, des Eigentums etc. des Mit-
birgers, aber auch die Achtung des Staates und seiner verfassungsmaiigen
Institutionen, in der Bevolkerung zu festigen oder, falls noch nicht geschehen,
ihnen zur allgemeinen Anerkennung zu verhelfen hatl Doch erschopft sich das
Ziel des Strafprozesses nicht in dieser generalpraventiven Aufgabe.
Entsprechend der im Laufe der Strafrechtsreform mit Recht immer stérker in
den Vordergrund geriickten spezialpraventiven Ausrichtung des strafrechtlichen
Sanktionensystems obliegt es dem StrafprozeR auch, dieses spezialpréventive
Programm des materiellen Strafrechts in die Tat umzusetzen. Fur die Zukunft
ergibt sich aus dieser Neugestaltung des materiellen Strafrechts, aber auch aus

1vgl. dazu z. B. Henkel, Strafverfahrensrecht, 2. Aufl.,, 1968, S. 1; Kem-Roxin, Strafverfah-
rensrecht, 13. Aufl., 1975, S. 1 f.; Hb. Schmidt, Lehrkommentar zur StPO Teil I, 2. Aufl., 1964,
Rn 24 f.
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der ganz allgemeinen Erkenntnis, dal der Staat dem Straftdter zur Hilfe und
Forderung seiner Resozialisierung verpflichtet ist, wohl die wichtigste — bisher
allerdings noch nicht in Angriff genommene — Aufgabe flir eine Strafprozel-
reform. Geht es doch dabei um nichts Geringeres als um die Anpassung unseres
Strafprozesses an die sich aus dem verfassungsrechtlich verankerten Sozialstaats-
prinzip ergebenden Forderungen. Notwendig waren daflr, was hier nur angedeu-
tet werden kann, vor allem ein Ausbau der sozialen Gerichtshilfe und eine
Zweiteilung der Hauptverhandlung, um den Gerichten bessere Mdglichkeiten
fur eine Erforschung der Taterpersonlichkeit und die Festsetzung der jeweils
geeignetsten Sanktionen zu schaffen2

2. Das soeben geschilderte Ziel des Gesellschaftsschutzes durch Bekraftigung
und Durchsetzung des materiellen Strafrechts [&4Rt sich im Strafprozef allein
durch Entscheidungen erreichen, die auf Wahrheit und richtiger Anwendung
des materiellen Strafrechts beruhen, d. h. vor allem Urteile, die den schuldigen
Verdéchtigten gerecht bestrafen und den unschuldigen Verdéchtigten freispre-
chen3 Bereits mit dieser Feststellung ist nun eine grundlegende, unseren
gesamten StrafprozeR beherrschende Spannung angesprochen. In aller Regel
steht Schuld oder Unschuld zu Beginn eines Strafverfahrens nicht fest. Es ist
vielmehr gerade allein Aufgabe des Strafverfahrens, Schuld oder Unschuld des
Verdachtigten verbindlich festzustellen. Bis zu diesem Entscheid des Gerichts
gilt der Verdachtigte auf Grund der in Art. 6 Il Europ. MRK festgelegten Un-
schuldsvermutung sogar als unschuldig4.

a) Fur das Strafprozefrecht ergeben sich daraus zwei durchaus gegenlaufige
Aspekteb. Es ist dies einmal das Interesse, das Recht gegeniiber dem wirklichen
Rechtsbrecher mit Nachdruck zu behaupten und durchzusetzen und zu diesem
Zweck den Strafverfolgungsbehdrden auch wirksame Zwangsbefugnisse einzu-
rdumen. Demgegeniber stehen jedoch andererseits die rechtsstaatlichen Forde-
rungen zum MaRhalten, zur Vorsicht und zur Zuriickhaltung, da alle ergriffenen
Malnahmen ja auch einen unschuldigen Verdachtigten treffen kdnnen. Zu
welch ungeheuren Gefahren fir den Birger eine Einstellung fiihrt, die den
Beschuldigten vorschnell als Tater betrachtet und einseitig nur noch danach
fragt, wie er am schnellsten und sichersten zu Uberflihren ist, hat bereits der
gemeinrechtliche Inquisitionsprozell mit seinen schrecklichen Foltermethoden
gezeigt. Nicht weniger eindrucksvolle Beispiele bilden aber auch die heute noch
in Diktaturen gebrauchlichen Verfahrensmethoden und die Praktiken im NS-
Regime.

Erforderlich ist also stets, die Notwendigkeit eines energischen und mdglichst
effektiven Schutzes der Gesellschaft vor dem Rechtsbrecher in Einklang zu

2Vgl. dazu Kern-Roxin, Strafverfahrensrecht, S. 9, 51, 207 m. w. Nachw.

3Vgl. dazu statt vieler nur Eb. Schmidt, Lehrkommentar Teil I, Rn 11, 20 f. m. w. Nachw.
4Zur Unschuldsvermutung und den sich aus ihr ergebenden Konsequenzen vgl. Krau3, Der
Grundsatz der Unschuldsvermutung im Strafverfahren, in: Strafrechtsdogmatik und Kriminal-
politik, hrsg. v. Muller-Dietz, 1971, S. 153 ff., und BVerfGE 19, 347.

5Zum folgenden vgl. z. B. Peters, StrafprozeR3, 2. Aufl., 1966, S. 70 ff.
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bringen mit dem ebenfalls rechtsstaatlichen Gebot, den (mdglicherweise ja auch)
Unschuldigen mdglichst zu schonen. Es ist daher stets zu prifen, ob ein Eingriff
in die Freiheitspositionen des Beschuldigten nicht nur gegeniber dem (mdg-
licherweise) Schuldigen, sondern auch gegeniiber dem (mdglicherweise) Un-
schuldigen gerechtfertigt ist. Der Gesetzgeber hat deshalb die den Strafverfol-
gungsbehdrden einzurdumenden Zwangsbefugnisse stets auch an der Mdglich-
keit zu messen, dall der Verdachtigte, gegen den sie anzuwenden sind, unschul-
dig und deshalb freizusprechen ist. Nicht mdglich ist es damit, Zwangseingriffe
in die Freiheitspositionen eines Beschuldigten in einem Ausmall zuzulassen,
das allein gegeniiber einem Schuldigen, nicht aber auch gegeniber einem
Unschuldigen gerechtfertigt ware. Dies folgt nicht zuletzt auch aus der Un-
schuldsvermutung, die es verbietet, einen Beschuldigten vor seiner rechtskrafti-
gen Verurteilung als Schuldigen zu betrachten und deshalb prinzipiell eine
Differenzierung zwischen einem ,,wohl Schuldigen“ und einem ,,wohl Unschul-
digen* nicht zul&Rt; vielmehr im Gegenteil eine Gleichbehandlung aller Ver-
déchtigten gebietet6.

b) Aus dem ProzeRziel der Wahrheit und Gerechtigkeit ergibt sich dariber
hinaus, da das StrafprozeBRrecht nicht nur den Schutz der Gesellschaft vor
dem schuldigen Verdachtigten zu gewdhrleisten hat, sondern ebenso den schul-
digen Verdachtigten vor einer ungerechten Bestrafung und vor allem den un-
schuldigen Verddchtigten vor einer Verurteilung zu bewahren hat7. Diesem
Ziel dienen zahlreiche in der leidvollen Geschichte der Strafrechtspflege dem
Staat abgetrotzte rechtsstaatliche Garantien. Es sind dies der Grundsatz des
gesetzlichen Richters, die Unabhédngigkeit des Richters, die Madglichkeiten,
befangene Richter abzulehnen, der Grundsatz des rechtlichen Gehdérs und die
ProzeBRmaximen der Offentlichkeit, Miindlichkeit und Unmittelbarkeit, um nur
einige zu nennen. Vor allem folgt aber aus dieser Aufgabenstellung des Straf-
prozeRrechts, daR dem Beschuldigten umfassende und effiziente Verteidigungs-
mdoglichkeiten einzurdumen sind. Gefahrlich wére es, wollte man etwa unter
Hinweis darauf, daR die Staatsanwaltschaft nach § 160 Il ja sowohl die zur
Belastung als auch die zur Entlastung des Beschuldigten dienenden Umsténde
zu ermitteln habe, die Verteidigungsrechte des Beschuldigten verkiirzen. Denn
damit wirde man griindlichst nicht nur den Staatsanwalt angesichts der anders-
lautenden sozialen Rollenerwartungen in seinen Mdglichkeiten (berschatzen,
sondern auch das berechtigte Interesse des Beschuldigten an einer selbstandigen
Verteidigung unterschatzen. Erforderlich ist es daher, so weit als moglich eine
unabhdngige und umfassende Verteidigung zu garantieren und wenigstens an-
néhernd dem Verteidiger die gleichen Mdglichkeiten einzurdumen, wie sie dem
Staatsanwalt zur Verfligung stehen.

6Vgl. dazu z. B. Kem-Roxin, Strafverfahrensrecht, S. 53; KrauB, a. a. O., S. 172; BVerfGE 19,
947.

7S50 mit Nachdruck z. B. Eb. Schmidt, Lehrkommentar Teil I, Rn 21, 104.
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3. Gleichberechtigt neben den bereits erdrterten Prozefzielen steht die Auf-
gabe, den durch die begangene Straftat gestérten allgemeinen Rechtsfrieden
moglichst bald durch eine endgiltige, d. h. rechtskréftige Entscheidung des
Gerichts wiederherzustellen8 Die damit angeschnittene Problematik der Rechts-
kraft und einer Wiederaufnahme des Verfahrens kénnen wir jedoch unerortert
lassen. Wesentlich fiir unsere Thematik ist allein die sich daraus, aber auch aus
anderen Gesichtspunkten ergebende Forderung nach einem mdoglichst schnellen
Abschlul eines jeden Strafverfahrens. Denn die Forderung nach einer Beschleu-
nigung des Verfahrens gerdt nicht selten in einen Gegensatz zu den rechts-
staatlichen Garantien unseres Strafprozesses. Rickt man das Beschleunigungs-
gebot einseitig in den Vordergrund, so besteht die Gefahr, dal damit rechts-
staatliche Gehalte unseres Strafprozefrechts hintangestellt und die nicht selten
schwererkdmpften ,schutzenden Formen® unseres ProzeRrechts zu weitgehend
preisgegeben werden.

4. Ein letztes ProzefRziel ergibt sich schlieBlich aus der Erkenntnis, dal die
Erlangung eines auf Wahrheit beruhenden gerechten Urteils nicht um jeden
Preis gestattet sein kann9 Unsere Verfassung duldet es nicht, dal ein solches
Urteil nur um den Preis rechtsstaatlich nicht mehr ertraglicher Eingriffe in die
Rechte Dritter oder der Verfahrensbeteiligten gewonnen wird. Zudem wiirde ein
solches Verfahren gerade selbst den Rechtsfrieden, den es wiederherstellen
soll1y stéren und damit auch untauglich sein, die ihm gesetzten general- und
spezialpraventiven Aufgaben des Gesellschaftsschutzes wirksam zu erfillen.
Die Pflicht des Gerichts zur Durchsetzung des materiellen Strafrechts und zur
Wahrheitsfindung findet daher nicht nur, wie wir bereits gesehen haben, an dem
Gebot zur Schonung des mdglicherweise unschuldigen Verddchtigten seine
Grenze, sondern auch an dem generellen Gebot zur Ricksichtnahme auf die
Freiheitsrechte, die personliche Geheim- und Vertrauenssphare sowie anderen
Interessen des Beschuldigten, dritter Personen, aber auch der Allgemeinheit.
Aufgabe des Strafprozesses ist es daher auch, diese Rechte zu wahren und zu
schiitzen. Geschehen ist dies durch die zahlreichen Einschrankungen der prozes-
sualen Wahrheitsermittlung. Beispiele bilden die Verbote, bestimmte Personen
zu vernehmen oder bestimmte Vernehmungsmethoden anzuwenden, ebenso
wie die verschiedenen Zeugnisverweigerungsrechte, Durchsuchungs- und Be-
schlagnahmeverbote.

1.
Versuchen wir ein Resiimee unserer Uberlegungen iiber die Ziele des Straf-
prozesses zu ziehen, so ergibt sich insgesamt ein recht buntes Bild gegenlaufiger
Interessen. Doch handelt es sich bei den geschilderten Interessengegensatzen
trotz ihrer Vielzahl letztlich stets nur um jeweils spezifische Ausprégungen des

8Vgl. dazu Schmidhé&user, Festschr. f. Eb. Schmidt, 1961, S. 511 ff.
*BGHSt 14, 358; 19, 329.
1O Rudolphi MDR 1969, S. 397.
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grundlegenden Spannungsverhéltnisses zwischen Staat und Individuum schlecht-
hin. Das StrafprozeBrecht ist daher in einem besonderen MaRe von der jeweili-
gen Staatsverfassung abhéangig. Je nachdem, ob und in welchem MaRe das
Individuum dem Staat unter-, Gber- oder gleichgeordnet ist, ist auch das Straf-
verfahrensrecht ein anderes. Veranderungen der Staatsverfassung, aber auch
der Verfassungswirklichkeit bei gleichbleibender geschriebener Verfassung, fin-
den daher im Strafverfahrensrecht ihr Spiegelbild1l Das Strafprozefirecht ist,
wie schon ein notwendig kurzer Uberblick (ber die wichtigsten Anderungen
unserer StPO seit 1945 zeigt, ein gut funktionierender Seismograph fur Verande-
rungen der Verfassungswirklichkeit.

1. Die Entwicklung nach 1945 ist durch das energische Bestreben gekennzeich-
net, durch Beseitigung der typisch nationalsozialistischen Reformen die ur-
spriinglichen rechtsstaatlichen Gehalte der StrafprozefRordnung wiederherzustel-
len und fortzuentwickeln. Zu nennen ist hier als erstes das Vereinheitlichungs-
gesetz vom 12.9.1950, das die von nationalsozialistischen Anderungen ge-
séuberte StrafprozeRordnung wieder einheitlich fiir alle Bundeslander in Kraft
setzte, jedoch auch einige neue rechtsstaatliche Garantien enthielt. Hervorzu-
heben ist vor allem § 136a, der durch die Brandmarkung unzuldssiger Ver-
nehmungsmethoden die Achtung der Menschenwirde im Strafverfahren sicher-
stellt. Im Zeichen rechtsstaatlicher Verbesserung der StPO stehen auch die
folgenden Anderungen. Es sind dies vor allem das 3. Strafrechtsanderungs-
gesetz, das die Rechtsmittelbelehrung zwingend vorschreibt (§ 33a) und eine
Erweiterung der Zeugnisverweigerungsrechte vor allem auf die Hilfspersonen
bestimmter Berufstrager (8 53a) enthdlt, und die zu Recht sogenannte kleine
Strafprozefreform durch das Strafprozeflanderungsgesetz vom 19.12.1964. Sie
hat — wie keine der spéateren Reformen mehr — die prozessuale Rechtsstellung
des Beschuldigten und des Verteidigers gestérkt, aber auch andere rechtsstaat-
liche Verbesserungen unseres StrafprozeBrechts gebracht. Deutlich wird dies,
wenn wir uns die Neuerungen, von denen einige bereits wieder beseitigt wor-
den sind, schlagwortartig vergegenwartigen. Es sind dies

(1) die Erweiterung des rechtlichen Gehors fir den Beschuldigten vor allem
durch die Rechtsinstitute der SchluBanhdrung und des SchluBgehdrs nach
AbschluR der staatsanwaltschaftlichen Ermittlungen (88 169a—c) und die
Befugnis des Verteidigers, jederzeit Erklarungen abzugeben (§ 257a);

(2) die Verbesserung der Verteidigerrechte vor allem durch Erweiterung des
Akteneinsichtsrechts (8 147) und die Einraumung eines Rechts auf un-
gehinderten und unkontrollierten Verkehr mit dem inhaftierten Beschuldig-
ten {8 148);

(3) Erweiterung der Pflichten, den Beschuldigten und die Zeugen Uber ihre
Rechte zur Aussageverweigerung zu belehren (88 136,163a, 243 1V);

N Vgl. dazu nur Kern-Roxin, Strafverfahrensrecht, S. 7 ff.
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(4) Ausdehnung der Vorschriften tUber die AusschlieBung eines Richters und
der Mdglichkeit, befangene Richter abzulehnen (8§ 22 ff.);

(5) Ersetzung des Erdffnungsbeschlusses, in dem das Gericht positiv den hin-
reichenden Tatverdacht ausdricklich festzustellen hatte, durch die Zulassung
der Anklage (8 207), Einschrankung der Erdrterung von Vorstrafen
(8 243 IV) und die Rickweisung bei Aufhebung des Urteils in der Rechts-
mittelinstanz an ein anderes Entscheidungsgremium (§ 354 I1);

(6) Anderungen des Haftrechts durch prézisere Fassung der Haftgriinde der
Flucht- und Verdunkelungsgefahr, zeitliche und sachliche Begrenzung der
Untersuchungshaft gemaB dem Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit und
durch Einfihrung zweier neuer Haftgriinde, namlich der Wiederholungs-
gefahr bei bestimmten Sittlichkeitsdelikten und des Verdachts eines vor-
séatzlichen Tétungsdelikts.

Insgesamt also eine stolze Bilanz rechtsstaatlicher Verbesserungen uneres Straf-
prozefrechts. Eine Ausnahme macht hier lediglich die Reform der Unter-
suchungshaft, soweit durch sie z. T. bereits im Dritten Reich vorhandene Haft-
griinde wieder neu eingefiihrt worden sind und bereits das BVerfG12 zu einer
einschrénkenden verfassungskonformen Auslegung gezwungen haben.

2. Von den weiteren Teilreformen in den folgenden Jahren sind zuné&chst her-
vorzuheben: die Ersetzung des Legalitatsprinzips durch das Opportunitatsprinzip
auf dem Gebiet der Staatsschutzdelikte (§ 153d) durch das 8. Strafrechts-
anderungsgesetz vom 25. 6.1968 und insbesondere das Abhorgesetz vom 13. 8.
1968. Nach dem neu eingefiigten § 100a darf die Uberwachung und Aufnahme
des Fernmeldeverkehrs auf Tontrdger angeordnet werden, wenn bestimmte
Tatsachen den Verdacht begriinden, dal jemand als Tater oder Teilnehmer an
bestimmten ndher bezeichneten Straftaten beteiligt ist und die Erforschung des
Sachverhalts oder die Ermittlung des Aufenthaltes des Beschuldigten auf andere
Weise aussichtslos oder wesentlich erschwert waére. Der Kreis der eine Telefon-
tiberwachung ermdglichenden Delikte ist dabei auBerordentlich weit gefalit. Er
erstreckt sich von den eigentlichen Staatsschutzdelikten Uber die Straftaten
gegen die Landesverteidigung und gegen die &ffentliche Ordnung bis hin zu
Mord, Totschlag, Miinzverbrechen, Raub und sogar der einfachen Erpressungi8
Die Anordnung der Telefoniberwachung darf sich nicht nur gegen den Be-
schuldigten selbst richten, sondern in gleicher Weise auch gegen (durchaus gut-
glaubige) Personen, von denen auf Grund bestimmter Tatsachen anzunehmen
ist, dalR sie fur den Beschuldigten bestimmte oder von ihm herriihrende Mit-
teilungen entgegennehmen oder weitergeben oder dal der Beschuldigte ihren
AnschluB benutzt. Der Kreis der einer Uberwachung zugénglichen Femsprech-

« BVerfGE 19, 342 (350).

13 Zur Kiritik des Kreises der uberwachungsfahigen Delikte vgl. Arzt, Der strafrechtliche
Schutz der Intimsphéare, 1970, S. 75 f.; K.-H. Hall JZ 1968, 162; Suppert, Studien zur Notwehr
und ,,notédhnlichen Lage®, 1973, S. 273 f.
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anschliisse ist danach unbegrenzt. Mdgliche Uberwachungsobjekte sind nicht
nur die privaten Telefonanschliisse unbeteiligter Dritter und o6ffentliche Fern-
sprechstellen, sondern ebenso die Fernsprechanschliisse wirtschaftlicher Unter-
nehmen, aber auch aller staatlichen und kommunalen Behdrden. Maglich wére
es nach § 100a daher, z. B. den Fernmeldeverkehr hdchster Regierungsstellen
zu Uberwachen und auf Tontrédger aufzunehmen, wenn der Verdéchtigte — man
denke z. B. nur an Guillaume — bei diesen Stellen beschaftigt ist oder andere
Tatsachen den SchlulR rechtfertigen, dafl er Telefonanschlisse dieser Stellen
gelegentlich — wenn auch unbefugt — benutzt. Betroffen sind von dieser
Abhdrmdoglichkeit weiter vor allem nahe Angehoérige des Beschuldigten, aber
auch eine Vielzahl anderer Personen. Mdglich wére es z. B. — betrachtet man
§ 100a isoliert —, den TelefonanschluR des Verteidigers zu Uberwachen,
ebenso aber etwa auch die Telefonanschlisse von Arzten und Geistlichen, wenn
nur bestimmte Tatsachen, wie z. B. eine Krankheit oder eine besondere Religio-
sitat des Beschuldigten, dafuir sprechen, dalR er telefonisch mit einem Arzt oder,
etwa unter Ausnutzung der Mdglichkeit der Telefonseelsorge, sich mit einem
Geistlichen in Verbindung setzt.

Eines durfte damit bereits deutlich geworden sein. Der entscheidende Mangel
der gesetzlichen Regelung des § 100a liegt darin, daR sich der Gesetzgeber in
keiner Weise auch nur bemiht hat, bei der Ausgestaltung der Abhdrmdglich-
keiten den verschiedenen in anderen Bereichen von unserer StPO sogar aus-
dricklich respektierten und geschitzten Vertrauensverhéltnissen und Geheim-
spharen in irgendeiner, wenn auch bescheidenen Weise Rechnung zu tragen.
Nun soll mit alledem nicht die Berechtigung bestritten werden, die Telefon-
liberwachung als Mittel der Verbrechensaufklarung einzusetzen. Im Gegenteil,
es war sicher notwendig, die Mdglichkeiten der Strafverfolgung dem technischen
Fortschritt anzupassen. Doch verwundert es, daB der Gesetzgeber hier mit
keinem Wort — weder im Gesetzestext selbst noch in den Gesetzesberatungen
— auf die rechtsstaatliche Forderung eingeht, verfassungsrechtlich geschitzte
Vertrauens- und Geheimsphéren einzelner Berufstrager, aber auch des Staates
selbst, im Strafprozel? zu respektieren. Ich bin zwar sicher, dafl Rechtsprechung
und Lehre diese Versaumnisse im Wege einer verfassungskonformen Auslegung
und einer Analogie zu den Zeugnisverweigerungsrechten und den Beschlag-
nahmeverboten ausgleichen werdenl4 Doch andert dies nichts daran, daf’ bei
diesem Gesetz das Bestreben, die Machtbefugnisse der Strafverfolgungsbehérden
zu erweitern, eindeutig und einseitig im Vordergrund gestanden und der Gesetz-
geber dariiber die Wahrung rechtsstaatlicher Prinzipien vergessen hat.

3. Uneingeschrénkt begrufRenswert ist demgegeniber das Gesetz zur Einfiihrung
einer zweiten Instanz in Staatsschutzsachen aus dem Jahre 1969. Problematisch
ist jedoch bereits wieder die erhebliche Ausweitung des Haftgrundes der Wie-
derholungsgefahr (§ 112a) im Jahre 1972. Ist damit der dem System des Haft-

14 Vgl. dazu eingehend Rudolphi, Festschr. f. Schaffstein, 1975, 433 ff. m. w. Nachw.
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rechtes ohnehin nur schwer einzuordnende Haftgrund der Wiederholungsgefahr
doch u. a. sogar auf Korperverletzungs- und Betrugsdelikte ausgedehnt worden.
4. Die nachste Etappe in der Reform der StPO bildet die Beschleunigungs-
novelle aus dem Jahre 1974. Ihr Ziel, eine Beschleunigung des Strafprozesses
zu ermdglichen, ist positiv zu bewerten. Doch bestehen erhebliche Zweifel, ob
nicht der Gesetzgeber das Bedurfnis nach einer Verfahrensbeschleunigung tber-
bewertet und daher die ,,schiitzenden Formen* der StPO in einer zu weit gehen-
den Weise preisgegeben hat. Vergegenwdrtigen wir uns unter diesem Aspekt
die neuen Regelungen, so ist zundchst festzustellen, daR durch sie die erst 1964
gerade mit dem Ziel, dem Beschuldigten bereits vor Anklageerhebung bessere
Verteidigungsmoglichkeiten zu er6ffnen, eingefilhrten Rechtsinstitute des
SchluBgehérs und der SchluRanhérung wieder ersatzlos gestrichen worden sind.
Auf derselben Linie liegt die kurze Zeit spéater erfolgte Streichung des § 257a15
durch die ein weiteres Stlck der erst 1964 erfolgten Erweiterung der Verteidi-
gungsrechte beseitigt worden ist, und schlieflich die ganzliche Abschaffung der
gerichtlichen Voruntersuchung. DaR diese MaRnahmen einen Beschleunigungs-
effekt flr viele Strafprozesse haben kdnnen, ist schwerlich zu bestreiten. Doch
bleibt die Frage, ob es damit nicht doch in mehr Féllen zu einer den Beschuldig-
ten im Verhdltnis zu einem bloRen Ermittlungsverfahren ungleich schwerer
belastenden Anklage und offentlichen Hauptverhandlung kommt, als dies bei
Ausnutzung der Mdglichkeiten des SchluRgehdrs oder der gerichtlichen Vor-
untersuchung der Fall gewesen wére. Immerhin hat das Schlugehér in durchaus
nicht seltenen Féllen bereits zu einer Einstellung des Ermittlungsverfahrens
gefiihrt und war es doch gerade auch der Zweck der Voruntersuchung, den
Beschuldigten vor mdglicherweise einseitigen Ermittlungen der Staatsanwalt-
schaft und Polizei dadurch zu schitzen, dall man diese Ermittlungen bei schwer-
wiegenden Vorwirfen einem unabhé&ngigen Richter tbertrugla

Hinzu kommt eine nicht unerhebliche Machterweiterung der Staatsanwaltschaft.
Zu nennen sind hier zunéchst die zwangsweise durchsetzbaren Pflichten des
Beschuldigten, der Zeugen und Sachverstandigen, auch vor dem Staatsanwalt
auszusagen (88 161a, 163a Ill). Dies wére nun gewil nicht zu beanstanden,
wenn Vernehmungen durch einen unabhédngigen Richter und einen Staats-
anwalt einander stets gleichwertig und vor allem die Rechte des Beschuldigten
und seines Verteidigers, den Vernehmungen beizuwohnen, unabhéngig davon
wéren, ob ein Richter oder der Staatsanwalt sie vornimmt. Beides ist aber
gerade nicht der Fall. Erstens legt die StPO selbst, wie sich z. B. aus der unter-
schiedlichen Verlesbarkeit der Vernehmungsprotokolle klar ergibt, den richter-
lichen Vernehmungen einen eindeutig héheren Wert bei, und zweitens stehen
Anwesenheitsrechte dem Beschuldigten und seinem Verteidiger allein bei rich-
terlichen Vernehmungen von Zeugen und Sachverstandigen zu (vgl. § 168c).

BArt. 1 Nr. 14 Ges. z. Erganzung des 1. StVRG v. 20.12.1974 (BGBI. 1, 3688).
16Vgl. dazu Griinwald, 50. DJT Bd. I, TeU C, S. C 32, 43 ff. m. w. Nachw.
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Damit wirken sich aber auch diese sicher der Beschleunigung des Strafverfah-
rens dienenden Malnahmen letztlich als eine weitere Verkirzung der Verteidi-
gungsmaglichkeiten ausl’.

Ahnliches gilt fur die Reformen der 88 100 und 110, durch die dem Staatsanwalt
die Befugnis eingerdumt worden ist, die bei einer Durchsuchung beschlagnahm-
ten Papiere durchzusehen, und die es dem Richter gestatten, die Offnung und
Durchsicht beschlagnahmter Post dem Staatsanwalt zu Ubertragen. Auf der
gleichen Linie liegt bereits § 100b Ill, der es neben dem Richter auch dem
Staatsanwalt und sogar der Polizei gestattet, den auf Tontrdger aufgenommenen
Fernsprechverkehr abzuhdren. Denn was sich vordergriindig nur als eine die
Rechte des Beschuldigten und Dritter nicht tangierende bloBe Zustandigkeits-
verlagerung darstellt, bedeutet materiell eine Entwertung prozessualer Beweis-
verwertungsverbote und damit zugleich eine Verkiirzung des rechtsstaatlich
gebotenen Schutzes bestimmter Vertrauensverhaltnisse und Geheimspharen.
Nicht selten werden sich namlich unter den durchzusehenden Papieren, der zu
kontrollierenden Post und den abzuhdrenden Tontrdgern auch solche Beweis-
mittel finden, die prozessual nicht verwertet werden dirfen, und vielfach wird
es sogar so sein, dal die Unverwertbarkeit eines Beweismittels erst dann fest-
gestellt werden kann, wenn man es zuvor durchgesehen oder abgehdrt hat.
Geschieht letzteres nun aber durch den Staatsanwalt oder sogar die Polizei, so
besteht keinerlei Gewéhr dafir, dal sie ihr einmal erlangtes Wissen nicht
vielleicht doch im Rahmen ihrer weiteren Ermittlungstatigkeit zum Nachteil
des Beschuldigten verwerten oder, da nach herrschender Rechtsprechung Be-
weisverwertungsverbote nicht das Verbot enthalten, nur mittelbar durch die
verbotene Beweiserhebung erlangte Beweismittel zu verwerten18 unter be-
stimmten Umstédnden sogar verwerten missen. Mit Recht hat daher vor allem
schon Welpl9 um eine Aushohlung des strafprozessualen Schutzes von Ver-
trauensverhaltnissen und Geheimsphéren zu verhindern, gefordert, es in den
genannten Féllen bei der Zustandigkeit des Richters zu belassen. Daflir spricht
zudem nicht nur, dal die Pflichten zur Amtsverschwiegenheit bei dem Staats-
anwalt geringer sind als bei dem Richter, also der Staatsanwalt z. B. nicht
gegeniiber seinen Vorgesetzten, Kollegen und der Polizei zur Verschwiegenheit
verpflichtet ist, sondern vor allem auch der Umstand, dal? den polizeilichen und
staatsanwaltlichen Ermittlungsbeamten — auch in ihrem eigenen Interesse —
auf jeden Fall solche Beweismittel und Kenntnisse vorenthalten werden sollten,
die bei der Strafverfolgung zu verwerten ihnen aus rechtsstaatlichen Griinden
untersagt ist.

Damit wollen wir die Betrachtung der sogenannten Beschleunigungsnovelle, zu
der sich noch vieles und durchaus auch Positives sagen lieRe, abbrechen. Auch

17 So auch Grinwald, 50. DJT Bd. I, Teil C, S. C 34 m. w. Nachw.
#Vgl. dazu Kem-Roxin, Strafverfahrensrecht, S. 116 m. w. Nachw.

9JZ 1972, 423 ff.; vgl. ferner Grinwald, 50. DJT Bd. I, Teil C, S. C 36; Rudolphi, Festschr.
f. Schaffstein, S. 452; fir die Reform dagegen z. B. Herrmann, ZStW (1973), S. 269 f.
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sie durfte deutlich gemacht haben, daR selbst so scheinbar rein formale Regelun-
gen, wie etwa die Zustandigkeitsregelung (oft schwer genug erkdmpfte) rechts-
staatliche Garantien beinhalten und man sich hiten sollte, allzu schnell diese
»Schitzenden Formen* unseres Strafprozefrechts preiszugeben.

5. Als ndchste Etappe in der Reform ist das EGStGB zu nennen. Hervorgehoben
werden soll hier nur eine m. E. besonders gravierende Neuerung. Es ist dies die
Regelung des § 153a StPO. Sie besagt, daR die Staatsanwaltschaft mit Zustim-
mung des Gerichts und des Beschuldigten bei einem Vergehen vorlaufig von
der Erhebung der o6ffentlichen Klage absehen und dem Beschuldigten zugleich
u. a. auferlegen kann, einen Geldbetrag zugunsten einer gemeinnltzigen Ein-
richtung oder der Staatskasse zu zahlen, wenn diese Auflage geeignet ist, bei
geringer Schuld das offentliche Interesse an der Strafverfolgung zu beseitigen.
Erflllt der Beschuldigte die Auflage binnen sechs Monaten, so darf die Tat
nicht mehr (als Vergehen) verfolgt werden. Ohne Zustimmung des Gerichts
kann die Staatsanwaltschaft sogar so verfahren, wenn es sich um geringfligige
Vermogensstraftaten (also z. B. Diebstahl, Unterschlagung, Betrug, Untreue,
Sachbeschadigung, [sachliche] Beglnstigung, Hehlerei usw.) handelt. Ein kleines
Beispiel mag dies verdeutlichen. Ist der Staatsanwalt A der Uberzeugung, daB
Frau X in einem Kaufhaus Waren im Wert von vielleicht 40— DM gestohlen
hat, so kann er ihr, wenn sie zustimmt, eine BuBe von 200,— DM auferlegen
und, wenn sie diese binnen sechs Monaten zahlt, das Verfahren endgiiltig ein-
stellen.

Diese Regelung ist auf heftigste Kritik gestoRen) Gegen sie ist vor allem
eingewandt worden, dal sie sich in der Praxis nicht selten als ein Reichen-
privileg auswirken werde und vor allem, daf in diesen Féllen von einer freiwil-
ligen Zustimmung des Beschuldigten schwerlich werde gesprochen werden
kénnen. Wer wird schon nicht, um den fir ihn mit einer Anklage und &ffent-
lichen Hauptverhandlung verbundenen Nachteilen zu entgehen, das Angebot
des Staatsanwalts aufgreifen und, je nach seinem Geldbeutel, die festgesetzte
GeldbuBe notgedrungen zahlen, und zwar auch dann, wenn er unschuldig ist,
jedoch nach seiner Auffassung alle Umstdnde gegen ihn sprechen und vor
allem der Staatsanwalt ihn fiir schuldig halt. Der schwerste Einwand ergibt
sich jedoch, wenn wir uns vergegenwartigen, dal hier dem Staatsanwalt im
Bereich der Kleinkriminalitit der Vermogensdelikte ohne jede Mitwirkung
eines unabhéngigen und gesetzlich bestimmten Richters die Befugnis einge-
rdumt wird, zur Befriedigung eines 6ffentlichen Interesses an der Strafverfol-
gung Sanktionen, vor allem aber die einer Geldstrafe fast gleichkommende
Auflage, eine GeldbuRe an die Staatskasse zu zahlen, gegen den Beschuldigten
zu verhéngen. Damit wird ndmlich im praktischen Ergebnis ein Verfahren ein-
gefiihrt, das alle Wesensmerkmale des langst berwunden geglaubten gemein-

DHanack, Festschr. f. Gallas, 1973, S. 339 ff.; Dencker, JZ 1973, S. 144 ff.; Schmidh&user,
JZ 1973, S. 529 ff.; vgl. aber auch Dreher, Festschr. f. Welzel, 1974, S. 917 ff.
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rechtlichen Inquisitionsprozesses aufweist. Dies ist kurz dargetan. In dem Ver-
fahren nach 8 153a wird die Sanktion gegen den Beschuldigten auf Grund
eines geheimen schriftlichen Ermittlungsverfahrens verhangt. Anklage und
Urteilsfunktion sind in einer Person, ndmlich der des Staatsanwalts, vereinigt.
Die Sanktion wird ferner nicht von einem gesetzlich bestimmten und unabhéngi-
gen Richter, sondern von einem weisungsgebundenen und jederzeit austausch-
baren Staatsanwalt verhdngt. Damit sind also fiir den Bereich der Kleinkriminali-
tat praktisch alle seit der Aufklarung erk&mpften rechtsstaatlichen Garantien
preisgegeben worden. Dal sich dies nicht durch die in ihrer Freiwilligkeit
hochst fragwirdige Zustimmung des Beschuldigten rechtfertigen 1aRt, sollte
eigentlich auBer Zweifel sein, zumal wir ja auch sonst mit gutem Grund darauf
beharren, dal ein Beschuldigter auf die Einhaltung rechtsstaatlicher Garantien
gerade nicht verzichten kann.

6. Eine weitere einschneidende Reform unseres Strafprozesses enthdlt das Ge-
setz zur Erganzung des 1. Strafrechtsreformgesetzes vom 20.12.1974. Ihr Kern-
stiick bilden die Normen (ber den Ausschlul? des Verteidigers und die erheblich
erweiterten Mdglichkeiten, gegen einen Angeklagten in Abwesenheit zu ver-
handeln. Primére Zielrichtung dieser Neuerung ist es, den Strafprozef} vor
milbrauchlicher Ausiibung prozessualer Rechte und bewufter Verfahrenssabo-
tage zu schitzen. Dagegen ist nun gewil} nichts einzuwenden. Anliegen eines
jeden Rechtsstaates ist es nicht nur, z. B. den Beschuldigten vor zu weit gehen-
den staatlichen Zwangsbefugnissen zu schitzen und ihm umfassende Verteidi-
gungsmaglichkeiten einzurdumen, sondern durchaus auch, dafiir Sorge zu tra-
gen, dall Verteidigungsrechte nicht gréblich mibraucht und zur Begehung von
Straftaten pervertiert werden oder dal der Beschuldigte auf andere Weise die
Verwirklichung der dem Strafprozel gesteckten Ziele sabotiert. Doch kann nicht
eindringlich genug auf eine Gefahr hingewiesen werden, die jeder MiRbrauchs-
kontrolle innewohnt, und zwar vor allem dann, wenn sie einem von dem Mif-
brauch Betroffenen Uibertragen wird. Es ist dies die Gefahr, dal? sie selbst dazu
miflbraucht wird, bereits solche Handlungen als MiBbrauch von Verteidigungs-
rechten zu bewerten, die die Arbeit des Gerichts nur mehr oder weniger er-
schweren. Und ein Weiteres kommt hinzu. Es ist stets zu bedenken, dal der
Angeklagte ja auch unschuldig sein kann und daR dies sogar bis zu seiner
Verurteilung zu vermuten ist. Jede Beschrankung prozessualer Positionen des
Beschuldigten, sei es durch AusschluB, Kontrolle oder Beschrankung der Zahl
seiner Verteidiger, sei es durch die Mdglichkeit, gegen ihn in seiner Abwesen-
heit zu verhandeln, muR sich daher auch unter der Voraussetzung als gerecht-
fertigt erweisen, daR der Beschuldigte in Wirklichkeit unschuldig ist. Betrachtet
man unter diesen Aspekten die Regelung des Verteidigerausschlusses und die
Erweiterung des Abwesenheitsverfahrens, so kann man sich m. E. nicht des
Eindrucks erwehren, dal der Gesetzgeber hier weder die Gefahr eines MiR-
brauchs der MiRbrauchskontrolle gesehen noch die Unschuldsvermutung be-
achtet hat; er vielmehr bei der Verabschiedung dieser Reform den Angeklagten
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viel zu einseitig bereits als Schuldigen betrachtet und dabei diesen sich sogar
als Schwerstverbrecher und Terroristen vorgestellt hat. Dies ist denn wohl auch
der Umstand, der diesem Gesetz m. E. nicht ganz zu Unrecht den Vorwurf eines
nicht ausgewogenen Ad-hoc-Gesetzes eingetragen hat.

7. Den notwendig kursorischen und vornehmlich die kritischen Punkte hervor-
hebenden Uberblick tUber die Entwicklung unserer StrafprozeRordnung wollen
wir jedoch nicht abschlieen, ohne wenigstens kurz darauf hinzuweisen, daf}
die vorlaufig letzte Reform aus dem Jahre 1975 das Zeugnisverweigerungsrecht
der Presse im Vergleich zur bisherigen Regelung erheblich verbessert, wenn
vielleicht auch noch nicht in idealer Form gestaltet hat.

8. Betrachten wir die Reformen seit 1945 im ganzen, so 1aRt sich m. E. das Jahr
1968 als ein gewisser Wendepunkt in der Zielrichtung der erfolgten Reformen
markieren. Bis zu diesem Zeitpunkt verfolgten sie einheitlich ein doppeltes Ziel,
namlich erstens typisch nationalsozialistische Anderungen zu beseitigen und
zweitens den rechtsstaatlichen Gehalt unserer StPO durch eine Erweiterung der
Verteidigungsrechte des Beschuldigten sowie der Zeugnisverweigerungsrechte
fortzuentwickeln und zu verbessern. Nach 1968 sind die Ziele der Reformen
dagegen diffus und z. T. sogar gegenldufig. Neben Reformen, die in Fortfiihrung
der bisherigen Zielrichtung z. B. die Zeugnisverweigerungsrechte starken und
erweitern, finden sich zunehmend solche, die erstens — wenn auch nur in
begrenztem Umfang — Regelungen wieder einfilhren, die bereits im Dritten
Reich bestanden, zweitens im Zeichen rechtsstaatlicher Verbesserung unseres
Strafprozesses vorgenommene Anderungen aus den Jahren bis 1964 wieder
beseitigen oder drittens zusatzliche Beschrankungen der Rechte des Beschul-
digten oder Machterweiterungen der Strafverfolgungsorgane begrinden. Es
ware nun gewi zu einfach, wollte man diesen Wandel in der Zielrichtung der
StrafprozeBRreform einseitig als Ausdruck einer zunehmend Platz greifenden
autoritdren Staatsauffassung deuten und ihn damit pauschal verdammen. Zu
bedenken ist vielmehr, dafl auch die hervorgehobenen Reformen nach 1968
durchaus noch, und zwar auch nach dem Willen des Gesetzgebers, eine rechts-
staatliche Verbesserung unseres Strafprozesses anstrebten. Nur liegt diese nicht
mehr in einer Erweiterung und Starkung der Rechte des Beschuldigten, seines
Verteidigers und dritter Personen, d. h. nicht in einer Ausweitung des Schutzes
des Beschuldigten und dritter Personen vor der Strafrechtspflege, sondern
gerade umgekehrt in einem Schutz der Strafrechtspflege und ihrer Aufgaben-
verwirklichung vor milSbrauchlicher Rechtsausiibung und Verfahrenssabotage
durch den Beschuldigten und seinen Verteidiger sowie in einer Beschleunigung
des Strafverfahrens. Auch dies sind aber legitime Ziele eines rechtsstaatlichen
Strafverfahrens. Doch darf man sich mit dieser Erklarung noch nicht beruhigen.
Es bleibt vielmehr die Frage, ob der Gesetzgeber die Gewichte nicht doch zu
einseitig und stark zugunsten der Beschleunigung des Strafprozesses und des
Schutzes der Strafrechtspflege vor dem Beschuldigten verlagert hat. Sie ist m. E.
in der Tat zu bejahen. Wenn auch nicht alle der fraglichen Anderungen unserer
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StPO nach 1968 in gleicher Weise der Kritik wiirdig sind und die Mehrzahl
vielleicht bei isolierter Betrachtung durchaus noch zu rechtfertigen ist, so wird
man doch, betrachtet man sie in ihrer Gesamtheit, feststellen mussen, dafl durch
sie bereits in einem erheblichen Malke die Gewichte zum Nachteil des Beschul-
digten und zugunsten einer staatlichen Machtentfaltung auf dem Gebiet der
Strafverfolgung verschoben worden sind.

HI.

In einem letzten Abschnitt wollen wir uns daher der Frage zuwenden, ob und
inwieweit unsere StrafprozeRordnung in ihrer heute gultigen Fassung sowohl
das staatliche Strafverfolgungsinteresse als auch die berechtigten Interessen der
von der Strafverfolgung betroffenen Biirger in einer ausgewogenen und den
Prinzipien unserer Verfassung entsprechenden Weise beriicksichtigt und wahrt.
Angesprochen sind damit vornehmlich vier Problemkreise.

Es sind dies zundchst erstens die Frage, ob der Gesetzgeber die grundrechtlich
abgesicherte Freiheitssphdare des Beschuldigten bei der Ausgestaltung der
Zwangsmalnahmen in einer hinreichenden Form gewahrt hat, und zweitens,
ob die mdglichen strafprozessualen Eingriffe in Grundrechte Dritter, also vor
allem der Zeugen und Sachverstandigen, in einem angemessenen Verhéltnis zu
dem staatlichen Strafverfolgungsinteresse stehen. Bei dem dritten Problem-
bereich geht es dagegen um den Status positivus des Beschuldigten, namlich
vor allem um die Frage, ob ihm in einer ausreichenden Weise Verteidigungs-
rechte eingerdumt worden sind. In einem engen Zusammenhang damit steht
viertens die Frage, ob und inwieweit MalRnahmen zur Verhinderung des Mif-
brauchs prozessualer Befugnisse oder von Verfahrenssabotage durch den Be-
schuldigten oder seinen Verteidiger rechtsstaatlich ertrdglich oder gar geboten
sind.

1. a) Wenn wir uns dem ersten Komplex zuwenden, so mu3 an der Spitze die
Frage stehen, ob unsere Strafprozefordnung den Grundsatz ,,nemo tenetur
seipsum prodere® realisiert hat. Das Verbot jeglichen staatlichen Zwanges zur
Selbstbelastung folgt unmittelbar aus Art. 1 GG, der die Menschenwiirde als
unantastbar bezeichnet, und Art. 2 | GG, der die freie Entfaltung der Person-
lichkeit garantiert. Ausdriicklich anerkannt ist dieses Personlichkeitsrecht, in
keiner Weise aktiv an der eigenen Uberfiihrung mitwirken zu miissen, jetzt
auch in Art. 14 11l g des auch von der Bundesrepublik ratifizierten internatio-
nalen Paktes Uber staatsbirgerliche und politische Rechte. In unserer StPO ist
es allgemein anerkannt und in einer erfreulichen Weise realisiert worden. Sie
raumt dem Beschuldigten nicht nur das Recht ein, auf jedwede Beschuldigung
zu schweigen (8 136), sondern schiitzt dieses Recht zusatzlich durch weit-
reichende Belehrungspflichten (88 136 I, 163a Ill, 243 IV) und das Verbot, die
EntschlieBungsfreiheit des Beschuldigten durch Gewalt, Drohung, Tauschung
oder andere unlautere Methoden zu beeintrachtigen (8 136a). Aber auch dar-
Uber hinaus gestattet unsere StPO keinerlei Zwang gegeniiber dem Beschuldig-
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ten, um diesen zu einer aktiven Mitwirkung bei seiner Uberfiihrung etwa durch
Herausgabe von Beweismitteln oder aktive Unterstiitzung irgendwelcher Unter-
oder Durchsuchungen zu veranlassen.

b) In gleicher Weise wird durch die StPO das Grundrecht auf Leben und
korperliche Unversehrtheit gewahrt. Zwar sind nach § 81 die Beobachtung des
Beschuldigten in einem o6ffentlichen psychiatrischen Krankenhaus und nach
8§ 81a unter bestimmten Voraussetzungen auch kérperliche Untersuchungen des
Beschuldigten zulassig, doch gilt dies stets nur dann, wenn Nachteile fiir seine
Gesundheit nicht zu befurchten sind und nach der Rechtsprechung des BVerfG2l
zudem diese MalRnahmen in einem angemessenen Verhaltnis zu der Schwere
des erhobenen Vorwurfs und dem festgestellten Verdachtsgrad stehen.

c) Soweit es den Strafverfolgungsbehdrden gestattet ist, durch Durchsuchungen,
Beschlagnahmen und andere MaRnahmen in das Grundrecht auf Unverletzlich-
keit der Wohnung, das Eigentum und das Brief-, Post- und Fernmeldegeheimnis
des Beschuldigten einzugreifen, sind diese Eingriffe auf ein angemessenes Mal}
begrenzt und bewegen sich durchweg noch in dem von unserer Verfassung
abgesteckten Rahmen.

d) Problematischer mu3 dagegen das Urteil liber die gesetzliche Regelung der
Verhaftung und die Ausgestaltung der Untersuchungshaft ausfallen. Hervor-
gehoben seien hier in aller Kiirze nur zwei Punkte, die bereits mehrfach Kritik
erfahren haben22

aa) Es ist dies einmal der 1964 fur bestimmte Sittlichkeitsverbrecher neuein-
gefuhrte und 1972 auf eine Reihe weiterer Delikte erstreckte Haftgrund der
Wiederholungsgefahr (§ 112a). Abweichend von den Fallen der Verhaftung
wegen Flucht- oder Verdunkelungsgefahr bezweckt die Verhaftung wegen Wie-
derholungsgefahr nicht den Schutz des schwebenden Strafverfahrens. lhre Auf-
gabe ist es vielmehr, in &hnlicher Weise wie z. B. die vorlaufige Entziehung der
Fahrerlaubnis (8 lila), die vorlaufige Unterbringung eines Geisteskranken
(8 126a) und das jetzt neueingefiihrte vorlaufige Berufsverbot (§ 132a), Ge-
fahren von der Allgemeinheit abzuwenden. Es handelt sich daher nicht um eine
Untersuchungshaft, sondern letztlich um eine reine Sicherungshaft. Beinhaltet
sie damit aber ebenso wie die anderen genannten vorladufigen Malknahmen
nichts anderes als die Vorwegnahme einer eigentlich erst durch richterliches
Urteil zu verhdngenden Malregel der Sicherung, so muf sie notwendig in einem
gewissen Widerspruch zu der verfassungsrechtlichen Unschuldsvermutung ge-
raten. Denn gilt der Angeklagte bis zu seiner Verurteilung als unschuldig, so
durfte strenggenommen auch die dem richterlichen Schuldspruch vorbehaltene
Verhdngung einer MaRregel der Sicherung nicht vorweggenommen werden.
Nun soll damit keineswegs die Berechtigung solcher vorlaufigen Sicherungs-

21 BVerfGE 16, 194 (202); 17,108 (117); 27, 211 (219); 30,1.

2Vgl. statt vieler Dinnebier, Reform der Untersuchungshaft, in: Probleme der Strafprozef3-
reform, hrsg. v. Littger 1975, S. 29 ff. m. eingehenden Nachw.
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mallnahmen im Strafverfahren geleugnet werden. Sie sind in der ganzen Welt
bekannt. Doch muR nachdriicklich darauf hingewiesen werden, daf? es sich bei
der Einordnung dieser Sicherungshaft als Untersuchungshaft nicht nur um einen
ungeféhrlichen Etikettenschwindel handelt, sondern dal dadurch auch die Ge-
fahr heraufbeschworen wird, dal diese Sicherungshaft nicht hinreichend in der
ihr spezifischen Problematik erkannt und daher — wie dies m. E. in § 112a
bereits geschehen ist — in einer zu weit gehenden Weise zugelassen wird28
Denn gerechtfertigt dirfte eine Verhaftung wegen Wiederholungsgefahr erst
dann sein, wenn dringende Griinde dafiir vorhanden sind, dal das Gericht die
Unterbringung in der Sicherungsverwahrung (8 63 StGB) anordnen wird,

bb) Einen zweiten Punkt der Kritik bildet die in der Praxis hdufig zu lange
Dauer der Untersuchungshaft. Zwar bestimmt § 121, dal der Vollzug der
Untersuchungshaft wegen derselben Tat nur ausnahmsweise Uber sechs Monate
hinaus aufrechterhalten werden darf, und zwar dann, wenn die besondere
Schwierigkeit oder der besondere Umfang der Ermittlungen oder ein anderer
wichtiger Grund das Urteil noch nicht zuldt und die Fortdauer der Haft
rechtfertigt. Doch hat auch diese Regelung die Untersuchungshaftzeiten nicht
entscheidend zu senken vermocht. Auch heute gehtren Zeiten von mehr als
sechs Monaten keineswegs zu den Seltenheiten, und auch solche von mehreren
Jahren sind noch nicht verschwunden24 Und es mag begreiflich sein, dal die
Oberlandesgerichte nicht allein deshalb z. B. einen gefahrlichen Rauber aus der
Haft entlassen mdégen, weil das Ermittlungsverfahren verbummelt worden ist;
sie sich daher haufig gezwungen sehen, eine besondere Schwierigkeit des Ver-
fahrens zu konstruieren, um die Konsequenz der Haftentlassung zu vermeiden%
Doch wird man bezweifeln mussen, ob damit dem in Art. 5 11l und Art. 6 | MRK
verbrieften Anspruch der Beschuldigten auf Aburteilung in einer angemessenen
Frist oder auf Haftentlassung wéhrend des Verfahrens in der erforderlichen
Weise Rechnung getragen wird. Dies um so mehr, wenn man bedenkt, dal
der Beschuldigte ja auch unschuldig sein kann und dies sogar bis zu seiner
rechtskréftigen Verurteilung zu vermuten ist; eine Untersuchungshaft also stets
nur dann als gerechtfertigt betrachtet werden kann, wenn sie im Interesse
einer wirksamen Strafverfolgung auch dem (mdglicherweise unschuldigen) Ver-
dachtigten duBerstenfalls noch zugemutet werden kannZ Zu begriilen ist es
daher, wenn das BVerfG in seiner letzten zu diesem Fragenkomplex ergangenen
EntscheidungZ’ unmifverstandlich klarstellt, da® der Haftdauer — auch un-
abhédngig von der zu erwartenden Strafe — Grenzen gesetzt sind, und hervor-
hebt, dalR mit zunehmender Haftdauer der Freiheitsanspruch des Verdéachtigten

2ZNach BVerfGE 19, 342 (349 f.); 35, 185 entspricht § 112a noch dem Grundgesetz. Vgl. zur
Kritik z. B. Kem-Roxin, Strafverfahrensrecht, S. 147.

XVgl. dazu z. B. Krimpelmann, ZStW 82 (1970), S. 1052 ff.
5Vgl. dazu schon Dunnebier, a. a. O., S. 37 f.

2 Vgl. dazu KrauB3, a. a. O., S. 172 ff. (176).

2JZ 1974, S. 582.
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gegeniiber dem staatlichen Strafverfolgungsinteresse an Gewicht gewinnt. In
dem Urteil heil3t es weiter: ,,Der Staat kann sich dem Untersuchungsgefangenen
gegenuber nicht darauf berufen, daB er seine Gerichte nicht so ausstattet, wie
es erforderlich ist, um die entstehenden Verfahren ohne vermeidbare Verzoge-
rungen abzuschlieRen. Es ist seine Aufgabe, im Rahmen des Zumutbaren alle
MaRnahmen zu treffen, die geeignet und nétig sind, einer Uberlastung der
Gerichte vorzubeugen und ihr dort, wo sie eintritt, rechtzeitig abzuhelfen. Er
hat die daftir erforderlichen — persdnlichen wie sachlichen — Mittel aufzu-
bringen, bereitzustellen und einzusetzen. Diese Aufgabe folgt aus der staatlichen
Pflicht zur Justizgewahrung, die Bestandteil des in Art. 20 Il GG verankerten
Rechtsstaatsprinzips ist. Dem Beschuldigten darf nicht zugemutet werden, eine
langere als verfahrensangemessene Untersuchungshaft nur deshalb in Kauf zu
nehmen, weil der Staat es versaumt, dieser Pflicht zu genligen.” Dem ist nichts
hinzuzufigen.

2. @) Eingriffe in Freiheitspositionen Dritter sind im Interesse einer wirksamen
Strafverfolgung bis zu einem gewissen Grade unverzichtbar, doch diirfen sie
bereits nach dem Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit niemals so weit reichen
wie gegen den Beschuldigten selbst. Diesen Grundsatz hat unsere Strafprozel-
ordnung weitgehend beherzigt. So sind z. B. kérperliche Untersuchungen ande-
rer Personen als des Beschuldigten nach § 81c ohne deren Einwilligung nur zur
Feststellung von Verbrechensspuren an ihrem Korper oder zur Klarung der
Abstammung zuldssig und die Durchsuchung der Wohnung und sonstiger Rdume
unbeteiligter Dritter nur unter den engen Voraussetzungen des § 103 gestattet.
Eine Ausnahme bildet hier ledighch § 100a, der, wie schon dargelegt, die Uber-
wachung von Fernsprechanschliissen unbeteiligter Dritter in einer auferordent-
lich weitreichenden Weise zulaRt.

b) Von entscheidender Bedeutung flr die Ausgewogenheit staatlicher Macht-
entfaltung und Freiheitspositionen des Blrgers ist hier aber auch die Frage, ob
und in welchem Umfang Vertrauens- und Geheimsphéren Dritter respektiert
und dem Zugriff der Strafverfolgungsorgane entzogen sind. Betrachten wir
unter diesem Aspekt die Regelung der Zeugnisverweigerungsrechte in unserer
StPO, so kénnen wir zunéchst feststellen, daB dies in einer dreifachen Richtung
geschehen ist. Wahrend § 52 in Ricksicht auf bestehende verwandtschaftliche
Beziehungen den Angehérigen ein Zeugnisverweigerungsrecht einrdumt, schitzt
8 54 die staatliche Geheimsphére dadurch, dafl er die Aussagepflicht von
Richtern und Beamten an die Genehmigung ihrer Dienstvorgesetzten bindet, und
rdumen schlieBlich die 88§ 53, 53a bestimmten Berufstrdgern, wie vor allem
Arzten, Verteidigern, Rechtsanwilten, Mitarbeitern der Presse, Geistlichen und
Parlamentariern, ein Zeugnisverweigerungsrecht ein, um ihnen ihre auch im
Offentlichen Interesse liegende Berufsausiibung in der erforderlichen Weise zu
ermdglichen. Diese Regelung wird nicht selten als zu eng kritisiert und ein
Zeugnisverweigerungsrecht z. B. auch fir Psychologen, Ehe- und Erziehungs-
berater und Sozialarbeiter gefordert. Doch lassen sich durchaus auch gewichtige
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Grinde gegen eine Einbeziehung der genannten Personen in den Kreis der
zeugnisverweigerungsberechtigten Berufstrdger geltend machen. So hat das
BVerfG2 denn auch entschieden, dal § 53 I Nr. 3 StPO, soweit er den Sozial-
arbeitern ein Zeugnisverweigerungsrecht nicht einrdumt, mit dem Grundgesetz
vereinbar sei und sich ber § 53 | Nr. 3 hinaus eine Begrenzung des Zeugnis-
zwanges fir Sozialarbeiter nur im Einzelfall ausnahmsweise und unter beson-
ders strengen Voraussetzungen unmittelbar aus der Verfassung ergeben konne.
Dennoch bleibt hier der Gesetzgeber aufgerufen, den Kreis der zeugnisver-
weigerungsberechtigten Personen an Hand unserer Verfassung neu zu bestim-
men.

€) Erfreulich ist es, dall unsere StPO das Zeugnisverweigerungsrecht durch das
Recht, kdrperliche Untersuchungen zu verweigern, erganzt (§8 81c IlI) und sich
auch mit Hilfe von Beschlagnahme- und Durchsuchungsverboten darum be-
miht, in diesen Féllen die gegenstandlichen Fixierungen des Geheimen dem
Zugriff der Strafverfolgungsorgane zu entziehen. Fraglich ist allerdings, ob ihr
dies bereits in einer ausreichenden Weise gelungen ist. Bedenken richten sich
hier vornehmlich gegen drei Punkte der gesetzlichen Regelung. Es ist dies
erstens § 97 Il S. 1, der bestimmt, dal die Beschlagnahmeverbote nur dann
gelten, wenn sich die Fixierungen des Geheimen noch im Gewahrsam des
Zeugnisverweigerungsberechtigten befinden. Denn es ist ernsthaft zu bezwei-
feln, dal? der beabsichtigte Geheimnisschutz bereits erreicht ist, wenn z. B. die
Akten eines Verteidigers dann beschlagnahmt werden kénnen, wenn er sie dem
Beschuldigten aushandigt, sie verliert oder sie ihm gar gestohlen werden2,
Zweitens ist dies die sich aus § 97 V ergebende Konsequenz, daf zur Auf-
kldrung von sogenannten Presseinhaltsdelikten, also z. B. einer durch eine Ver-
oOffentlichung begangene Beleidigung, auch die R&d&ume des Journalisten durch-
sucht und z. B. seine Unterlagen, aus denen sich sein Informant ergibt, be-
schlagnahmt werden dirfen. So erfreulich die Neuregelung des Zeugnisverwei-
gerungsrechts der Presse auch im dbrigen ist, in diesem Punkt beinhaltet sie
jedenfalls im Vergleich zur bisherigen Regelung eindeutig einen Rickschritt.
Denn mit gutem Grund hatte diese gerade Beschlagnahmen zu dem Zweck, die
Person des Verfassers, Einsenders oder Gewéhrsmannes einer Veroffentlichung
strafbaren Inhalts zu ermitteln, untersagt. Durchsuchungen und Beschlagnah-
men, wie sie etwa in der Spiegelaffére erfolgt sind, um die Informanten fir den
Artikel ,,Bedingt abwehrbereit* zu ermitteln, sind daher heute keineswegs
ausgeschlossen. Und schlieBlich drittens sind dies die Regelungen, die dem
Staatsanwalt die Durchsicht beschlagnahmter Papiere gestatten. Denn auf diese
Weise werden — wie bereits dargelegt — die Beschlagnahmeverbote und die
sich aus ihnen ergebenden Beweisverwertungsverbote in ihrer Wirksamkeit,
und zwar vor allem zum Nachteil des Beschuldigten, erheblich beeintrachtigt.

BBVerfGE 33, 367 m. Anm.; Wirttenberger, JZ 1973, S. 784; vgl. ferner Kihne, JuS 1973,
S. 685; Blau, NJW 1973, S. 2234; Jung, Mschrkrim. 1974, S. 285.

DVgl. dazu z. B. eingehend Welp, Festschr. f. Gallas, 1973, S. 411 ff.
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d) Hat sich damit der Gesetzgeber — wenn auch noch nicht in einer vollkom-
menen Weise, so doch wenigstens ernsthaft — darum bemiht, die genannten
Vertrauens- und Geheimsphdren auch gegenlber Durchsuchungen und Be-
schlagnahmen abzusichem, so fehlt ein solches Bemiihen leider vollig im
Bereich der Telefoniberwachung. Sie ist nach dem Wortlaut des Gesetzes
keinerlei Beschrankungen unterworfen und kann daher, wie schon ausgefiihrt,
durchaus auch dazu eingesetzt werden, um gerade in diese durch Zeugnis-
verweigerungsrechte, Durchsuchungs- und Beschlagnahmeverbote geschiitzten
Vertrauensbeziehungen und Geheimsphdren einzudringen. Dies widerspricht
nun sicher nicht nur den Prinzipien unserer StPO selbst, sondern ist wohl auch
mit den rechtsstaatlichen Grundsatzen unserer Verfassung schwerlich zu ver-
einbaren. Die notwendige Korrektur sollte der Gesetzgeber nicht allein der
Rechtsprechung und Lehre berlassen.

3. Wenden wir uns jetzt der Frage zu, ob unsere StPO dem Beschuldigten und
seinem Verteidiger ausreichende Mitwirkungs- und Verteidigungsmoglichkeiten
eroffnet, so missen wir uns zundchst mit der zunehmend aufgestellten Forde-
rung nach einer Waffengleichheit zwischen Staatsanwalt und Verteidiger aus-
einandersetzen. Abgeleitet wird sie vornehmlich aus dem Rechtsstaatsprinzip
und dem in Art. 6 | MRK verankerten Anspruch auf ,fair trial“. Der Grundsatz
der Waffengleichheit kann jedoch nicht bedeuten, dal dem Verteidiger in
allen Phasen des Verfahrens die gleichen Rechte eingerdumt werden missen
wie dem Staatsanwalt3) Ein solch rein formal verstandener Begriff der Waffen-
gleichheit mu vielmehr von vornherein an der Struktur unseres Strafverfahrens
scheitern, nach der dem Staatsanwalt die Herrschaft (iber das gesamte Ermitt-
lungsverfahren zukommt. Mit der Forderung nach Waffengleichheit kann daher
nur gemeint sein, daR dem Beschuldigten und seinem Verteidiger so viele Rechte
eingerdumt sein missen, dafl ihm angesichts der Befugnisse des Staatsanwalts
eine umfassende und effiziente Verteidigung mdglich ist. Im Ergebnis besagt
dies, wie der BGH3l mit Recht festgestellt hat, daB — sofern nicht die sach-
logischen Unterschiede in der Anklager- und Verteidigerrolle entgegenstehen
— dem Verteidiger im Verfahren eine dem Staatsanwalt gleichwertige Stellung
einzurdumen und dem Verteidiger deshalb grundsétzlich wenigstens auch an-
nédhernd gleiche Rechte zuzubilligen sind. Eine formale Gleichheit kann sich
daraus allein fur die Hauptverhandlung ergeben. Doch muf3 dem Beschuldigten
und seinem Verteidiger auch wahrend des Ubrigen Verfahrens stets die Mdg-
lichkeit gegeben sein, zur Wahrung ihrer Rechte auf den Gang und das Ergeb-
nis des Verfahrens EinfluR zu nehmen

a) Betrachten wir unter diesem Aspekt die gegenwartige Regelung unserer
StPO, so kdnnen wir zwar zunéchst feststellen, dall Staatsanwalt und Verteidiger

PVgl. z. B. Kern-Roxin, Strafverfahrensrecht, S. 54; Kleinknecht, StPO, 32. Aufl., 1975,
Einl. 3 E; Kohlmann, Festschr. f. Peters, 1974, S. 311 ff.; BVerfGE 38, 105 (111).

2 BGHSt. 18, 371.
PBVerfGE 9, 89 (95); 26, 66 (71).
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fir die Hauptverhandlung formal im wesentlichen die gleichen Rechte ein-
gerdumt sind. Denn die Rechte, einzelne Beweiserhebungen zu beantragen,
Beweispersonen zu befragen, Erklarungen abzugeben und das Ergebnis der
Hauptverhandlung umfassend zu wirdigen, stehen Staatsanwaltschaft und Ver-
teidigung gleichermallen zu. Doch bedeutet diese formale Gleichheit der Rechte
keineswegs notwendig auch eine materielle Gleichheit. Eine Benachteiligung
der Verteidigung kann sich nicht nur daraus ergeben, dal die Staatsanwalt-
schaft uber die besseren personellen und sachlichen Mittel verfigt und die
Hauptverhandlung durch das von ihr allein beherrschte Ermittlungsverfahren
weitgehend vorprogrammieren kann, sondern vor allem auch aus dem Um-
stand, dal sowohl Uber die Schuldfrage als auch Uber die Straffrage in einer
einheitlichen Hauptverhandlung entschieden wird. Denn ist der Verteidiger der
Uberzeugung, daB sein Mandant freigesprochen werden muR, so befindet er
sich nicht selten in der Zwangslage, Umstande, die im Falle einer Verurteilung
eine mildere Bestrafung rechtfertigen wiirden, nicht vortragen zu kénnen, weil
sie zugleich als Indiz fur die Téaterschaft seines Mandanten verwendet werden
kénnten. Abhilfe kann hier nur die auch aus anderen Griinden dringend ge-
botene Zweiteilung der Hauptverhandlung schaffen3

b) Sehr viel schlechter bestellt ist es um die EinfluBmdglichkeiten des Ver-
teidigers im Ermittlungsverfahren. Anwesenheitsrechte stehen ihm allein bei
den — die Ausnahme bildenden — richterlichen Vernehmungen, Augenscheins-
einnahmen und der Vernehmung des Beschuldigten durch den Staatsanwalt
zu. Der groBte Teil der polizeilichen und staatsanwaltlichen Ermittlungen er-
folgt hingegen unter bewuf3tem AusschluBl des Verteidigers. Hinzu kommt, daR
ihm auch bis zum Abschluf® der Ermittlungen die Einsicht in die Akten versagt
werden kann. Diese Beschrankungen der Verteidigungsmdglichkeiten folgen zu
einem groRen Teil aus der Natur der Sache und sind deshalb im Interesse einer
effektiven Strafverfolgung hinzunehmen. Nicht mehr verstandlich ist es aller-
dings, dal die jungsten Reformen die im Ermittlungsverfahren fir den Vertei-
diger ohnehin schon geringen EinfluBmdglichkeiten noch weiter dadurch erheb-
lich eingeschrankt haben, daB sie z. B. die Rechtsinstitute des SchluRgehérs und
der SchluBanhdérung abgeschafft und bisher dem Richter vorbehaltene und damit
eine Mitwirkung des Verteidigers ermdglichende Ermittlungstatigkeiten dem
Staatsanwalt Ubertragen haben. Der Hinweis, dal3 der Verteidiger in der Haupt-
verhandlung hinreichend Gelegenheit zur Verteidigung habe, vermag dies
schwerlich zu rechtfertigen. Wie gering der Gesetzgeber selbst die Wirkungs-
maglichkeiten eines Verteidigers im Ermittlungsverfahren einschétzt, wird denn
auch nicht zuletzt dadurch deutlich, daB er die Bestellung eines Pflichtverteidi-
gers grundsatzlich erst nach Erhebung der Anklage fir erforderlich halt und
sie lediglich in Ausnahmeféllen schon vorher zulaRt.

BVgl. dazu Kem-Roxin, Strafverfahrensrecht, S. 205 ff.; Ulmen, Das Schuldinterlokut, Diss.
Bonn 1973, jeweils m. eingehenden Nachw.
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c) Erheblich zum Nachteil des Beschuldigten verandert sich die Situation
schlieBlich, wenn er — wie nicht selten aus finanziellen Griinden — auf einen
Verteidiger verzichten muR3. Das Rechtsinstitut der notwendigen Verteidigung
vermag hier keineswegs immer einen Ausgleich zu schaffen3 Denn erstens ist
die Bestellung eines Pflichtverteidigers nur in bestimmten, abschlieBend auf-
gezahlten Fallen vorgesehen, und zweitens ist auch heute noch nicht sicher-
gestellt, daR zum Pflichtverteidiger stets nur ein solcher Anwalt bestellt wird,
der das Vertrauen des Beschuldigten genieft.

4. Wenden wir uns abschliefend dem Problem der miRbrauchlichen Rechts-
austibung im StrafprozeR zu, so kénnen wir — wie bereits dargelegt — zunéchst
feststellen, dall es eine legitime und notwendige Aufgabe des Gesetzgebers ist,
dem RechtsmiBbrauch auch im Strafverfahren entgegenzuwirken. Der Rechts-
staat kann es nicht dulden, dall Beschuldigte und Verteidiger ihre Mitwirkungs-
rechte dazu miRbrauchen, um die Erreichung der dem Strafprozell gesetzten
rechtsstaatlichen Ziele zu vereiteln& Doch ist — ebenfalls aus rechtsstaatlichen
Grinden — stets peinlich genau darauf zu achten, da unter der Flagge der
MiBbrauchsbekdmpfung die dem Beschuldigten und seinem Verteidiger ein-
gerdumten Befugnisse nicht ausgehohlt werden. Diese Gefahr ist gerade hier in
einem besonderen MaRe gegeben, und zwar aus einem zweifachen Grund.
Né&mlich erstens, weil es Aufgabe des Verteidigers ist, in strenger Einseitigkeit
allein die Interessen des Beschuldigten zu vertreten und das justizférmige Vor-
gehen des Gerichts und der anderen Strafverfolgungsorgane zu iberwachen, es
also z. B. geradezu seine Pflicht sein kann, dem Gericht hartnackig zu wider-
sprechen und damit ihm die Arbeit zu erschweren oder gar ein gerechtes und
auf Wahrheit beruhendes Urteil zu verhindern, wenn und soweit dieses allein
auf prozeRordnungswidrige Weise gewonnen werden konnte. Und weil zweitens
die MiRbrauchskontrolle hier von Personen ausgelibt werden muf, die in ihrer
Aufgabenerfullung von dem (mdglichen) MiRbrauch gerade betroffen sind. Rein
formal ergibt sich daraus die Forderung nach einer klaren, die einzelnen Falle
des MifR3brauchs abschliefend umschreibenden und die mdglichen Sanktionen
genau festlegenden gesetzlichen Regelung. Generalklauseln, die generell sich
gegen Verfahrenssabotage richten, ohne diese abschliefend zu definieren, sind
daher von vornherein abzulehnen3

Materiell ist eine MiRbrauchsregelung dartiber hinaus nur gerechtfertigt, wenn
sie allein solche Verhaltensweisen der Verfahrensbeteiligten erfaldt, die aus-
schlielich verfahrensfremden Zwecken dienen, und wenn die von ihr
zur Bekampfung solcher Verhaltensweisen vorgesehenen Malknahmen geeignet
und erforderlich sind, den gesetzmaBigen Verlauf des Strafverfahrens zu ge-
wahrleisten, und zu ihrem Anlall in einem angemessenen Verhéltnis stehen.

%42%0 fRfeformvorschI;sigen vgl. Hahn, Die notwendige Verteidigung im Strafproze, 1975,
. 1 .

HVgl. dazu Weber GA 1975, S. 289 ff. m. eingehenden Nachw.
¥ So auch Weber, a. a. O.
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Zulassig sind danach zweifellos zundchst Normen, die es dem Gericht beim ein-
deutigen Nachweis einer miRbréuchlichen Rechtsausiibung gestatten, die miR-
brauchliche Prozefhandlung selbst als unzuldssig zuriickzuweisen. Normen
dieser Art kennt unsere StPO seit eh und je. Genannt seien hier beispielhaft
nur 8 241 Il, der es dem Vorsitzenden gestattet, ungeeignete und sachfremde
Fragen zuriickzuweisen, 8 257 Ill, der bestimmt, dalR Staatsanwalt und Vertei-
diger mit ihren Erklarungen nach einzelnen Beweiserhebungen ihren Schluf-
vortrag nicht vorwegnehmen durfen, sowie die Normen, nach denen Richter-
ablehnungen, Beweisantrage und Unterbrechungsantrdge als unzuldssig zuriick-
zuweisen sind, wenn sie ausschlieBlich der ProzeRverschleppung dienen.
DarGber hinaus erweist sich aus Grinden der Verfahrenssicherung aber
auch die Befugnis des Gerichts als vollauf gerechtfertigt, den Angeklagten aus
dem Sitzungszimmer zu entfernen oder fur héchstens 24 Stunden in Ordnungs-
haft zu nehmen, wenn er den zur Aufrechterhaltung der Ordnung in der Sitzung
getroffenen MaRnahmen nicht Folge leistet (§ 177 GVG). Gleiches gilt fir die
Regelung des § 231b, nach der in diesen Féllen, auch in Abwesenheit des An-
geklagten, weiterverhandelt werden kann, wenn das Gericht seine fernere
Anwesenheit nicht fir unerlaBlich halt und solange zu befiirchten ist, dal die
Anwesenheit des Angeklagten den Ablauf der Hauptverhandlung in schwer-
wiegender Weise beeintrachtigen wirde. Die Interessen des Angeklagten wer-
den hier dadurch hinreichend gewahrt, dafll ihm auf jeden Fall Gelegenheit zu
geben ist, sich zur Anklage zu &uRern, und es schlieBlich allein in seiner Macht
liegt, wieder generell an der Hauptverhandlung teilzunehmen.

Als problematisch erweist sich demgegeniiber jedoch bereits die neugeschaffene
Vorschrift des § 231a37. Sie bestimmt, dal die Hauptverhandlung véllig ohne
den Angeklagten durchgefiihrt werden kann und sogar muf3, wenn dieser sich
vorsatzlich und schuldhaft in einen seine Verhandlungsfahigkeit ausschlieBenden
Zustand versetzt und dadurch wissentlich die ordnungsgeméRe Durchfiihrung
der Hauptverhandlung in seiner Gegenwart verhindert und das Gericht seine
Anwesenheit nicht fir unerlalich halt. Denn damit sieht unsere StPO erstmals
— die NS-Zeit ausgenommen — in ihrer fast hundertjdhrigen Geschichte ein
Abwesenheitsverfahren vor, in dem jede gesetzlich zuléssige Strafe, also auch
lebenslangliche Freiheitsstrafe, verhdngt werden darf. Betroffen sind davon
Beschuldigte, die durch einen fehlgeschlagenen Selbstmordversuch oder Selbst-
schédigungen, wie z. B. durch einen Hungerstreik, einen ihre Verhandlungs-
fahigkeit ausschlieBenden Krankheitszustand herbeifiihren oder sich etwa vor
Verhandlungsbeginn betrinken, nicht dagegen Beschuldigte, die sich durch
Flucht vorsétzlich und schuldhaft dem Verfahren entziehen. Wie einschneidend
diese Neuerung fur unser StrafprozeRrecht ist, wird deutlich, wenn wir uns
erinnern, daB nach der bisherigen, inzwischen allerdings aufgehobenen Rege-
lung ein Abwesenheitsverfahren nur gegen einen Beschuldigten, dessen Auf-

3 Vgl. dazu Riess, JZ 1975, S. 265 ff.
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enthalt unbekannt ist, und nur wegen solcher Straftaten mdéglich war, die mit
einer Hochststrafe von bis zu sechs Wochen Haft bedroht sind, und daR3 die
StPO in diesen Féllen zudem, weil sie einem Abwesenheitsverfahren mifitraute,
die Wiederaufnahme des Verfahrens erheblich erleichterte. Es ist daher zu fra-
gen, ob diese scharfe, die Verteidigung des Beschuldigten auRerordentlich er-
schwerende MaRnahme tatséchlich in all den von § 231a erfaliten Fallen zur
Sicherung eines rechtsstaatlichen Strafverfahrens notwendig ist und zu ihrem
Anlall in einem angemessenen Verhdltnis steht. Durchgreifende Zweifel daran
bestehen m. E. zunéchst in den Féllen, in denen der die Verhandlungsféhigkeit
ausschlieBende Krankheitszustand in einer angemessenen Frist oder, wie z. B.
bei Trunkenheit, sogar innerhalb von nur 24 Stunden behoben werden kann.
Bedenken sind ferner gegen die Auslegung des § 231a anzumelden, dafl gene-
rell auch dann, wenn der Angeklagte nur drei bis vier Stunden pro Verhand-
lungstag verhandlungsfahig ist, gdnzlich ohne ihn verhandelt werden muf3. Denn
auch in diesen Féllen durfte es zumindest in der Regel unangemessen sein, nur
um der Vermeidung einer vielleicht geringfligigen Verldngerung der Haupt-
verhandlung willen génzlich ohne den Angeklagten zu verhandeln3 Gerecht-
fertigt ist nach dem Grundsatz der VerhéltnisméaBigkeit die Regelung des § 231a
erst dort, wo der Angeklagte sich wiederholt vorsétzlich und schuldhaft in
einen seine Verhandlungsfahigkeit ausschlieRenden Zustand versetzt, von vorn-
herein auf Grund bestimmter Tatsachen der dringende Verdacht der Wieder-
holung besteht oder der Angeklagte seine Verhandlungsunfahigkeit Gber einen
langeren Zeitraum hinweg vorsatzlich und schuldhaft aufrechterhalt® Fir eine
solche enge Regelung spricht auch der Grundsatz, daR der Angeklagte bis zu
seiner Verurteilung als unschuldig zu vermuten ist und daher alle prozessualen
Sanktionen so zu bemessen sind, daR sie sich auch gegenlber einem Unschul-
digen noch als angemessen erweisen.

Scharfere Anforderungen sind schliellich an solche MiRbrauchsregelungen zu
stellen, die bereits bei einem Verdacht miRbrauchlicher Rechtsausiibung Sank-
tionen vorsehen. Bedeutung hat dies namentlich fiir den Ausschlul’ eines Vertei-
digers. Ich mull mich dabei jedoch auf einige wenige kritische Bemerkungen
beschrankendd Sie richten sich nicht gegen die Mdglichkeit eines Verteidiger-
ausschlusses lberhaupt, sondern allein gegen das AusmaR, in dem der Gesetz-
geber ihn in § 138a angeordnet hat.

So ist es sicher notwendig, fir den Fall des Teilnahmeverdachts eine Aus-
schlufregelung zu treffen. Doch ist zu fragen, ob in diesen Fallen nicht stets
ein durch bestimmte Tatsachen begriindeter und durch weitere Ermittlungen

BVgl. dazu auch Riess, JZ 1975, S. 269.

P Empfehlenswert wére es jedoch gewesen, die Mdoglichkeiten fur eine Wiederaufnahme des
Verfahrens zu erleichtern.

HUmfassend zur Neuregelung des Verteidigerausschlusses vgl. z. B. Dahs jun., NJW 1975,
S. 1385; GroR3, NJW 1975, S. 422 ff.; Ulsenheimer, GA 1975, S. 103 ff.
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bestatigter Verdacht zu fordern ist, also entgegen § 138a ein allein auf einige
Indizien gestltzter und noch nicht Uberpriifter Verdacht selbst dann nicht
ausreicht, wenn er dringend sein sollte. Denn die Erfahrung lehrt immer wieder,
daB nicht selten vor Durchfilhrung der Ermittlungen einzelne Indizien einen
hohen Verdachtsgrad begriinden, der Verdacht sich aber bereits nach einigen
Ermittlungen als haltlos erweist. Will man voreilige Verteidigerausschliisse ver-
meiden — und dies scheint mir angesichts der einschneidenden Wirkungen und
der vielfach gegebenen Irreparabittit des Verteidigerausschlusses geboten zu
sein —, so mufl man fordern, einen Verteidigerausschlu? wegen des Verdachts
der Beteiligung erst dann zuzulassen, wenn ein gewisser Abschlu der Ermitt-
lungen erreicht ist, der Verdacht sich also nicht mehr nur auf eine punktuelle
und noch uniiberprifte Tatsachenbasis griindet4l

Legitim ist es ferner, einen Verteidiger auszuschlielen, der sein Recht auf un-
gehinderten und unkontrollierten Verkehr mit dem inhaftierten Beschuldigten
zur Begehung schwerer Straftaten miRbraucht. Doch geht es sicher zu weit,
wenn ein Verteidiger bereits dann zwingend auszuschlieRen ist, wenn er drin-
gend verd&chtigt ist, sein Verkehrsrecht auch nur zu einer einfachen Beleidigung
mifbraucht zu haben. Wenn § 138a nur Straftaten gentigen lassen will, die im
Hochstmall mit mindestens einem Jahr Freiheitsstrafe bedroht sind, so ist dieser
Versuch einer Eingrenzung als vollig unzuldnglich zu bezeichnen. Denn aus-
geschlossen sind damit lediglich fiinf der im StGB geregelten Straftaten, nam-
lich Bannkreisverletzung (8 106a), Falschung von Wahlunterlagen (§ 107b),
Ausiibung verbotener Prostitution (8 184a), Beteiligung am unerlaubten Gliicks-
spiel (8 284a) und Kreditwucher (§ 302a).

Génzlich abzulehnen ist schlieRlich § 138a Abs. 2 Nr. 2, der den AusschluB
eines Verteidigers vorschreibt, wenn er dringend verdachtigt ist, den Verkehr
mit dem nicht auf freiem Full befindlichen Beschuldigten dazu zu mibrauchen,
die Sicherheit einer Vollzugsanstalt erheblich zu gefahrden. Dies folgt aus dem
Grundsatz der VerhéltnismaRigkeit, der besagt, dal zur Erreichung eines legiti-
men Zwecks stets nur das mildeste Mittel eingesetzt werden darf. Denn die
Sicherheit einer Vollzugsanstalt 146t sich durch geeignete VorbeugemalRnahmen
beim Besuch der Anstalt in gleicher Weise sicherstellen wie durch den Aus-
schluB des verdachtigen Verteidigers42

Damit ergibt sich auch hier das Bild, da der Gesetzgeber in nicht unbetrécht-
licher Weise Uber das zur Wahrung eines rechtsstaatlichen Verfahrens Not-
wendige und Angemessene hinausgegangen ist. Seine Erklarung dirfte dies
wiederum darin finden, daB er seine Regelung einseitig unter dem Eindruck
bestimmter Erscheinungen der jlingsten Vergangenheit verabschiedet hat.

4 So z. B. auch Ulsenheimer, GA 1975,111.
£ So z. B. auch Ulsenheimer, GA 1975, 114.





