Ingo Miiller
100 Jahre Wahrheit und
Gerechuigkeit

ZUM HUNDERTSTEN GEBURTSTAG DER STPO AM 1. 2. 1977*

Am 1. Februar 1877 wurde die am 21. Dezember des Vorjahres verabschiedete
Reichsstrafprozefordnung' verkiindet. Obwohl sie erst am 1. Oktober 1879 in
Kraft trat, konnte man also am 1. Februar dieses Jahres ihren 100. Geburtstag
feiern.

Sie sollte damals das Strafprozefirecht im Deutschen Reich vereinheitlichen und
reformieren, denn in verschiedenen deutschen Staaten wurde noch nach gemein-
rechtlichem Inquisitionsprozef} gerichtet®. Als ein erster Kommissionsentwurf vor-
lag, hielt es Rudolf von Gneist noch fiir sehr »euphemistisch, einen solchen Prozef§
einen halben Anklageprozeff« zu nennen, denn »im Hauptverfahren wird zwar pro
et contra verhandelt, allein, das Knochengeriist des Verfahrens ist wieder das alte
geblieben«. Zachariae urteilte noch drastischer, »daf} es ein reiner Untersuchungs-
prozefl mit accusatorischem Beiwerk« sei. Auch nach griindlicher Uberarbeitung
durch eine Expertenkommission’ wurde die Vorlage wegen verschiedener Storma-
nover des Bundesrates, der moglichst grofie Teile des Inquisitionsverfahrens in die
neue Prozeflordnung hiniiberretten wollte, nicht viel besser. Die vom Reichstag

* Anmerkung der Redaktion: Der nachstehend abgedruckte Artikel von Ingo Miiller ist in der Redaktion
kontrovers beurteilt worden; er schildert die Verinderungen des Strafprozefirechts in den letzten
hundert Jahren - ein Unterfangen, welches zwangsliufig auf die Darstellung der immanenten Gesetzge-
bungsgeschichte hinausliuft. Theoretisch wie methodisch ist diese durchaus traditionelle Art juristi-
scher Geschichtsschreibung insofern problematisch, als die Veridnderung des rechtlichen Normengefii-
ges von ihrem jeweiligen sozialhistorischen Entstehungs- und Funktionszusammenhang losgeldst
betrachtet und der innere Zusammenhang der historischen Prozesse vordergriindig durch die juristische
Systematik der untersuchten Rechtsgebiete selbst (»Inquisitionsprinzip» versus »kontradiktorisches
Verfahren«) bestimmt wird.

Wenn wir trotz dieser sozialhistorischen und rechtstheoretischen Defizite des Artikels seine Publikation
gerade auch in der »Kritischen Justiz« fiir wichtig halten, so deshalb, weil der umfassende Anspruch
einer materialistischen Rechtsgeschichtsschreibung allenfalls in punktuellen Einzelanalysen oder aber in
hochabstrakt-generellen Untersuchungen eingel6st werden kann, nicht aber in Arbeiten, die auf relativ
knappem Raum Rechtsentwicklungen iiber einen derart breiten historischen Ausschnitt der Geschichte
der biirgerlichen Gesellschaft in Deutschland verfolgen. Hier hat — wie unbefriedigend dies auch sein
mag — diese Art kritischer nomologischer Geschichtsschreibung, die, wie der vorliegende Artikel von
Ingo Miiller, einen ebenso eindrucksvollen wie bestiirzenden Uberblick iiber die autoritiren Tradi-
tionsbestinde des deutschen Straf- und Strafprozefirechts (die zudem allesamt in der aktuellen Situation
eingeholt werden) liefert, durchaus ihre Berechtigung. Eine »materialistische Fundierung« kime hier
gegenwirtig liber dekorative bzw. allbekannte Garnierungen, iiber vordergriindige Krisen- und Klas-
senkampfgemilde nicht hinaus; rechtliche Entwicklungs- und Verinderungsprozesse wiirden nicht
wirklich aus den Bewegungsmomenten der biirgerlichen Gesellschaft erklirt werden kénnen. Insofern
scheint uns der Verzicht auf den hiufig ritualisierten sozialhistorischen »Theaterdonner« konsequent
- dies jedenfalls dann, wenn es bei diesem Gegenstand der Strafrechts- und Strafprozefrechtsgeschichte
an den notwendigen theoretischen Vorarbeiten und historischen Einzelstudien fehlt.

v. Briinneck, Dietrich, Erd, Stascheit

1 RGBIS. 253.

2 Mecklenburg-Schwerin, Mecklenburg-Strelitz, Schaumburg-Lippe, Lippe-Detmold, vgl. Reichstags-
verhandlungen, 2. Legislaturperiode, 11. Session, 3. Band (1874/75) S. 127/28).

3 Der Kommission gehdrten unter anderem Zachariae, Mittelstidt, von Schwarze und Staudinger an.

4 Vgl. die Darstellung bei R. v. Hippel, Der deutsche Strafprozef (i941) S. 47.
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eingesetzte »Reichsjustizkommission«S sah in dem Entwurf »fiir Herstellung eines
nach allen Seiten hin befriedigenden und das Erfordernis einer gerechten Rechtspfle-
ge streng festhaltenden Verfahrens nicht geniigend Vorsorge getroffen«, denn nach
den Vorstellungen der Kommission war ein gerechtes Strafverfahren »nur denkbar,
wenn dem Beschuldigten gleichfalls die vollste Mdglichkeit gewihret ist, die zu seiner
Entlastung, die zur milderen Beurteilung seiner Schuld dienlichen Tatsachen dem
richterlichen Urteile vorzulegen«. Eine Strafprozefordnung wie die dem Reichstag
vorgelegte, konnte nach Auffassung der Kommission »auf das Priadikat eines
Rechtsverfahrens . . . keinen Anspruch machen, als eine Gesetzgebung die Aufgabe
des Staates betreffs der ihm obliegenden Strafpflicht véllig verkennt, wenn sie in
einseitiger Bevorzugung der Anklage nicht das Verfahren dergestalt ordnet«, daf§
eine »unparteiische Ermittlung des Sachverhalts«® méglich sei.

Die RStPO

Obwohl nach dieser vernichtenden Kritik der Entwurf in einigen entscheidenden
Punkten abgeindert wurde, blieb prigendes Merkmal des deutschen Strafverfahrens
die Inquisitionsmaxime, d. h. die Verpflichtung des Gerichts, »die Beweisaufnahme
von Amts wegen auf alle Tatsachen und Beweismittel zu erstrecken, die fiir die
Entscheidung von Bedeutung sind«’. Der Strafprozefl wurde also nicht, wie der
Reformbewegung vorgeschwebt hatte, von den Parteien -~ Anklage und Verteidi-
gung — sondern von einem »obrigkeitlichen Gericht unter Mitwirkung der Par-
teien<® gefiihrt. Binding nannte die schliefllich verabschiedete RStPO daher »Stiick-
und Flickwerk«, den mit ihr eingefiithrten Prozef eine »hifliche Bastardform« und
beklagte die in dem Gesetz der Staatsanwaltschaft eingerdumte »unertrigliche«
Herrenstellung®. Andere Kritiker riigten die »noch nicht ausgerotteten Traditionen
der fritheren explosiven Untersuchungsformen des Verfahrens und die inquisitori-
sche Form der Voruntersuchung«'®. Trotz dieser unfreundlichen Aufnahme bei
liberalen Strafprozefitheoretikern muf eingerdumt werden, dafl die RStPO vom
1. 2. 1877 im Hinblick auf Liberalitit, rechtsstaatliche Sicherungen und »schiitzende
Formen« (Binding) Standards geschaffen hat, die in den darauffolgenden 100 Jahren
nie wieder erreicht wurden.

Erste Reformen

Zwar wurden 1898 und 1904 noch mit den Gesetzen iiber die Entschiadigung fir
unschuldig erlittene Straf- und Untersuchungshaft'' zwer wichtige Reformforde-
rungen erfiillt. Doch schon die Emminger-Notverordnung'? brachte so weitgehende
Anderungen fir das Strafverfahren, dafl Robert von Hippel von einem »volligen
Umsturz unserer Gerichtsverfassung mit erheblichen Eingriffen auch in das Straf-
verfahren« sprach™. Die Emminger-Reform beseitigte nicht nur die Schwurgerichte,
von denen nur noch der Name tibrigblieb'4, sondern schrinkte durch eine gednderte

Thr gehdrten u. a. Behr, Gneist, Lasker, Marquardsen und von Schwarze an.

Reichstagsdrucksache Nr. 10/1876.

§ 244 Abs. 2 StPO in der heute giiltigen Fassung.

Giide, Die Verteidigung aus der Sicht der Anklage, Anwbl. 1961 S. 5.

Strafrechtliche und strafprozessuale Abhandlungen, 2. Band S. 208.

10 Heinze, zit. n. Giide a. a. O. S. 4.

11 Gesetze vom 10. 6. 1891 (RGBL. S. 345) und vom 14. 7. 1904 (RGBL S. 321).

12 Verordnung iiber die Gerichtsverfassung und Strafrechtspflege vom 4. 1. 1924 (RGBI. I S. 15), die auf
Grund des Ermichtigungsgesetzes vom 8. 12. 1925 (RGBL. 1 S. 1179) erging und nach dem damaligen
Justizminister Emminger benannt wurde.

13 Der Deutsche Strafprozef S. §3.

14 Die klassische Aufgabenverteilung der »Jury«, Schuldfeststellung allein durch die Geschworenen und

Strafzumessung durch den Berufsrichter, wurde damals geindert. Seither entscheiden auch im Schwur-

gericht Berufs- und Laienrichter gemeinsam iiber Schuld und Strafzumessung wie beim Schoffenge-

richt.
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Zustindigkeitsregelung die Laienbeteiligung im Strafverfahren generell drastisch
ein. So kamen allein in Preufen 1923 noch rund 348 ooo Strafurteile unter Laienbe-
teiligung zustande, 1926 nur noch 69 coo; ohne Laienbeteiligung wurden 1923 erst
10 000, 1926 aber bereits 301 0oo Urteile gefille's.

Vor der Emminger-Reform war der Einzelrichter in der Amtsgerichtsinstanz nur
fiir Bagatellsachen zustindig, regelmiflige Eingangsinstanz die Strafkammer. Vor
dem Einzelrichter galt daher ein vereinfachtes Beweisverfahren. Die Ubertragung
nahezu aller erstinstanzlichen Strafsachen auf das Amtsgericht beseitigte das Be-
weisrecht der Verteidigung, denn nun galt die Vorschrift des § 244 StPO, die den
Umfang der Beweisaufnahme allein der Bestimmung des Gerichtes tiberlief3, als
Regel. Zeitgendssische Kritiker der Emminger-VO sahen darin eine Riickkehr »zu
den Praktiken des Obrigkeitsstaates«, mit der Tendenz »durch Beseitigung wichtig-
ster Garantien schon in erster Instanz, Beschrinkung und Verschlechterung von
Beweismitteln, Beschneidung der Laienmitwirkung und endlich Abbau der Vertei-
digung den Beschuldigten zum Objekt eines . . . Verwaltungsaktes zu machen, der
billig und rasch zu einem Abschlusse gebracht werden mufl«'é.

Die allgemein in der Gesetzgebung der Weimarer Republik zu beobachtende
Liberalisierungsperiode von 192§ bis 1930"7 lief} auch den Strafprozefl nicht unbe-
rithrt. Bereits 192§ wurden einige Regelungen der Emminger-VO revidiert, vor
allem wurde das Beweisrecht wiederhergestellt (durch Gesetz vom 22. 12. 1925)™%.
Im Jahre 1926 kam es schliefflich gar zu einer »Kleinen Strafprozefinovelle«'?, die
ein Zeugnisverweigerungsrecht fiir Redakteure, Verleger und Drucker und einige
Verteidigungserleichterungen brachte®.

Die notverordnete StPO

Nicht ohne Einfluff auf die StPO blieb dann auch die Notverordnungspraxis der
Regierungen Briining, Papen und Schleicher. Formal gestitzt auf Artikel 48 der
Weimarer Reichsverfassung gingen die Notverordnungen auf dem Gebiete der
Rechtspflege weit iiber den Rahmen von Mafinahmen zur vorlaufigen Gefahrenab-
wehr hinaus und setzten Justiz- und speziell Strafprozefivorstellungen der Ministe-
rialblirokratie durch, die auf parlamentarischem Wege kaum eine Chance gehabt
hatten, jemals Gesetz zu werden. Die Notverordnung vom 28. Mirz 1931%' brachte
eine umfangreiche Ausdehnung des Schnellverfahrens gemif § 212 StPO, in dem es
weder eine schriftliche Anklage noch einen gerichtlichen Eréffnungsbeschluff gab.
Die Notverordnung vom 26. 10. 1931?* gab u. a. dem Oberlandesgericht das Rechr,
Revisionen als »offensichtlich unbegriindet« zu verwerfen; es ermichtigte auflerdem
die Reichsregierung, »fiir bestimmte strafbare Handlungen Sondergerichte zu bilden
und gleichzeitig eigene Vorschriften iiber Besetzung, Zustindigkeit und Verfahren
fiir diese Gerichte zu erlassen«. Damit erfiillte die VO, wie Hirschberg? anmerkte,
»die Sehnsuchr aller reaktioniren Justizpolitiker nach Sondergerichten«. Eine Not-

15 Vgl. dazu Hoegner, Der Politische Radikalismus in Deutschland 1919 bis 1933, S. 351.

16 Drucker, Neuester und allerneuester Strafprozefl, JW 1924 S. 245; zur Kritik an der VO vgl. auch Kern,
Strafprozefirecht, ZStW 45 (1925) S. 336 ff.; Kronecker, Zur Beurteilung der VO vom 4. Januar 1924,
ZStW 45, S. 421 ff.; Oetker. Die Gerichtsverfassung nach der VO vom 4. Januar 1924, Gerichtssaal
(GerS) 90 (1924) S. 341 ff. und Nagler, Zur Einschitzung der VO iiber die Gerichtsverfassung und
Strafrechtspflege, GerS 9o S. 398 ff.).

17 Vgl. dazu Bracher, Die Auflosung der Weimarer Republik, 5. Aufl.,, S. 51 f.

18 RGBL IS. 475.

19 Gesetz vom 27. 12. 1926 (RGBI) I S. 529 genannt »lex Hofle«.

20 Vgl. §§ 200, 209 und 340 StPO.

21 RGBL 1S. 79.

22 RGBL.IS. 537.

23 Die Verschlechterung der Strafrechtspflege durch Notverordnungen, Die Justiz, Band V111 (1932/33).
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verordnung vom 8. 12. 1931 schrinkte das Beweisrecht der Parteien bei Beleidigun-
gen auch im Offizialverfahren ein und lieff das Schnellverfahren auch ohne die
Voraussetzungen des § 212 StPO zu. Am einschneidendsten wirkte sich aber die
Notverordnung vom 14. 6. 1932 aus. Sie lief} gegen Urteile des Amtsrichters und
des Schoffengerichts nur noch Alternativ-Berufung (an das Landgericht) oder
Revision (zum OLG) zu, beseitigte das Haftpriifungsverfahren und schrankte die
Befugnis der Verteidigung im Schnellverfahren ein. Nach Artikel 3 der VO be-
stimmte 1n allen Strafsachen vor dem Amtsrichter, dem Schoffengericht und dem
Landgericht in der Berufungsinstanz das Gericht nach freiem Ermessen den Umfang
der Beweisaufnahme, ohne durch Antrige, Verzichte oder frithere Beschliisse
gebunden zu sein. Kritiker sahen damit »der ohnehin mangelhaften Rechtsstellung
des Angeklagten und der des Verteidigers, deren Riickschrittlichkeit schon bisher
dem modernen Ausland kaum verstindlich war, das letzte und wichtigste Bollwerk
gegen richterliche Willkiir entzogen«*. Die mit der »Diktatur der Armut«?* begriin-
deten Mafinahmen dienten weniger der Ersparnis, als vielmehr der Durchsetzung
alter Forderungen der Justizbiirokratie, in ihrem Bestreben, »den Strafprozef} weit
hinter 1877« zuriickzuwerfen?.

Der NS-Strafprozefs

An diesen Rechtszustand konnte nach der »Machtiibernahme« das NS-Regime
ankniipfen. Hinzu kam, daf die politische Justiz der Weimarer Republik mit einer
Gesetzesauslegung, die »durchaus auf die Schwichung der Position des Verteidigers
gerichtet war«,?® den Boden fiir den »autoritiren Strafprozefi« derart bereitet hatte,
daf} sie als »Schrittmacher« der nationalsozialistischen Rechtspflege in Anspruch
genommen werden konnte®. Erste strafprozefirechtliche Mafinahmen des »Dritten
Reiches« hatten die Errichtung des bertichtigten Volksgerichtshofes’® zum Gegen-
stand. Das Verfahren vor dem VGH diente spiter als Modell auch fiir das normale
Strafverfahren. Eine umfassende Reform brachte die Prozefinovelle von 19353, die
die verschiedenen Reformvorstellungen der Strafprozefilehre zum »kommenden
deutschen Strafverfahren« zusammenfafite.

Das Reichsgericht wurde, da es darauf hinzuwirken hatte, »dafl bei Auslegung des
Gesetzes dem durch die Staatserneuerung eingetretenen Wandel der Lebens- und
Rechtsverhiltnisse Rechnung getragen wird«,’* und es dieser Aufgabe nur nach-
kommen kann, wenn es »ungehindert durch die Riicksichtnahme auf die aus einer
anderen Lebens- und Rechtsanschauung erwachsene Rechtsprechung der Vergan-
genheit« entscheidet, von der Bindung an alte Urteile befreit.

Die Untersuchungshaft wurde — gednderter Zielsetzung entsprechend — ausgeweitet.
Sie konnte nach der Novelle neben den klassischen Haftgriinden auch verhingt
werden, wenn zu erwarten war, daf} der Beschuldigte »die Freiheit zu neuen

24 RGBL. IS. 285.

25 Hirschberg a. a. O., S. 127; vgl. auch Graf zu Dohna, Die neuen Eingriffe in die Strafrechtspflege, JW
1932, S. 2669; Gerland, Der Deutsche Strafprozef und das Notverordnungsrecht der Gegenwart, DJZ
1932 Sp. 1182; Hellwig, Sparmafinahmen in der Strafrechtspflege, JW 1932, S. 2672 und Kohlrausch,
Stellungnahme, JW 1932, S. 2672.

26 Schlegelberger, JW 1932, S. 1929.

27 So Hirschberg a. a. O, S. 123.

28 V. Scanzoni, Urteilsanmerkung, JW 1926, S. 1212.

29 Vgl. Niethammer, Das Reichsgericht als Schrittmacher der Entwicklung des Strafverfahrens nach
geltendem Recht und in Zukunft, DStR Band 4 (1937) S. 125 f.

30 Durch Gesetz vom 24. 4. 1934, RGBI I, S. 341.

31 Gesetz und Anderung von Vorschriften des Strafverfahrens und des Gerichtsverfassungsgesetzes vom
28. 6. 1935 (RGBL 1, S. 844).

32 Vgl. Artikel 2 der Novelle.
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strafbaren Handlungen miflbrauchen werde oder wenn es mit Riicksicht auf die
Schwere der Tat und die durch sie hervorgerufene Erregung der Offentlichkeit nicht
ertriglich wire, den Angeschuldigten in Freiheit zu lassen«?. Die »notwendige«
gerichtliche Voruntersuchung wurde beseitigt, in bedeutenderen Verfahren sollte sie
nur noch stattfinden, »wenn die Staatsanwaltschaft sie nach pflichtgemiflem Ermes-
sen fiir erforderlich hilt«>4, Die Abschnitte »Rechtsschépfung durch entsprechende
Anwendung der Strafgesetze«’’ und »Verhiitung ungerechter Freisprechungen
durch Zulassung der Wahlfeststellung«3® schufen die prozessualen Voraussetzungen
fir die Anwendung der neuen §§ 2, 2b StGB¥, die die Wahlfeststellung und die
analoge Bestrafung zulieflen, wenn das »gesunde Volksempfinden« sie erfordert.
Auflerdem brachte die Novelle ein Verfahren gegen fliichtige Beschuldigte’®, »wenn
das Rechtsempfinden des Volkes die alsbaldige Aburteilung der Tat verlangt« und
ein Verfahren gegen Abwesende, die sich der Wehrpflicht entzogen hatten.

Die verinderte Zielsetzung des Strafverfahrens, die von besonders eifrigen NS-
Jungjuristen dahingehend verstanden wurde, »dafl dem Ansehen der Rechtspflege
und damit des Staates durch eine ungerechte Verurteilung weniger Abbruch getan
wird, als durch eine Unzahl ungerechtfertigter Freispriiche«3, beseitigte schlief8lich
samtliche Regeln und Grundsitze rechtsstaatlichen Strafverfahrens: Die Unschulds-
vermutung, das Analogieverbot, die Garantie der richterlichen Unabhangigkeit und
des gesetzlichen Richters, das Recht auf rechtliches Gehor, das Verteidigungsprin-
zip und die freie Wahl des Verteidigers sowie die Waffengleichheit von Anklage und
Verteidigung, die klare Funktionentrennung zwischen Anklage und Gericht, das
Verbot zweimaliger Bestrafung wegen einer Tat (ne bis in idem) sowie den Grund-
satz »in dubio pro reo«. Ausnahmslos alle substantiellen Rechte des Beschuldigten
vor Gericht erschienen als »iiberspannte Bindungen und Schrankenc, als Hemmnis-
se auf dem Wege zur Findung der materiellen Wahrheit und mufiten der Verwirkli-
chung »materieller Gerechtigkeit im Einzelfall«*° weichen, bis schliefflich das Straf-
prozefirecht, »der bislang formalisierteste Teil des Rechts, zum formlosesten«*!
geworden war. Die nationalsozialistischen Strafprozefiinderungen gingen davon
aus, dafl »die Haupttendenz bei Schaffung eines neuen Strafprozefigesetzes in der
Beseitigung des Formalismus«#* liegen miisse. »Schiitzende Formen«, wie Binding
sie genannt hatte, waren der Justiz im Wege, »Formenzwang, der sich tiberlebrt hat,
der hemmend wirkt, wo es gilt zu Wahrheit und Gerechtigkeit vorzudringen,
muf} . .. fallen!«® Die Suspendierung der wohl fundamentalsten Garantie des
rechtsstaatlichen Strafprozesses im »autoritdren Staat« legitimierte Carl Schmidt:
»Heute wird jeder den Satz >kein Verbrechen ohne Strafe, nullum crimen sine
poenac gegeniiber dem Satz >keine Strafe ohne Gesetz, nulla poena sine lege« als die
héhere und stirkere Rechtswahrheit empfinden und den Gesetzesbegriff in diesem
Satz >keine Strafe ohne Gesetz« entsprechend auslegen«*. Die »hohere und stirkere

33 § 212 Abs. 1 StPO.

34 § 178 Abs. 1 StPO.

35 §§ 1704, 2673, 347a StPO.

36 § 267b StPO.

37 i.d. F. vom 28. 6. 1935, RGBL. 1, S. 837.

38 §§ 276 bis 282b.

39 E. Finke, Liberalismus und Strafverfahrensrecht, S. 65.

40 Henkel a. 2. O.

41 Kirchheimer, Die Rechtsordnung des Nationalsozialismus, in: ders., Funktionen des Staates und der
Verfassung, S. 137.

42 Sack, Der Strafverteidiger und der neue Staat (1937), S. 15; Noack, Formalismus im Strafprozef}, DtR
1934, S. 357.

43 Niethammer a. 2. O., S. 136.

44 Der Weg des deutschen Juristen, DJZ 1934, Sp. 692.
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Rechtswahrheit« lieff nicht mehr die »Entfesselung des Kampfes um die Wahrheit,
der als Parteienstreit die Wahrheitsfindung gefihrdet«#, zu: »Wie sich der Staatser-
neuerung die Aufgabe stellte, dem Pluralismus der politischen Parteien die Einheit
der Staatsgewalt als aufbauende Kraft entgegenzusetzen, so bedarf es in der Verfah-
rensgrundlegung der Herausstellung des in der Gemeinschaftsaufgabe festgelegten,
einbeitlichen Verfabrensziels, also einer ideenmafigen Gleichrichtung und -bindung
der Krifte an die Verfahrensaufgabe«*. Diese Gleichrichtung der Verfahrenskrifte
wurde zu Recht auch »Wendung zum Inquisitionsverfahren« durch »Verstirkung
des Untersuchungsgrundsatzes«#, das Verfahren entsprechend »zweistufiges Un-
tersuchungsverfahren®, die Hauptverhandlung »Hauptuntersuchung« genannt. Mit
dieser neuen Funktionsbestimmung des Strafprozesses war auch eine andere Rollen-
definition der Verfahrensbeteiligten verbunden. Basierend auf dem Gedanken, daf§
»eine starke Staatsfihrung ... ohne eine mit allen Mitteln ausgerustete Staatsan-
waltschaft nicht denkbar«# sei, waren die Befugnisse der Staatsanwaltschaft erheb-
lich erweitert worden. »Die Ubernahme des Fiihrergedankens, allein getragen von
dem Grunde der Ubereinstimmung mit der grofien Staatsidee auf die Rechtspfle-
ge«’® mufite auch die Stellung der Staatsanwaltschaft gegeniiber dem Gericht
stirken; eine hierarchisch gegliederte, in ihren Entscheidungen von der politischen
Fihrung abhingige Behorde wie sie war leichter Regimezwecken nutzbar zu
machen als eine noch so gleichgeschaltete Richterschaft. Riickte man zudem den
Untersuchungszweck in den Mittelpunkt des Strafverfahrens, dann trat die StA in
der Tat »nicht als Partei, sondern kraft staatlichen Hoheitsrechts . . . dem Beschul-
digten gegeniiber«’’.

Hand in Hand mit der Stirkung der Staatsanwaltschaft ging ein Funktionsverlust
der Richterschaft. Im NS-Strafverfahren galt es, »sich klar zu sein, daff die Bindung
des Richters an das Gesetz . . . etwas anderes besagt als frither«’? namlich, »Bindung
an die leitenden Grundsitze des Fuhrerstaates«3. Folge davon war, daff »der
Richter der unmittelbare Gehilfe des Staates«’* wurde. Franz Neumann sah ihn gar
»auf den Status eines Polizisten« reduziert’. Gegeniiber dem so abgewerteten
Richter dominierte die aufgewertete Staatsanwaltschaft, »ihr gebiihrt die fiihrende
und aktive Stellung in der Rechtspflege«s®.

Die Rollenverteilung hatte nicht nur fir den Richter, sondern in erster Linie fiir den
Beschuldigten Konsequenzen. Der Grundsatz der Waffengleichheit von Anklage
und Verteidigung hatte zwar im deutschen Strafverfahren eine grofle Bedeutung
gehabt, jetzt wurde er aber als Groteske des liberalistischen Verfahrens abgelehnt:
»Fort mit dem abwegigen Gedanken der Waffengleichheit! Das fordert die neue
Idee der Gerechtigkeit!«7 Das prozessuale Gleichgewicht wurde dadurch weiter zu
Lasten des Beschuldigten verschoben, wie Rohling, einer der filhrenden NS-Pro-
zefitheoretiker, richtig erkannte: »Die erhebliche Stirkung der Stellung des Staats-

45 Henkel, Die Gestalt des kiinftigen Strafverfahrens, DJZ 1935, Sp. 531.

46 Henkel, Das deutsche Strafverfahren, S. 154.

47 Henkel, Staatsanwalt und Beschuldigter im Strafprozef des neuen Staates, ZStW 54, S. 44.

48 Henkel, Die Gestalt des kiinftigen Strafverfahrens, DJZ 1935 Sp. 531.

49 Busch, Dic Staatsanwaltschaft im nationalsozialistischen Staat, DtR 1934, S. 62.

so Téwe, Fiihrertum und Rechtspflege, DRIZ 1935, S. 227.

51 Rohling, Stellung und Aufgabe des Staatsanwalts im kiinftigen Strafprozefl, DJZ 1135 Sp. 1348.

s2 Erik Wolf, Das Rechtsideal des nationalsozialistischen Staates, Archiv fiir Rechts- und Sozialphiloso-
phie, Band XXVIIT, S. 349.

53 Rohling, a. a. O., Sp. 1348.

54 Richterbrief Nr. 1, in: Boberach, (Hrsg.) Richterbriefe S. 6.

55 Der Funktionswandel des Gesetzes im Recht der biirgerlichen Gesellschaft in: ders., Demokratischer
und autoritirer Staat, S. 44.

56 Rohling, a. a. O.

57 Stock, Zur Strafprozeferneuerung (1935), S. 9.
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anwalts, insbesondere die Beseitigung jeder richterlichen Kontrolle des Vorverfah-
rens, bringt es mit sich, dafl der Beschuldigte wieder mehr oder weniger zum Objekt
der Untersuchung wird«*®. Ohnehin war herrschende Meinung, daf die vornatio-
nalsozialistische StPO »im Interesse des Angeklagten zu dessen Schutz, aber sehr zu
Schaden der Wahrheit, viel zu weit gegangen« war’® und es nunmehr Ziel des
Prozesses sein miisse, »zum Zwecke der Aburteilung einer Straftat méglichst
grindlich, méglichst schnell und mit geringstem Kostenaufwand den wahren Sach-
verhalt aufzudecken ... Das ist das einzige Ziel; andere Riicksichten miissen
demgegeniiber zuriicktreten. Es ist gleichgiiltig, ob es dem Angeklagten bei dem
Verfahren zur Wahrheitsermittlung gut oder schlecht geht«®®. Von der Schwichung
der Beschuldigtenposition wurde auch sein Verteidiger erfafit, der »nicht mehr
Vertreter einseitiger Interessen seines Mandanten, also . . . schlechthin Verteidiger,
sondern Rechtswahrer«®' sein sollte. Aus der Idee der »Gleichrichtung der Verfah-
renskrafte« folgte, dafl seine Verfahrensrolle »nicht die der Gegnerschaft und des
Kampfes, sondern der Erginzung und Zusammenarbeit«%* mit Gericht und Staats-
anwaltschaft war. »Richter, Staatsanwalt und Verteidiger sollen Kameraden einer
Rechtsfront, sollen gemeinsame Kimpfer um die Erhaltung des Rechts sein«
bildeten nach damaligem Prozefimodell »einen Dreiklang von Verfahrenseinrich-
tungen, die in der Aufgabe der Verwirklichung des Rechts geeinigt sind«54. Nach-
dem der Verteidiger so seiner eigentlichen Aufgabe, der Beistandschaft beraubt und
auf »Hilfstitigkeiten fiir das Gericht«®s beschrinkt war, stellte Henkel die konse-
quente Frage, »ob im Strafverfahren {iberhaupt noch ein weiteres Organ, der
Verteidiger, notwendig oder auch nur sachdienlich sei«®. Konsequenter freilich
noch war die Antwort darauf: »Wir brauchen 1hn nicht mehr - nationalsozialistische
Richter und Staatsanwilte konnen allein Wahrheit und Recht finden«*.

3; s1e

»Entnazifizierung«

Nach der Zerschlagung des »Dritten Reiches« wurde von den Alliierten ein Teil der
nach 1933 eingefiihrten Strafprozefinovellen aufgehoben. Da aber die Auffassungen
der Westalliierten iiber »nationalsozialistisches Gedankengut« differierten, galten in
den verschiedenen deutschen Lindern die verschiedensten Prozeflordnungen, was
dazu fuhrte, dafl das primire Ziel des ersten deutschen Bundestages in der »Wieder-
herstellung der Rechtseinheit auf dem Gebiete des Strafverfahrens« bestand. Trotz
verschiedener Warnungen, in der Rechtsentwicklung einfach dort fortzufahren, wo
man 1933 aufgehért hatte, blieb die Herstellung der Rechtseinheit nahezu das
einzige Ziel. In einem 1947 erschienenen Artikel beschrieb Walter Roemer die unter
Juristen vorherrschende Stimmung: »Als uns deutsche Juristen im Jahre 1945 die
grofle, Monate wihrende Pause der Besinnung auferlegt wurde, beschrinkte sich das
rechtspolitische Wollen, soweit es konkrete Ziele vor Augen hatte, bei vielen von
uns auf restaurative Konzeptionen«®. Schon 1946 hatte sich eine internationale
Juristenkonferenz darauf geeinigt, einige Kernpunkte der nationalsozialistischen

58 Rohling, a.a. O., Sp. 1350.

59 Schwarz, Der nationalsozialistische Strafprozef in: H. Frank (Hrsg.) Nationalsozialistisches Handbuch
fiir Recht und Gesetzgebung, 2. Aufl., S. 1480.

60 Schwarz, a. a. O.

61 Neubert, Der Verteidiger, in: Giirtner (Hrsg.), Das kommende Strafverfahren S. 255.

62 Nr. 120 der Richtlinien fur das Strafverfahren in der damals giiltigen Fassung.

63 Sack, Der Strafverteidiger und der neue Staat, S. 106.

64 Henkel, Das deutsche Strafverfahren, S. 227.

65 Neubert, a. a. O.

66 Das deutsche Strafverfahren, S. 227.

67 Sack, a.a. O,, S. 21.

68 Wiederaufbau des Rechts, JZ 1947, Sp. 94.
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Strafrechtsreform, wie z. B. die Sicherungsverwahrung und den neugefaffiten Mord-
paragraphen® beizubehalten, weil es ihnliche Vorschriften bereits in anderen
Staaten gegeben hatte und sie »schon deshalb nicht als typisch nationalsozialisti-
sche« anzusehen seien’”. Obwohl das »Vereinheitlichungsgesetz«”' den Wortlaut
von rund 250 Paragraphen dnderte, beschrinkte es sich darauf, sie vom grobsten
nationalsozialistischen Wort- und Gedankengut zu reinigen und die Rechtseinheit
»auf der Grundlage des guten alten Rechts«’? wiederherzustellen. Nahezu alle
Beteiligten stimmten darin tberein, dafl »grundsatzliche Reformen jedenfalls zur
Zeit nicht erstrebenswert«”? seien. Ohne die spezifisch deutsche Strafprozeflkon-
struktion mit der umfassenden Inquisitionsmaxime, der iibermichtigen Staatsan-
waltschaft und den geringen Verteidigungsrechten, von angelsichsischen Prozefi-
theoretikern kurz »Inquisitionsprozefi« genannt’* zu problematisieren, wurde »an
alte und bewihrte Vorschriften wieder angekniipft«7s und nach nur oberflichlicher
»Entbraunung des vorhandenen Normentatbestandes« (Ridder) auf den status quo
ante zuriickgegriffen, der seinerseits gepragt war von autoritiren Notverordnungen
und von einer Reichsgerichtsrechtsprechung, die in NS-Zeiten, als »Schrittmacher
der Entwicklung auf dem Gebiet des Strafverfahrens« gefeiert worden war?®. Das
Scheitern vereinzelter Bemiihungen um eine grundlegende Reform des Strafprozes-
ses erkldrt Bader so: »Nach 1945 mit grofler Vehemenz auftauchenden Versuchen,
englische und amerikanische Rechtsgrundsatze einzufithren, mufite aus Griinden
einer sinnvollen Rechtskontinuitat entgegengetreten werden«’7. Trotz aller Be-
kenntnisse zur neuen Verfassung und trotz des verpflichtenden Charakters der
Grundrechte in ithrem Art. 1 Abs. 3 konnte die StPO in der Form, die sie zur Zeit
des Niedergangs der Weimarer Republik gefunden hatte, fortbestehen. Der prak-
tisch einzigen Reformmafinahme des Vereinheitlichungsgesetzes, dem dem schwe-
dischen Recht entlehnten Verbot bestimmter Vernchmungsmethoden mit entspre-
chendem Verwertungsverbot’®, stand noch eine Reihe von Vorschriften gegeniiber,
die — nicht oder nur unwesentlich geindert — nationalsozialistischer Rechtssetzung
entstammten. So wurde die Regelung der Zustindigkeitsverordnung vom
21. 2. 194279 ibernommen, die die Bestimmung des »gesetzlichen Richters« weitge-
hend dem Gutdiinken der Staatsanwaltschaft iiberlifit®. Beibehalten wurde auch
der Grundsatz der Strafprozefinovelle von 1935, dafl das Gericht von Amts wegen

69 § 211 StGB i. d. F. des Gesetzes zur Anderung des Reichsstrafgesetzbuches vom 4. 9. 1941, RGBL I, S.

549-

70 Vgl. den Bericht iiber die Konferenz, SJZ 1947, Sp. 219.

71 Gesetz zur Wiederherstellung des Rechtseinheit auf dem Gebiete des GVG, der biirgerlichen Rechts-
pflege, des Strafverfahrens und des Kostenrechts vom 12. 9. 1950, (BGBL. 1, S. 455, 629).

72 Kern, Die Wiederherstellung der Rechtseinheit auf dem Gebiet der Gerichtsverfassung und des
Strafverfahrens, MDR 1950, S. 588.

73 Dallinger, Zur Vereinheitlichung des Strafverfahrens SJZ 1950, S. 731; vgl. auch Kerna. a. O., Gerner,
Rechtseinheit im Verfahrensrecht, NJW 1950, S. 727 f. sowie die Rede des damaligen Bundesjustizmi-
nisters Dehler, BT.-Prot. 1. Wahlperiode, S. 1433.

74 Vgl. Allan, Der Strafprozef — Unterschiede zwischen dem anglo-amerikanischen und dem kontinental-
europiischen Recht, RuG 1974, S. 170.

75 Dallinger a. a. O,, Sp. 731.

76 Niethammer, DStR Bd. 4 (1937), S. 125 f.; Lehmann, Die Strafprozefinovelle vom 28. juni Dt] 1935, S.
1coz sowie Richter, Rechtsschépferische Gedanken in der Rechtsprechung des Reichsgerichts zum
Strafverfahrensrecht, Bumke-Festschrift, S. 1o4.

77 Die Wiederherstellung rechtsstaatlicher Garantien im deutschen Strafprozef nach 1945, Pfenninger-
Festschrift, S. 7.

78 § 136a StPO; vgl. dazu Simson, Lehren der schwedischen Strafrechtspflege, MDR 1950, S. 281.

79 RGBL 1, S. 405.

80 Vgl. zur Kritik dieser Regelung, Eb. Schmidt, LK I Rdn. 438; ders., Entspricht die Zustindigkeitsord-
nung in Strafsachen dem Satz vom »gesetzlichen Richter?« MDR 1958, S. 721; Niese, Justiz und
Verwaltung, 1. Jahrgang (1950), S. 74/75 sowie Bettermann, nochmals: Bei Zuriickverweisung andere
Richter! JZ 1959, S. 17.
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alles zu tun habe, was zur Erforschung der Wahrheit notig sei, flankiert von dem
langen, ebenfalls 1935 Gesetz gewordenen Katalog der Ablehnungsgriinde von
Beweisantrigen, den zwar das Reichsgericht in den zwanziger und dreifliger Jahren
entwickelt hatte, der seine legislatorischen Weihen aber erst von den Nationalsozia-
listen erhielt. Wenn 1950 in diesem Zusammenhang stets die »vom Reichsgericht in
bewihrter Rechtsprechung«®' entwickelten Grundsitze herausgestrichen wurden,
so ist damit bereits die Problematik des blofen Zuriickgreifens auf die Zeit vor 1933
aufgezeigt. Die Beschriankung auf die Eliminierung »typisch« nationalsozialistischer
Prozefitatbestinde ignoriert, dafl die RStPO, die ohnehin mit dem Inquisitionspro-
zef} nur unvollstandig gebrochen hatte, in der Weimarer Republik durch verschiede-
ne Notverordnungen und eine anti-liberal eingestellte Justiz einem stindigen Auf-
weichensprozef} unterzogen war.

Kleine Strafprozefireform

Die anldfilich der Beratungen des Vereinheitlichungsgesetzes mehrfach angektndig-
te umfassende Reform des Strafprozesses liefl lange auf sich warten. Gewlinscht
wurde — auch von den Standesvertretungen der Rechtsanwilte — ohnehin nur eine
»kleine Strafprozefinovelle«®?, die die grobsten Unzutriglichkeiten auf den Gebie-
ten der Untersuchungshaft und der Verteidigerbefugnisse regeln sollte. Die Novelle
trat schliefilich 15 Jahre nach dem Vereinheitlichungsgesetz, am 1. 4. 1965 in
Kraft®s. Sie verbesserte die Befugnisse der Verteidigung ganz erheblich, indem sie
Beschrinkungen des Verteidigerverkehrs mit dem inhaftierten Beschuldigten und
der Akteneinsicht aufhob und die Institute »Schluflanhdrung« und »Schlufigehdr«
schuf und auflerdem der Staatsanwaltschaft das Recht entzog, den Beschlufi, durch
den das Gericht die Wiederaufnahme des Verfahrens und die Erneuerung der
Hauptverhandlung anordnet, anzufechten®. Im zweiten Bereich der Reformbemii-
hungen, der Untersuchungshaft, dagegen beseitigte das Gesetz die starren Haftprii-
fungsfristen und schrinkte die obligatorische Haftpriifung stark ein. Weitaus gravie-
render aber war noch die Ausweitung der Haftgriinde auf neue bzw. alte Tatbestan-
de. Bei bestimmten Sittlichkeitsdelikten kann seit dem StPAG U-Haft auch ver-
hingt werden, wenn weder Flucht- oder Verdunklungsgefahr vorliegt, »wenn
bestimmte Tatsachen die Gefahr begriinden«, der Beschuldigte werde riickfillig; bei
Totungsdelikten sogar ohne jede Wiederholungsgefahr. Diese »Haftgriinde« waren
1935 in der groflen StPO-Novelle enthalten und sollten damals der »Sicherung der
Allgemeinheit vor Verbrechern« und als »Genugtuung fiir das Siihnebediirfnis des
Volkes«®s dienen. 1950 waren sie als »iiberaus gefihrlich und mit dem Wesen der
Untersuchungshaft nicht in Einklang« zu bringen®, »mit rechtsstaatlichem Den-
ken ... nicht vereinbar«*” oder schlicht als »nationalsozialistisch«*® abgelehnt wor-
den. Am Abschluff der Beratungen zum StPAG stellte der federfiihrende Justizmi-
nister (Bucher) erschiittert fest, dafl die Haftregelung »gar nicht in die Tendenz der
vorliegenden Novelle pafit« und resiimierte: »Wir sagen, dafl wir die Voraussetzun-

81 Kern, MDR 1950, S. 586.

82 Vgl. BT-Prot. 11l. Wahlperiode, S. 3060 sowie die Stellungnahmen auf dem 30. Deutschen Anwaltstag,
AnwBl. 1959, S. 171 ff,, 190 ff.

83 Gesetz zur Anderung der Strafprozefordnung und des Gerichtsverfassungsgesetzes vom 19. 12. 1964,
StPAG, BGBI. 1, S. 1067.

84 § 372 Satrz 2 StPO.

85 Lehmann, Strafprozefirecht in: Handworterbuch der Rechtswissenschaft Bd. VIII (1937), S. 694.

86 Dehler, BT Prot. I. Wahlperiode, Bd. 11, S. 1433.

87 Dallinger, SJZ 1950, S. 738.

88 Schorn, Der Schutz der Menschenwiirde im Strafverfahren, S. 115.
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gen der Untersuchungshaft enger fassen, genauer umschreiben wollen, und miissen
feststellen, daff laufend neue Haftgriinde geschaffen werden«®.

Zwar hat das Bundesverfassungsgericht®® die Anordnung der Haft »ohne weiteres,
d. h. ohne Haftgrund, fiir verfassungswidrig erklirt und festgestellt, da U-Haft nur
zur Sicherung des Verfahrens verhingt werden diirfe. Bis heute ist die beanstandete
Regelung des § 212 Abs. 3 StPO jedoch nicht geindert worden. Im Jahre 1972
wurde der Haftgrund der Wiederholungsgefahr sogar noch erheblich ausgeweitet;
der neu eingefiigte § 112a StPO fingiert einen Haftgrund auch, wenn bei Verdacht
verschiedener Korperverletzungs-, Eigentums- und Brandstiftungsdelikte Wieder-
holungsgefahr angenommen wird.

Totalrevision

10 Jahre nach der »kleinen Strafprozefireform« — wie das StPAG immer genannt
wurde - sollte schliefllich der »erste Schritt auf dem Wege zu einer umfassenden
Reform des Strafverfahrensrechts«®' getan werden, denn »iiber die verfassungskon-
forme Auslegung tiber die Einzelanpassung hinaus muff ein Gesetz, das in so
starkem Mafle, wie die Strafprozeflordnung angewandtes Verfassungsrecht ist, einer
Totalrevision unterzogen werden, welche die verfassungsrechtlichen Grundent-
scheidungen beriicksichtigt«®.

Wihrend sich im StPAG von 1964 die Intention, das vorkonstituionelle Prozefrecht
den rechtsstaatlichen Geboten des Bonner Grundgesetzes und der europdischen
Menschenrechtskonvention anzupassen, noch deutlich in verschiedenen Einzelrege-
lungen niederschlug, laflt das am 1. 1. 1975 in Kraft getretene 1. Gesetz zur Reform
des Strafverfahrens (StVRG) eine solche Orientierung vermissen. Statt die Position
des Beschuldigten und seines Verteidigers zu stirken, beseitigte es Schluffanh6rung
und Schlufigehor und brachte fiir die Staatsanwaltschaft eine Machtfiille, die man
1950 noch als typisch nationalsozialistische gebrandmarkt hatte?’. Geradezu symbo-
lische Bedeutung fiir die v6llig andersartige Orientierung des 1. StVRG hat der neue
§ 163a Abs. 3 StPO. Er verpflichtet den Beschuldigten, einer Vorladung der
Staatsanwaltschaft Folge zu leisten und ermichtigt diese, sein Erscheinen zu erzwin-
gen. Diese Regelung versucht nicht einmal mehr, den Schein formaler Waffengleich-
heit aufrechtzuerhalten, sondern unterwirft den Beschuldigten der Gewalt der
Staatsanwaltschaft. Auch gegentiber Zeugen und Sachverstindigen hat die Staatsan-
waltschaft Zwangsbefugnisse bekommen. Galt friher nur die allgemeine Verpflich-
tung, vor einem Richter auszusagen, so ist heute jedermann verpflichtet, vor der
Staatsanwaltschaft zu erscheinen und seine Aussage zu machen. Diese kann das
Erscheinen und die Aussage durch Vorfiihrung und Verhingung eines Ordnungs-
geldes erzwingen lassen und sogar Haft zur Erzwingung der ordnungsgemifien
Aussage anordnen lassen. Zwar mufl die Haft formal von einem Richter angeordnet
werden, sie dient aber der Erzwingung der Aussage vor dem Staatsanwalt?s. Dalfiir,
dafl weniger die Verhingung von Haft dem Richter vorbehalten bleibt, als daff
vielmehr die Staatsanwaltschaft diese »anordnen« lif}t, spricht die neue Zustindig-
keitsregelung im Ermittlungsverfahren. Denn wihrend bislang fiir richterliche
Ermittlungshandlungen grundsitzlich das Amtsgericht zustindig war, in dessen
Bezirk die beantragte Handlung vorgenommen werden sollte, begriindet das 1.

89 BT Prot., 1V Wahlperiode, S. 6438.

90 BVerfGE 19, 342 = NJW, 1966, A. 244.

91 BT Drs. 7/551S. 31.

92 Begriindung des Regierungsentwurfs zum 1. StVRG, BT Drs. 7/551, S. 38.
93 Vgl. dazu Dehlers Rede vor dem Bundestag a. a. O.

94 §161a1. V. m. §§ 51, 70 StPO.
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StVRG? fiir diejenigen Handlungen, die nach wie vor dem Richter vorbehalten
sind, den zentralen Gerichtsstand des Amtsgerichts, in dessen Bezirk die Staatsan-
waltschaft thren Sitz hat und das wegen der stindigen Zusammenarbeit fiir die
Belange der Staatsanwaltschaft regelmiflig ein hoheres Verstindnis aufbringen wird.
Erweitert wurden die staatsanwaltschaftlichen Befugnisse auch hinsichtlich der
Post6ffnung und der Durchsicht aller Papiere des von einer Untersuchung Betroffe-
nen. Mit dem neuen § 153a StPO hat die Staatsanwaltschaft obendrein die Moglich-
keit bekommen, Straftaten abschlieflend zu ahnden. Zwar konnte sie schon immer
Verfahren, die ein Vergehen zum Gegenstand hatten, bei geringer Schuld und
mangelndem O6ffentlichen Interesse einstellen; § 1532 n. F. ermoglicht aber die
qualifizierte Einstellung, d.h. die Einstellung unter besonderen Auflagen, die
letztlich einer Bestrafung gleichkommen?.

Der enorme Machtzuwachs der Staatsanwaltschaft resultierte aus der Abschaffung
der gerichtlichen Voruntersuchung und der Ubertragung der richterlichen Ermitt-
lungstitigkeiten aus dem Vorverfahren auf die Staatsanwaltschaft. Zwar hat dies
dazu gefiihrt, dafl der Richter von Ermittlungsaufgaben befreit wurde, was einer
alten Reformforderung entsprach. Einen Schritt in Richtung auf den kontradiktori-
schen Strafprozefl bedeutet diese Mafinahme indessen nicht. Daff nimlich die
richterlichen Zwangsbefugnisse, die zu Recht nur dem unabhingigen Richter zuge-
standen waren, auf die Staatsanwaltschaft ibertragen wiirden, hatte sich keiner der
frithen Strafprozefireformer vorgestellt. Die mit dem 1. StVRG scheinbar betriebene
Anniherung an das angelsichsische Verfahren ist insofern gefihrlich, als die inquisi-
torische Verfahrensstruktur beibehalten, aber auf Sicherungen, die der Beschuldigte
dadurch hatte, dafl nur ein Richter Zwangsmafinahmen im Vorverfahren verhingen
konnte, verzichtet wird. Unwahr ist jedenfalls die Behauptung der Entwurfsbegriin-
dung, die gerichtliche Voruntersuchung habe den Beschuldigten »keine grofieren
Verfahrensgarantien als das staatliche Ermittlungsverfahren« gegeben®”. Irrefithrend
ist auch die Behauptung, mit den Kompetenzverlagerungen des 1. StVRG werde die
richterliche Titigkeit »auf das verfassungsrechtlich gebotene Mafi« beschrinkt?®,
denn gleichzeitig werden der Staatsanwaltschaft in einem verfassungsrechtlich
hochst bedenklichen Mafle Kompetenzen zugewiesen. Dies lifit die Feststellung zu,
nicht die gerichtliche Voruntersuchung, sondern das staatsanwaltliche Ermittlungs-
verfahren sei abgeschafft worden. Die gerichtliche Voruntersuchung wurde niamlich
mit nahezu allen richterlichen Befugnissen auf die Staatsanwaltschaft iibertragen,
und zwar bei ausnahmslos allen Verfahren und nicht nur denjenigen, in denen bis
zum 1. 1. 1975 eine Voruntersuchung stattfand.

Im 1. Gesetz zur Reform des Strafverfahrens wurde in letzter Minute noch das
Gesetz zur Erginzung des 1. StVRG?? angefiigt, das mit grofler Beschleunigung die
parlamentarischen Hiirden iibersprang. Beide Gesetze traten mit dem 1. 1. 1975 in
Kraft und stehen in engem Zusammenhang. Wihrend das 1. StVRG die Kompeten-
zen der Staatsanwaltschaft erheblich auswertet, beschrankt das Erganzungsgesetz in
gleichem Mafie die Befugnisse der Verteidigung. So stellen die beiden Gesetze zwei
Seiten einer Medaille dar, erginzen einander und jedes potenziert die Wirkung des
anderen. Wie jede prozessuale Gewichtsveranderung zu Gunsten der Staatsanwalt-
schaft sich zu Lasten des Beschuldigten auswirkt, bringt auch jede Entrechtung des

95 §§ 98, 162 StPO.

96 Die Bundesregierung hatte solche Einstellungen sogar in das Zentralregister eintragen lassen wollen,
vgl. BT Drs. 7/551, S. 108.

97 BT Drs. 7/551, S. 39.

98 BT Drs. 7/551, S. 37.

99 Vom 20. 12. 1974, BGBL 1 S. 3686.
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Beschuldigten der Staatsanwaltschaft einen Machtzuwachs; so zielten das 1. St(VRG
und das Ergdnzungsgesetz trotz verschiedener Schwerpunktsetzungen in die gleiche
Richtung.

Einschneidendste und zugleich spektakulirste Mafinahme des Erginzungsgesetzes
war der Ausschluff des Verteidigers vom weiteren Verfahren, der, eilig dem Entwurf
zu einem 2. StVRG entnommen, das Kernstiick des Erginzungsgesetzes bildet. Die
gesetzliche Regelung folgte mit den Ausschlufigriinden des Verdachts der Tatbeteili-
gung, Beglinstigung, Strafvereitelung und Hehlerei (§ 1382 Abs. 1 StPO), des
dringenden Verdachts des Mifibrauchs des Verkehrs mit dem inhaftierten Beschul-
digten (§ 1382 Abs. 2 StPO) und der Gefihrdung der Staatssicherheit bei Staats-
schutzverfahren (§ 138b StPO) weitgehend dem von der politischen Justiz der
letzten §o Jahre entwickelten Katalog von Ausschluflgriinden. Zwar hatte der
Ausschluff von Strafverteidigern in der Justizgeschichte numerisch keine grofle
Bedeutung, da Strafverteidiger aber fast ausschliellich in politischen Strafverfahren
ausgeschlossen wurden, kommt ihm eine um so gréflere rechtspolitische Relevanz
zu.

Restriktiv auf die Verteidigungsmoglichkeiten wirken sich neben dem Verteidiger-
ausschluff die neuen §§ 137 Abs. 1 Satz 2 und 146 StPO aus, die die Hochstzahl der
Strafverteidiger pro Beschuldigten auf drei begrenzen und die Verteidigung mehre-
rer Beschuldigter verbieten. Zumindest das Verbot der Mehrfachverteidigung stellt
einen weiteren verschleierten und prophylaktischen Verteidigerausschluflgrund dar.
Neben dem Verteidigerausschluf und der Beschrinkung der Verteidiger- und
Beschuldigtenzahl schrinkt auch die mit dem 1. StVRG gegebene Moglichkeit der
Durchfihrung der Hauptverhandlung ohne den Beschuldigten, wenn dieser sich
»vorsitzlich und schuldhaft« in einen Zustand versetzt hat, der die Verhandlungsfa-
higkeit ausschliefft (§ 231 StPO) oder »wegen ordnungswidrigen Benehmens« aus
dem Sitzungssaal entfernt worden ist (§ 231b StPO), die Verteidigungsrechte ein.
Naturgemif ist in einem solchen Abwesenheitsverfahren — zumal, wenn woméglich
gleichzeitig der Verteidiger des Vertrauens ausgeschlossen ist — die Gefahr eines
Fehlurteils grofler, als bei einer ungehinderten Verteidigung. Dem tragen Verfah-
rensordnungen, die ein Verfahren gegen Abwesende vorsehen, in der Regel dadurch
Rechnung, dafl sie, sobald der Beschuldigte wieder zur Verfiigung steht, wieder eine
neue Hauptverhandlung anordnen’ oder eine erleichterte Wiederaufnahme des
Verfahrens vorsehen'®'; sogar die im »Dritten Reich« giiltige Fassung des § 286 sah
eine erleichterte Wiederaufnahme vor. Dem Abwesenheitsverfahren nach dem
§ 2313, 231b StPO n. F. ist eine solche Sicherung jedoch fremd.

Eine scheinbar wenig bedeutsame Anderung stellt die Streichung des § 257a StPO
dar, der besagt, dafl »auf Verlangen ... dem Staatsanwalt und dem Verteidiger
Gelegenheit zur Abgabe von Erklirungen zu geben« sei. Die Einfihrung dieses
Rechts, das formell fiir Anklage und Verteidigung gleichermaflen galt, das aber in
der Praxis mehr ein Recht der Verteidigung als der Staatsanwaltschaft darstellte, war
ein deutlicher Schritt in Richtung auf das kontradiktorische Strafverfahren gewesen
und hatte das Bemiihen des StPAG um eine echte Reform des Strafverfahrens
signalisiert. Das 1. StVRG beseitigte zwar nicht ganzlich das Erklirungsrecht, legte
aber fest, wann Erklirungen abgegeben werden diirfen und unterstellt vor allem den
Inhalt der Erklarungen der Kontrolle des Gerichts, denn sie diirfen, wortiber das
Gericht zu wachen hat, »den Schlufivortrag nicht vorwegnehmen« (§ 257 Abs.
3 StPO).

100 Wie die franzosische Regelung, vgl. Art. 627-641 code de procédure pénale.
101 Wie die alte Regelung des §§ 282¢, die bis zum 1. 7. 1975 galt und durch das EGStGB weggefallen ist.

21873.218.57, am 08.03.2028, 08:48:48. ©
Inhalts I for oder

Erlaubnis Ist



https://doi.org/10.5771/0023-4834-1977-1-11

Eine Ausweitung des Verteidigerausschlusses in verschiedener Richtung intendierte
schliefllich das sog. »Anti-Terror-Gesetz« vom 18. 8. 1976'°%, das, wie sein inoffizi-
eller Name bereits andeutet, ein Spezialgesetz ist, mit dem Ziel, »besonders gefihr-
liche kriminelle Vereinigungen wirksamer als bisher zu bekiampfen«'®. Aus dieser
Zielsetzung erkldrt sich die vollig neue Konstruktion des Gesetzes, prozessuale
Rechte in der Verhandlung um bestimmte Delikte, genauer um ein Delikt, den neu
geschaffenen § 1292 StGB, zu entziehen. Steht eine Straftat nach § 129a StGB zur
Verhandlung, so ist ein Verteidiger, der in einem anderen Verfahren von der
Verteidigung des gleichen Beschuldigten ausgeschlossen wurde, von Gesetzes we-
gen zur Verteidigung gar nicht zugelassen'®. Bei der Verhandlung um § 129a StGB
kann der Verkehr zwischen dem Verteidiger und dem Beschuldigten kontrolliert
werden'. § 112 Abs. 3 StPO weitet die vom Bundesverfassungsgericht geriigte
haftgrundlose Haft auch auf den neuen § 129a StGB aus.

Offen wird mit dieser straftatspezifischen Differenzierung des Prozeflrechts der
Primat der »Verbrechensbekimpfung« bei der Abfassung strafprozessualer Regeln
zugegeben'®®. Die wesentlichen Anderungen des Gesetzes bestehen in der Auswei-
tung der Haft und des Verteidigerausschlusses und der Einfiihrung der Uberwa-
chung des Schriftverkehrs zwischen Verteidiger und U-Hiftling. Obwohl das
»Anti-Terror-Gesetz« erneut Verteidigungsrestriktion und Einschrinkungen der
Beschuldigtenrechte mit sich brachte, stief} es selbst bei liberalen Autoren auf wenig
Kritik. Vorherrschend war nach Verabschiedung des Gesetzes namlich die Erleich-
terung dariiber, dafl die erneuten Anderungen der StPO nicht noch restriktiver
ausgefallen waren. Die Defensive, in die liberale Strafprozessualisten und anwalt-
liche Standesorganisationen geraten sind, driickt sich in der Bemerkung aus, der
Gesetzgeber sei dafiir zu loben, »daf} er der Versuchung widerstanden hat, etwa
auch die im Verkehr zwischen dem inhaftierten Mandanten und Verteidiger abge-
sprochene unzuldssige Erschwerung des Prozeflablaufes in den Tatbestand des
§ 138a Abs. 2 aufzunehmen«'”.

Die Alternativvorschlige zu dem Gesetz waren so umfangreich und so weitgehend,
dafl man in der Tat dankbar fiir jede Neuerung sein mufite, die nicht in die StPO
aufgenommen wurde.

Weitere Entwiirfe

Mit einer wahren Flut neuer Gesetzesentwiirfe und -initiativen werden neue Ande-
rungen der Strafprozefordnung intendiert, die sich zum Teil darauf beschrinken,
die Gesetzesinderungen der letzten Zeit weiter zu verschirfen, zum Teil sogar véllig
neue Prozeflinstitute vorschlagen.

Der Alternativentwurf des Bundesrates zum »Anti-Terror-Gesetz« sah eine erheb-
liche Ausweitung des Verteidigerausschlusses vor'®®. Der Verteidiger sollte nicht
blof! ausgeschlossen werden, wenn er den Verkehr mit dem inhaftierten Beschuldig-
ten zur Begehung von Straftaten mifibraucht, sondern auch, wenn er dringend
verdichtigt ist, »deren Begehung zu fordern«. Statt der Gefahrdung der Sicherheit

10z Gesetz zur Anderung des Strafgesetzes, der Strafprozeflordnung des Gerichtsverfassungsgesetzes, der
Bundesrechtsanwaltsordnung und des Strafvollzugsgesetzes, BGBL. 1, S. 2181.

103 So der Rechtsausschufl des Bundestages in seinem Bericht vom 10. 6. 1976 zu den damals vorliegenden
Entwiirfen, vgl. BT Drs. 7/5401, S. 1.

104 § 1382 Abs. 5 StPO.

105 § 148 Abs. 2 StPO.

106 Zu den Motiven fiir die einzelnen Regelungen siehe den Bericht des Bundestags-Rechtsausschusses, BT
Drs. 7/2989.

107 Grof8, Der erweiterte Verteidigungsausschluff nach § 1382 II StPO - eine Fehlentscheidung des
Gesetzgebers, NJW 1975 S. 424.

108 BT Drs. 7/3649.
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der Anstalt gentigt dem Entwurf schon die Beeintrichtigung der »Ordnung in einer
Vollzugsanstalt« zum Verteidigerausschluff. Die tiefgreifendste Anderung in der
Verteidigerausschluflregelung sieht freilich ein geplanter neuer § 138b StPO vor'®?,
der eigentlich alle anderen Ausschlufiregeln eriibrigt, weil er die Ausschliefung des
Verteidigers zwingend vorschreibt, wenn dieser »mit rechtswidrigen Mitteln die
geordnete Durchfilhrung der Hauptverhandlung absichtlich und groblich gefahr-
det«. Bei der Anrufung des Vermittlungsausschusses''® waren aus den »rechtswidri-
gen« schon »rechtsmifibriuchliche«, also rechtmiflige Mittel, geworden. Daneben
sah der Entwurf eine umfassende Uberwachung des schriftlichen und miindlichen
Verkehrs zwischen U-Hiftling und Verteidiger vor, »wenn bestimmte Tatsachen
den Verdacht begriinden, dafl der Verteidiger den Verkehr dazu miffbrauchen wird,
um eine der in § 100a bezeichneten Straftaten zu begehen oder vorzubereiten oder
deren Begehung zu fordern oder die Sicherheit einer Vollzugsanstalt zu gefihrden«.
Wahrend der Bundesratsentwurf zum »Anti-Terror-Gesetz« nur Details verschir-
fen wollte, geht der Entwurf des Bundesrates fiir ein Gesetz »zur Beschleunigung
strafrechtlicher Verfahren«''* ganzlich neue Wege. Samtliche Erklarungen, Antrige,
Begrindungen und Fragen der Verteidigung unterstellt der Entwurf der Aufsicht
des Gerichts, das »nach Abmahnung das Wort entziechen« kann, wenn sie »zu einer
durch die Sache nicht gebotenen Verzégerung der Hauptverhandlung mifibraucht«
werden.''?

Das Beweisrecht soll so umgestaltet werden, daf die Beweisaufnahme nur noch auf
die »samtlichen auf Anordnung des Gerichts vorgeladenen und erschienenen Zeu-
gen und Sachverstindigen sowie auf die anderen vom Gericht oder von der
Staatsanwalt herbeigeschafften Beweismittel zu erstrecken« ist und auf die vom
Angeklagten herbeigeschafften Beweismittel nur, »wenn ein hierauf gerichteter
Beweisantrag gestellt wird«, Dieser Beweisantrag ist aus den bisher schon im Gesetz
vorgeschenen Griinden abzulehnen, wobei lediglich der Ablehnungsgrund der
Wahrunterstellung zugunsten des Beschuldigten weggefallen ist. Eine deutliche
Tendenz zum schriftlichen Verfahren haben einige Vorschriften, die die Verlesung
von Urkunden oder anderen Schriftstiicken in der Hauptverhandlung eriibrigen,
wenn diese sich bei den Akten befinden, »die Richter zum wortlichen Inhalt
Kenntnis genommen haben und den Beteiligten Gelegenheit gegeben wurde, von
dem wértlichen Inhalt Kenntnis zu nehmen«. Auch im Urteil soll auf Schriftstiicke,
die sich bei den Akten befinden, »hinsichtlich der Einzelheiten unter Angabe der
Aktenstelle Bezug genommen werden« kénnen' 3. Auflerdem soll die falsche Beset-
zung des Gerichts kiinftig nicht mehr absoluter Revisionsgrund sein, was die
Verteidigung erheblich erschweren und justizinterner Manipulation Tiir und Tor
offnen kann.

Dem deutschen Strafverfahren war es nie ganz gelungen, sich vom Modell des
Inquisitionsprozesses zu l6sen, und in der Prozefwissenschaft war das obrigkeit-
liche Inquisitionsverfahren, in dem es der Staat ibernimmt, durch die verfahrenfiih-
renden Staatsorgane die Belange aller durch das Verfahren Betroffenen zu threm
Besten wahrzunehmen, starker verankert als in der Strafprozefordnung. Die Ten-
denz, die richterliche Tatigkeit von den als schiitzend gedachten Formen zu
befreien, die Rechtsprechung und Gesetzgebung seit dem ersten Weltkrieg mit
Ausnahme zweier kurzer Liberalisierungsperioden verfolgten, hat sich in den

109 BT Drs. 7/3649, S. 3.

110 BT Drs. 7/5607, S. 4.

111 BT Drs. 7/5267.

112 Anderung der §§ 238 Abs. 1, 241 Abs. 3, 257 Abs. 3 StPO.
113 Anderung des § 267, Abs. 1 StPO.
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letzten prozefiindernden Gesetzen erschreckend verstirkt. Dies wirkt sich noch um
so gravierender aus, als nach der in der Weimarer Republik schrittweisen und im
Dritten Reich forcierten Demontage rechtsstaatlicher Elemente im Strafprozefl eine
echte Reform, die das rechtsstaatlich-liberale Strafverfahren restauriert oder gar,
nach Inkrafttreten einer biirgerlich-liberalen Verfassung, die den Grundrechts-
schutz in das Zentrum ihrer Bemihungen riickt, die Forderungen der liberalen
Prozefireformer des 1g. Jahrhunderts erfiillt hitte, nie stattgefunden hat. Die iiber-
kommene inquisitorische Funktion des Richters ist beibehalten worden; Richter
und Staatsanwalt sind in einer unbefriedigenden Zwitterstellung belassen worden;
der Parteiprozef wurde als »Import« der Besatzungsmichte, der in unser Rechtssy-
stem nicht passe, abgelehnt. Das Vereinheitlichungsgesetz von 1950 hatte bewuflt
auf eine Reform verzichtet, das Strafprozeffinderungsgesetz von 1965 — von vorn-
herein nur als »kleine Strafprozefireform« angelegt — hatte auf dem wesentlichen
Gebiet seiner Reformbestrebungen, der Untersuchungshaft, eher Verschlechterun-
gen fir den Beschuldigten gebracht. Nicht unzutreffend resiimiert die Begriindung
des Regierungsentwurfs zum 1. StVRG die letzten §o Jahre Strafprozefigeschichte
mit den Worten: »Im Strafverfahrensrecht hat die Zeit zwischen dem ersten und
dem zweiten Weltkrieg Regelungen gebracht, die das heutige Strafverfahrensrecht
nicht unerheblich prigen«''1. Die leidvolle Geschichte der StPO, die von stindigen
Versuchen der Justiz und Justizbiirokratie bestimmt wird, den Reformschritt, den
die RStPO von 1877 darstellte, riickgdngig zu machen, hat lediglich drei rechtsstaat-
lich-liberale Lichtblicke erlebt: die sog. »kleine Strafprozefinovelle« von 1926''5, das
Vereinheitlichungsgesetz von 1950''¢ und die sog. »kleine Strafprozefireform« von
1964'7.

Strafprozeflideologie

Kontinuitit hat auch die deutsche Strafprozeflideologie bewahrt, die die Basis vor
allem der neueren Verfahrensinderungen bildet und die im »Prinzip der materiellen
Wahrheit« zusammengefaft ist, das verfahrenstechnisch heute meist »Untersu-
chungsmaxime« genannt wird. Dieses Prinzip ist stets dazu verwandt worden,
Rechte des Beschuldigten zuriickzudringen. Schon den verschiedenen Reformbe-
strebungen im r19. Jh. war das Prozefiziel, die »materielle Wahrheit« zu finden,
entgegengehalten und behauptet worden, »dem accusatorischen Prinzip sey gleich
wie im Civilprozef}, blos um Ermittelung der formellen Wahrheit zu thun und nur
das inquisitorische Prinzip strebe nach der materiellen Wahrheit«!'®. Zachariae
konterte aus seiner intimen Kenntnis des Inquisitionsprozesses darauf:

»Das Wesen des Untersuchungsprinzips beruht . . . auf der subjektiven Willkiir . . . oder auf
dem Walten des individuellen Ermessens. Das Wesen des accusatorischen Prinzips finden wir
aber in der geordneten Verhandlung einer Sache zwischen zwel in freier, gleichberechtigter
Stellung sich gegentiberstehenden Subjekten vor einer unparteiischen, das Verfahren dirigie-
renden dritten Person, zu dem Zwecke, eine auf vollstindige und klare Anschauung der
concreten Verhiltnisse begriindete, richterliche Entscheidung derselben iiber die in der Sache
collidierenden Rechte zu erhalten«'®.

114 BT Drs. 7/551, S. 31.

115 Gesetz zur Abdnderung der StPO vom 27. 12. 1926, RGBI. 1 S. 529).

116 Vom 12.9. 1950, BGBL I S. 455, 629.

117 StPAG vom 19. r2. 1964, BGBL I, S. 106;.

118 Temme, Uber das accusatorische und inquisitorische Prinzip im Strafverfahren, Zeitschrift fiir das
Strafverfahren, n. F. 4 (1847), S. 190; Temme referiert diese Auffassung freilich nur und fahrt fort: »Es
darf im allgemeinen wohl als ausgemacht angenommen werden, dafl beide Prinzipe, wenngleich in
verschiedener Weise, nur dasselbe, das Auffinden und Feststellen der materiellen Wahrheit wollen«.

119 Die Gebrechen und die Reform des Strafverfahrens (1846) S. 41/42.
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Schliefllich hatte der reformierte Strafprozeff sich 1876 durchgesetzt, gerade weil
man sich tberzeugt hatte, »dafl der Inquisitionsprozefl wenig geeignet ist, zur
Erforschung der Wahrheit zu dienen, daff man vielmehr das Ziel rascher und
sicherer erreichen konne, gerade dadurch, dafl man kiinstliche Parteien schuf, wo in
Wahrheit keine sind«'*°. Nach Liszt folgt daraus: »Staatsanwalt und Verteidiger
sind in gleicher Weise berufen, der Wahrheitsfindung zu dienen, aber nicht unmit-
telbar, sondern mittelbar, d. h. dadurch, daf jeder seinen Parteistandpunkt wahr-
nimmt, soll Wahrheit kund werden«**'.

Diese liberale Prozefauffassung, die bis zum Ersten Weltkrieg vorherrschte’?, auch
in der Rechtsprechung des Reichsgerichts'?}, geriet in der Folgezeit immer mehr in
die Defensive. Wie gegen das parlamentarische Regierungssystem wurde in der
Literatur der 20er Jahre immer hiufiger gegen den »Parteienprozefi« polemisiert,
beide haben — wie Henkel darlegt'* - die gleiche weltanschauliche Grundlage:
»Diese Verfahrensauffassung entsprach damit einer Staatsanschauung, die ebenfalls
auf dem Glauben beruhte, man misse die Ordnung des Gemeinwesens dem
Zusammenspiel der Parteien im Staat Uberlassen, damit aus dem Neben- und
Gegencinander der vielfachen Krifte das Beste fiir das Volkswohl herauskdme«.
Eberhard Schmidt hat klar analysiert, dafl »Henkels Kampf gegen den Parteigedan-
ken ein Kampf gegen die prozessuale Stellung des Beschuldigten«'?s
dieses Urteil schldgt freilich auf Schmidt selbst zuriick, wenn er fiir das aus dem
Inquisitionsverfahren iiberkommene »Prinzip der materiellen Wahrheit« ficht
(»Von dieser Errungenschaft des Inquisitionsprozesses darf es kein Zuriick ge-
ben!«)'* und fordert: »Die prozessuale Stellung des Beschuldigten muf§ so sein, daf§
aus ihr in mundlicher unmittelbarer Verhandlung der grofite Nutzeffeke fiir die
Wahrheit sich ergibt«'?7,

Noch deutlicher wurde die Stof8richtung des Prinzips der »materiellen Wahrheit«
im Nationalsozialismus, dessen ProzefSmodell, die »Einheit der Verfahrenskrifte«
durch eine »Wendung zum Inquisitionsverfahren« realisiert werden sollte’**. Der
oberste Prozeflgrundsatz im »3. Reich« lautete: »Im nationalsozialistischen Straf-
recht kann es kein formales Recht oder Unrecht, sondern nur den Gedanken der
materiellen Wahrheit geben«'?.

Hatte Bendix 1920'° den Verfechtern der »materiellen Wahrheit« noch vorwerfen

122

gewesen sel;

konnen, dafl »erstaunlicherweise die Frage gar nicht aufgeworfen (werde), was es
denn fiir eine Bewandtnis mit der materiellen Wahrheit . . . habe, ob sie iiberhaupt
moglich, und von welchen Erkenntnisbedingungen sie abhingig« sei, so war diese
Frage jetzt hinlinglich beantwortet. Daf} der kontradiktorische Prozel wissen-
schaftliche Rationalitdt der Faktengewinnung und Entscheidung eher gewihrleiste,

120 Von Liszt, Die Stellung des Verteidigers im Strafverfahren, DJZ 1901, Sp. 180.

121 A.a. O,

122 Vgl. Greist, Vier Fragen zur deutschen StrafprozeRerneuerung (1874); Benneke, Lehrbuch des deut-
schen Reichsstrafprozefrechts (1895), S. 129 ff; Heinze, Dispositionsprinzip und Officialprinzip,
Verhandlungsform und Untersuchungsform, insbesondere im Strafprozef GA 24 (1876), S. 265 ff.;
Binding, Die Strafprozefiprinzipien und das Maf ihrer prozefigestaltenden Kraft, Strafrechtliche und
strafprozessuale Abhandlungen, Bd. 11, S. 169 ff.

123 Vgl RGSt 171, 135.

124 Das deutsche Strafverfahren (1941), S. 153.

125 Staatsanwalt und Gericht, a. a. O,, S. 279.

126 LK Bd. I, Rdn. 297.

127 Staatsanwalt und Gericht, S. 294.

128 Henkel, Richter, Staatsanwalt und Beschuldigter im Strafprozef des neuen Staates, ZStW ¢4 (1937) S.
44

129 Leitsitze der NSDAP zur Strafrechtsreform, VB vom 5. 6. 1935.

130 Der alte Geist in den neuen Regierungsentwiirfen zum Gerichtsverfassungsgesetz und zum Rechtsgang
in Strafsachen, JW 1920 S. 268.
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wurde von den NS-Prozefltheoretikern nimlich kaum bestritten. Gerade diese
»rationalistische« Form der Rechtsgewinnung und die »in ihrer Ubertreibung
typisch liberale Furcht vor dem Justizirrtum« lehnten sie ab*3'; im »Kampf zwi-
schen Vernunft und Glauben« (a. a. O.) sollte letzterer siegen. Nicht »rationalisti-
sche Zergliederung des Sachverhalts«, sondern eine »emotional-wertfiihlend ganz-
heitliche Betrachtungsweise«'3 sollte der Richter anwenden und mit einem »gesun-
den Vorurteil«'3? die Gesetze auslegen; als gesund konnte dabei nur »die Rechtsan-
schauung gelten, die der deutschen und nationalsozialistischen Rechtsidee ent-
spricht«34,

Obwohl auch noch im »3. Reich« einige Autoren zih an der liberalen Aufgabenver-
teilung der Prozefibeteiligten festhielten und die Instrumentalisierung des Strafver-
fahrens durch den Nationalsozialismus in scharfer Form kritisierten'ss, hielt es die
Strafprozefllehre nach dem 2. Weltkrieg nicht fiir nétig, sich umzuorientieren. In
den Beratungen um das Vereinheitlichungsgesetz rihmte der damalige Justizmini-
ster Dehler'3¢ schon wieder das »Prinzip der materiellen Wahrheit«, ohne freilich zu
erwihnen, zu welchen Verbrechen dieses Prinzip gedient hatte und ohne den
dahinterstehenden Wahrheitsbegriff zu problematisieren. Einen kurzen Vergleich
des deutschen mit dem angelsichsischen Strafverfahren beendete er mit der (ange-
sichts der jiingeren deutschen Justizgeschichte skandaldsen) Behauptung: »Unser
Verfahren hat zweifellos den Vorzug, dafl es der Wahrheitsforschung in stirkerem
Mafe dient«. Ursula Westhoff'37 riigte die »Uberbetonung des Schutzes des Ange-
klagten, den dieser besonders in England gefunden hat« und meinte 1955: »Jedoch
scheint es an der Zeit, auch die Schranken fiir dieses Postulat klar aufzuzeigen«.
Zwar wird in nahezu der gesamten heutigen Prozefliteratur der Satz des Bundesver-
fassungsgerichts'3® wiederholt, daf der Beschuldigte »nicht nur Objekt der richterli-
chen Entscheidung« sein diirfe, sondern auch Rechte geniefie. Fiir den Prozef wird
daraus jedoch allein die Konsequenz gezogen, daf er lediglich ein mit einigen
Rechten ausgestattetes Untersuchungsobjekt sei, wobei diese Rechte als listig fiir
das Gericht und zum Nachteil fiir die »Wahrheitsfindung« hintangestellt werden.
Stets wird behauptet, den Angeklagten als echtes Subjekt zu betrachten, verbiete das
»Prinzip der materiellen Wahrheit«. Schutznormen und Verfahrensgarantien zu-
gunsten des Beschuldigten, ja sogar »die Vorrangstellung der Grundrechte«, werden
heute als »Erschwerung der Wahrheitsfindung«'? bezeichnet. Das Bediirfnis, den
Rechten und Schutzgarantien des Beschuldigten, wie z. B. dem § 136a StPO (Folter-
verbot) »die verniinftige Auslegung«'+° zu geben, »deren er bedarf, wenn nicht die
Wahrheitserforschung vollstindig lahm gelegt werden soll«'#', legt die Forderung
nach »Hintansetzen der Menschenwiirde des Beschuldigten zu Gunsten des Interes-
ses der Allgemeinheit an der Wahrheitsfindung«'4* nahe, und schnell ist die Feststel-

131 Dahm/Schaffstein, Liberales oder autoritires Strafrecht? (1933) S. 19.

132 Welzel, Naturalismus und Wertphilosophie (1935) S. 73.

133 Dahm, Der Methodenstreit in der heutigen Strafrechtswissenschaft, ZStW 57 (1938), S. 248.

134 Dahm, Das Ermessen des Richters im nationalsozialistischen Strafrecht, DStR 1934, S. 336.

135 Vgl. z. B. Robert v. Hippel, Der deutsche Strafprozef (1941), S. 299 ff. sowie Hellmuth Meyer, Zum
Aufbau des Strafprozesses, GerS 104 (1934) S. 336.

136 BT-Prot., I. Wahlperiode, Bd. II, S. 1433.

137 Uber die Grundlagen des Strafprozesses (1955) S. 45.

138 BVerfGE 9, 83 (85).

139 Osmer, Der Umfang des Beweisverwertungsverbotes nach § 136a StPO S. 3; vgl. auch Mérsch, Zur
Rechtsstellung des Beschuldigten und seines Verteidigers im Vorverfahren unter Beriicksichtigung der
Aufgaben des gesamten Verfahrens, S. 33 f.

140 Bader, Zum neuen § 136 StPO, JZ 1951, S. 123.

141 Castringius, Schweigen und Leugnen des Beschuldigten im Strafprozef, S. 33.

142 Sax, Grundsitze der Strafrechtspflege, in: Bettermann-Nipperdey-Scheuner (Hrsg.) Die Grundrechte,
Bd. 11172, S. 968.
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lung getroffen, dafl »das dngstliche Bemiihen um eine uneingeschrankte Wahrung
dieser Freiheitsrechte im prozessualen Bereich zu einer verkrampften, doktrinir
libersteigerten Betonung dieser Rechte fithrt und dadurch das Zustandekommen
und Funktionieren einer zweckmifligen Verfahrensregelung zu sachgerechter Straf-
rechtspflege behindert oder gar lahmt«'4,

Resiimee

Da sich unter Juristen kaum Opposition gegen die stindigen Anderungen der StPO
regt, wird das Verfahrensrecht heute auch mit dem Bewufitsein der jederzeitigen
Anderbarkeit den jeweiligen »Notwendigkeiten« angepafit. Diese Anderungen spie-
geln die Auffassung, dafl das Strafverfahren Instrument der Verbrechensbekamp-
fung zu sein habe, eine Auffassung, die so pointiert wie heute nur im »Dritten
Reich« vertreten wurde und die die Gefahr einer vélligen Instrumentalisierung des
Strafverfahrens in sich birgt. Wo sich eine Regelung als zu »umstandlich« erweist
~ was rechtsstaatliche Regelungen zu tun pflegen -, wird sie geindert; wo eine
Anderung nicht den gewiinschten Erfolg zeigt, wird die Rechtsnorm unverziiglich
modifiziert — notfalls mehrfach im Verlaufe eines spektakuliren Verfahrens —, bis sie
pafit.

Mag auch die Analogie zu Exners Satz: »Anderer Staat — anderer Strafprozefi«'# zu
»Gleicher Strafprozel — Gleicher Staat« unzulissig sein, so ist doch mit der in
Literatur und Rechtsprechung durchgehenden Typisierung der Strafprozeflordnung
als »angewandtes Verfassungsrecht«'# anerkannt, daff dem Strafverfahrensrecht
»symptomatische Bedeutung fiir den Geist einer Rechtsordnung« zukomme. »Denn
der fundamentale Unterschied zwischen einem Rechtsstaat und einem Machtstaat
offenbart sich« — nach den Worten des Bundesjustizministers Vogel — »nicht zuletzt
darin, wie ein Staat mit einem Beschuldigten umgeht, wie er die Rechte dessen
ausgestaltet, demgegeniiber er von einer Strafbefugnis Gebrauch macht (Beifall)«."4¢
Nimmt man tatsichlich das Strafprozefirecht als »Seismograph der Staatsverfas-
sung«, davon ausgehend, daff »jede wesentliche Verschiebung der politischen Struk-
tur auch zur Umgestaltung des Strafverfahrensrechts«'#7 fithre, so zwingt diese
Erkenntnis, die jiingere Entwicklung der StPO nicht isoliert, sondern im Zusam-
menhang mit verschiedenen Anderungen des materiellen Strafrechts'#®, Ausweitung
staatlicher Exekutivapparate (Polizei, Amter fiir Verfassungsschutz) bis zum »To-
desschufl« und der Handhabung des »Radikalenerlasses« mit seinen diversen
Rechtsnachfolgern zu sehen.

143 Sax, a.a. O., S. 970. In neuester Zeit scheinen sich allerdings zunehmend Anwilte der Bedrohung auch
ihres Berufsstandes durch »Anti-Terror-Gesetze« klar zu werden, vgl. Quack, NJW 1975, S. 1337 ff.;
Schmidt-Leichner, NJW 1975, S. 417 ff. Dahs, jun., NJW 1976, S. 2145 ff.

144 Richter, Staatsanwalt und Beschuldigter im Strafprozefl des neuen Staates, ZStW 4, (1935) S. 4.

145 Siehe BVerfGE 32, 372 (383) und Kleinknecht, StrafprozeRordnung, Einleitung 1 B sowie Sax, a. a. O.,
S. 967.

146 BT Prot. 7. Wahlp. S. 8230.

147 Kern/Roxin, Strafverfahrensrecht, S. 7.

148 Siehe dazu die Einfiigung der §§ 88 a, 130a durch das Gesetz vom 22. 4. 1976, BGBI. 1, S. 1056.
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