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Funktionstiichtige Strafrechtspflege contra
strafprozessuale Garantien

Der Leser bundesverfassungsgerichtlicher Entscheidungen im Bereich des Strafver-
fahrensrechts sah sich in den letzten Jahren in zunehmendem Mafle mit der

. Rechtsfigur der »funktionstiichtigen Strafrechtspflege« konfrontiert. Der Rechtsbe-

griff der funktionstiichtigen Strafrechtspflege hat — so die im folgenden entwickelte
These - in der Rechtsprechung die Aufgabe iibernommen, das Strafverfahren zu
Lasten seiner rechtsstaatlichen Form verstirkt an sicherheitspolitischen Kalkiilen,
am Zielwert der Staatsraison auszurichten.

Diesem Sachverhalt entspricht eine Grundrechtsjudikatur, welche zunehmend
funktionelle Gesichtspunkte in den Prozef der Abwigung von Rechtsgiitern ein-
filhre und damit den Geltungsbereich von Grundrechten durch den Begriff der
Funktionsfahigkeit eines an der richterlich geschopften Idee materieller Gerechtig-
keit ausgerichteten Ganzen beschrinkt. Beispiele dafiir sind die Beschrinkung der
Grundrechtsausiibung der Beamten durch die »Funktionsfihigkeit« des 6ffentlichen
Dienstes’, die 5% Klausel im Wahlverfahren, welche fiir die »Funktionsfahigkeit
von Parlament und Regierung«® erforderlich sei, die »Funktionsfahigkeit von
Unternehmen« als Grenze der Sozialbindung des Eigentums und damit der rechtli-
chen Gestaltung der Mitbestimmung3.

1. Zum Begriff funktionstiichtiger Strafrechtspflege

Der Begriff der »funktionstiichtigen Strafrechtspflege« taucht, soweit dem Verfasser
bekannt, erstmals in einer Entscheidung des BVerfG vom 19. 7. 72 auf.4 Jedenfalls
findet sich mit dieser Entscheidung auch zum erstenmal das Stichwort »Strafverfah-
ren — funktionstiichtiges« im Registerband bundesverfassungsgerichtlicher Ent-
scheidungen. Dabei ging es in dieser Entscheidung um das strafprozessuale Zeugnis-
verweigerungsrecht fiir Sozialarbeiter, welches das BVerfG mit der Erwigung
ablehnte, daff dies »die Findung einer materiell richtigen und gerechten Entschei-
dung« beeintrichtige, daher angesichts »des rechtsstaatlichen Resultats der Auf-
rechterhaltung einer funktionsfihigen Strafrechtspflege . . . einer besonderen Legiti-
mation (bediirfe), um vor der Verfassung Bestand zu haben.«f Die Funktionstiich-
tigkeit der Strafrechtspflege bemifit sich nach dieser Rechtsprechung an den Straf-
verfahrenszielen der Findung der materiellen Wahrheit, der Aufklirung insbesonde-
re schwerer Straftaten wie den unabweisbaren Bediirfnissen einer wirksamen Straf-
verfolgung.®

Wie dargestellt werden kann, ist allen drei Zielwerten gemeinsam, daf} sie die
Strafrechtspflege unter Absehung von der Verfahrensform auf das Ziel der Durch-
setzung des materiellen Strafrechts reduzieren und somit einen Begriff der Funk-
tionstiichtigkeit konstituieren, der ausschliefSlich an der Effektivitit staatlicher Ver-
brechensbekimpfung und Strafdurchsetzung orientiert ist, und nicht mehr die
Dimension des Schutzes des Biirgers vor der staatlichen Strafgewalt enthilr.

1 Vgl. BVerwGE 43, 149.

2 BVerfGE 6, 104 {f.

3 Vgl. Mitbestimmungsurteil d. BVerfG v. 1. 3. 79, Beilage 2/79 Betriebsberater.
4 BVerfGE 33, 383.

5 Ebda.

6 Vgl. BVerfG NJW 1974, S. 179 ff., 181.
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Materielle Wahrheit als Verfahrensziel, welches ungebrochen im deutschen Strafver-
fahren Geltung hat, meint das Verfahrensziel einer Rekonstruktion des empirischen
Sachverhalts, welcher Gegenstand des Verfahrens ist.” Dieses Verfahrensziel jeden-
falls unterscheidet das gegenwirtige Strafverfahren nicht vom Inquisitionsprozef}, in
welchem die Wahrheitsermittlung — was immer man darunter sich vorstellen mag
— um jeden Preis betrieben wurde. Am Mafistab dieses Verfahrenszieles erweist sich
die Funktionalitit von Handlungen allein durch ihre Leistung der Faktenbeschaf-
fung und -rekonstruktion. Soweit das Ziel der Faktenrekonstruktion Eingriffe in
individuelle Rechtspositionen erfordert, erscheint deren Garantie mithin stets als
dysfunktional, wie auch die Dimension der Justizf6rmigkeit des Verfahrens diesem
Verfahrensziel duflerlich ist.

In der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichtes findet dies seinen Ausdruck
darin, daf} Justizformigkeit und Sachaufklirung in Widerspruch zueinander treten
konnen, diese jene beschrinkt und erschwert, und konsequenterweise wird in der
konkreten Entscheidung® das Ziel der Sachverhaltsaufklirung gegen die justizférmi-
gen Verfahrensgarantien nach Grundsitzen der Verhiltnismifigkeit abgewogen.?
Das mag vom Standpunkt eines erkenntnistheoretisch naiven und politisch autoriti-
ren Wahrheitsbegriffes einleuchtend sein. Entscheident ist hier aber, daff dieser
Wahrheitsbegriff (= wahr ist die staatlich hergestellte Faktenrekonstruktion) unge-
brochen die Tradition des obrigkeitlichen Staates mit sich schleift, fiir welchen die
Justizformigkeit des Verfahrens, wie z. B. das rechtliche Gehor, nicht Garant des
Wahrheitsgehaltes des Resulrates ist.

Gleiches kann fiir das Verfahrensziel der »wirksamen Strafverfolgung« gesagt
werden, eine Argumentationsfigur, die alle Phasen des staatlichen Strafverfahrens
tibergreift, von der Ermittlung bis zum Urteilsspruch und dessen Durchsetzung.™
Dabei enthalten die Erfordernisse wirksamer Strafverfolgung nach der Rechtspre-
chung verschiedene Elemente. Dazu gehért, dafl Strafverfahren »innerhalb ange-
messener Zeit zum Abschluf} gebracht werden« konnen”', dafl »gewichtige prozef}-
okonomische Vorteile«, wie der der Verbindung mehrerer Straftaten?, beachtet
werden, dafl der Angeklagte nicht durch »selbstverschuldete Verhandlungsunfihig-
keit« dem »Gang der Rechtspflege« entgegentrete™ oder daf} sich der Angeklagte
nicht beliebig viele Verteidiger soll wihlen konnen'. Der Begriff der wirksamen
Strafverfolgung umfait so die Effektivitit des gerichtlichen Verfahrens, aber ebenso
die Effektivitit der polizeilichen Ermittlungstitigkeit wie die effektive Organisie-
rung der an der Verbrechensaufklirung beteiligten staatlichen Institutionen und
letztlich die Effektivitit des Systems der Strafnormen selbst.

Um dies zu verdeutlichen:

- Die Konzentration der Ermittlungstitigkeit im Bereich des § 1292 StGB und die
damit verbundene Instanzenzuweisung solcher Verfahren an die Oberlandesgerich-
te folgt nicht rechtlichen Gesichtspunkten, sondern denen effektiver Organisierung
der Institutionen staatlicher Strafgewalt und Sicherheitspolitik™s.

7 Zu diesem Problembereich vgl. Ingo Miiller, Der Wert der materiellen Wahrheit, in: Leviathan 1977,
S. 522 ff.; ders., 100 Jahre Strafprozefordnung, KJ 1977, S. 11 ff.

8 BVerfGE 33, 383.

9 Ebda.

10 BVerfGE 19, 347.

11 BVerfGE 41, 251.

12 BVerfGE 43, 359.

13 Vgl. Anm. 11.

14 BVerfGE 39, 163.

15 Dafl es bei der Reform der StPO um cine Effektivierung der Ermittlungsarbeir geht, bestitigte
Bundesanwalt Kohlhaas schon im Jahre 1974, Kohlhaas ZRP 1974, S. 8.
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- Die Regelung des § 111b StPO, welcher die Einrichtung von Kontrollstellen
vorsieht, wird begriindet unter dem rechtlich nicht relevanten Gesichtspunkt der
Zweckmifligkeit breiter Kontrollen*®.

— Ein Paradebeispiel schliefflich lieferte Generalbundesanwalt Rebmann in seinem
Referat auf dem deutschen Richtertag, als er vorschlug, man miisse die geeigneten
Mafinahmen dafiir treffen, daff, wenn ein Mitglied einer terroristischen Vereinigung
z. B. wegen Mord nach § 211 StGB verurteilt sei, damit nicht der Straftatbestand des
§ 1292 StGB konsumiert werde, weil sonst gegeniiber diesen Personen nach der
Verurteilung aus § 211 StGB die Anwendung der spezifisch auf § 1292 StGB
bezogenen Verfahrensregeln — z. B. das Kontaktsperregesetz — entfalle. Wirksame
Strafverfolgung wie Ermittlung der materiellen Wahrheit stellen so Verfahrensziele
dar, die in keiner Art und Weise die Justizférmigkeit des Verfahrens in die
Zielbestimmung mitaufnehmen, vielmehr stellt die Justizfdrmigkeit des Verfahrens
einen potentiellen Stdrfaktor in der Realisierung dieser Ziele dar.

So besteht — um dies am Beispiel des § 2312 StPO zu verdeutlichen, dessen
Verfassungsmafigkeit das BVerfG mit dem Topos der funktionstiichtigen Straf-
rechtspflege begriindet hat'7 — gemessen am Ziel materieller Wahrheit und wirksa-
mer Strafverfolgung kein Bediirfnis nach der Anwesenheit des Angeklagten in der
Hauptverhandlung. Erweist sich nun dieses Recht als Hemmung der Strafverfol-
gung, so wird es eingeschrinkt mit dem Argument, funktionstiichtige Strafrechts-
pflege erfordere dies.

Als drittes Ziel fiihrt die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichtes jenes der
Aufklirung gerade schwerer Straftaten an, ein Grundsatz, »der im Konfliktsfall
auch bei der Interpretation eines Grundrechts herangezogen werden kann«.'®
Zunichst reflektiert sich offensichtlich in diesem Verfahrensziel die Justizformigkeit
des Strafverfahrens, denn dieses Ziel besagt, daff individuelle Rechtspositionen um
so eher eingeschrinkt werden diirfen, je schwerer das aufzuklirende Verbrechen
strafrechtlich wiegt.

Von Bedeutung ist aber, dafl sich hier die Justizférmigkeit lediglich als Beschrin-
kung der staatlichen Strafgewalt darstellt. Das Verfahrensziel der Aufklirung insbe-
sondere schwerer Straftaten erhilt seinen argumentativen Stellenwert gerade da-
durch, daf} es die Auflockerung der justizférmigen Gebundenheit des Verfahrens zu
begriinden vermag, um so der materiellen Wahrheit wie wirksamer Strafverfolgung
zum Durchbruch zu verhelfen, womit die Entfaltung von an rein sicherheitspoliti-
schen Kalkiilen ausgerichteten Handlungsmustern legitimiert wird.
Legitimationsmuster und zentrales Begriindungselement eines ausschliefilich den
Erfordernissen der Durchsetzung staatlich organisierter Strafgewalt Rechnung tra-
genden Funktionszusammenhanges stellt die »Idee der Gerechtigkeit dar«, welcher
ohne die funktionstiichtige Strafrechtspflege nicht zum Durchbruch verholfen
werden konne." Der Topos der Idee der Gerechtigkeit, vom Bundesverfassungsge-
richt auch oft als »materielle Gerechtigkeit« oder »materielle Richtigkeit« oder
schlicht Gerechtigkeit bezeichnet, stellt dabei nicht lediglich eine Tautologie dar,
eine andere Bezeichnung fiir materielle Wahrheit und wirksame Strafverfolgung.
Vielmehr ist er die »Idee«, aus der als oberstes Rechtsprinzip sich ergebe, dafl diese
Verfahrensziele auch die wesentlichen Ziele der staatlichen Strafgewalt sein sollen,

16 Dazu vgl. Die Polizei in Aktion, Cilip Nr. 1, 1978, S. 34 {.

16a Informatonsdienst des Anwaltsbiiros Weider u. Kroll, Nr. 22/Ffm. 1979; vgl. auch Rabe,
Anwaltsblatt 1/1980, S. 2.

17 Vgl. Anm. 11, S. 251.

18 BVerfGE 29, 194; ebenso BVerfGE 33, 383; 34, 247 f.

19 BVerfGE 3, 237; 7, 92 f.
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so daf} es konsequenterweise um die »Findung eines gerechten Urteils«, nicht um
die gerechte Findung eines Urteils geht™.

Entsprechend dieser Argumentationsfigur verbiirgt nicht die Verfahrensform staat-
lich organisierter Gewalt im Bereich der Strafjustiz Gerechtigkeit. Diese wird
vielmehr allein am Resultat des Verfahrens festgemacht: so daff damit jedenfalls
grundsitzlich die Moglichkeit gegeben ist, dafl der Zweck die Mittel heiligt*’. Befreit
man diesen Zweck der Gerechtigkeit aber von seinen Mystifikationen, so liegt die
These nahe, daf} solche Argumentation einzig der strafrechtlichen Absicherung
sicherheitspolitischer Bediirfnisse dient.

2. Das offentliche Interesse an Funktionstiichtighkeit

Man koénnte zunichst einwenden, der Begriff funktionstiichtiger Strafrechtspflege
stelle eine »verstindige Abstraktion« dar, derer sich die Rechtsprechung im Prozef§
der Abwagung prozessualer Rechte mit dem Interesse an staatlicher Verbrechens-
aufklirung und Strafdurchsetzung bediene.

Ware dem so, so konnten die an der Idee materieller Gerechtigkeit orientierten
Funktionserfordernisse der Strafrechtspflege aber nur einen Aspekt der Funktions-
weise der Institution Strafverfahren darstellen. Die juristische Argumentation be-
ziiglich strafprozessualer Umgestaltungen miifite, wo es um die Abwigung der
verschiedenen im Strafverfahren enthaltenen Interessen ginge, diesen abstrakten
Begriff funktionstiichtiger Strafrechtspflege durch weitere Elemente konkretisieren,
die den Schutz der Betroffenen durch prozessuale Rechte vor der staatlichen
Strafgewalt zu einem Erfordernis funktionstiichtiger Strafrechtspflege machen wiir-
den. D. h., die Justizformigkeit des Strafverfahrens, Sinn und Zweck der Justizfor-
migkeit wiirde dann selbst einen Mafistab der Funktionstiichtigkeit des Verfahrens
darstellen.

In der historischen Betrachtung erweist sich namlich, dafl die justizformige Organi-
sierung staatlicher Strafgewalt gerade den Sinn und Zweck hat, den Absolutheitsan-
spruch der staatlich ermittelten materiellen Wahrheit und Gerechtigkeit als strafver-
fahrensrechtlicher Ziele zu relativieren.?? Justizformigkeit soll die Gerechtigkeit des
Urteils durch die Form des Verfahrens der Urteilsfindung garantieren, wodurch die
Garantie der Subjektstellung des Biirgers im Verfahren selbst zu einem Funktionser-
fordernis des Strafverfahrens wird.

Die Rechtsprechung des BVerfG bestimmt die Justizformigkeit des Verfahrens auch
durch diese Verfahrensformen. Zu ihnen gehdren demnach der »Biirger als Sub-
jekr«?3, das »Recht auf Verteidigung und das Recht auf ein faires Verfahren«*, der
Anspruch auf »rechtliches Gehor«?, die »Waffengleicheit«*® sowie der Grundsarz,
daf} die »Verfahrensgestaltung unter dem Gebot des Grundrechtsschutzes« stehe.?”
Der verfassungsrichterliche Begriff funktionstiichtiger Strafrechtspflege — orientiert

20 So z. B. BVerfGE 33, 383.

21 Dazu vgl. S. Cobler, Grundrechtsterror, Kursbuch §6, 44 f.

22 Dazu vgl. E. Schmidt JZ 1958, S. 601; den historischen Aspekt der Rationalisierung und Okonomisie-
rung staatlicher Strafgewalt als Element deren Verstirkung beschreibt Foucault, Uberwachen und
Strafen, Fim. 1977.

23 BVerfGE 38, 112.

24 BVerfG NJW 1969, 1423, f., 1424.

25 entfallt.

26 Vgl. Anm. 20, S. 111.

27 BVerfGE 17, 117.
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am Ziel materieller Gerechtigkeit — schliefit aber gerade diese den Biirger als
Verfahrenssubjekt konstituierenden Formen aus dem Begriff funktionstiichtiger
Strafrechtspflege aus. So wird mit der Argumentationsfigur funktionstiichtiger
Strafrechtspflege die gleichsam verfahrensrechtlich formlos staatliche Strafgewalt in
ihrer eigenen Rationalitit freigesetzt, werden ihre Funktionserfordernisse zum
Mafistab im Abwigungsprozefl des Interesses an staatlicher Verbrechensbekiamp-
fung und Strafdurchsetzung mit den prozessualen Rechten. Nichts anderes aber
bedeutet dies, als daff die Erfordernisse der Verbrechensbekimpfung und Straf-
durchsetzung selbst zum Abwigungsmafistab werden, denn sie sind der empirische
Inhalt materieller Gerechtigkeit.

Nachdem die héchstrichterliche Rechtsprechung materielle Wahrheit und Gerech-
tigkeit als ausschliefliche Zielwerte des Strafverfahrens etabliert hat, reduziert sie
nun auch konsequenterweise das 6ffentliche Interesse auf ein solches an funktions-
tiichtiger Strafrechtspflege, so dafl das Interesse am prozeflordnungsgemifien Ver-
fahren und der Garantie prozessualer Rechte je nur als individuelles Interesse des
Betroffenen erscheint und nicht als gesellschaftliches oder eben 6ffentliches.

So kann es, um ein Beispiel aus der Rechtsprechung anzufiihren, im 6ffentlichen
Interesse denkbar sein, »dafl sich der Staat in Zeiten allgemeiner Unruhen oder um
sich greifender Gewalttitigkeit gendtigt sieht, zur Aufrechterhaltung einer wirksa-
men Strafrechtspflege dem Arzt anzusinnen (!), die Identitdt von Personen preiszu-
geben, die sich mit Hieb-, Stich- oder Schufiverletzungen bei ihm einfinden«?®. Die
Formulierung des Bundesjustizministeres Vogel, der Staat habe eine »Schutzpflicht
nicht nur gegeniiber einzelnen, sondern auch gegeniiber der Gesamtheit der Biir-
ger«® besagt in ihrem Kontext, dafl die Wahrung prozessualer Rechte, der Justiz-
formigkeit, eine »Schutzpflicht« nur »gegeniiber einzelnen darstelle, als ob die
Justizformigkeit nicht eben dem Schutze der »Gesamtheit der Biirger« diene.

Zu Recht hat Seelmann festgestellt, dafl »dem Streben nach materieller Wahrheit
und Uberfithrung des Schuldigen ... im Rechtsstaat das gleichfalls éffentliche
Interesse (Herv. d. V.) daran gegeniiber (steht), dafl das Verfahren prozeflordnungs-
gemafl (Herv. S.) ablauft . . .«*°.

Dies bedeutet, dafl die Justizformigkeit des Verfahrens als Korrelat des gesellschaft-
lichen Interesses an beschrinkter staatlicher Strafgewalt zu bewerten ist, dafl das
gesellschaftliche Interesse an der Durchsetzung des materiellen Strafrechts unter
dem Aspekt der Sicherung biirgerlicher Freiheiten ein begrenztes ist.

Die Konsequenz solcher Verkehrung des gesellschaftlichen Interesses an der Justiz-
formigkeit des Verfahrens zum blof§ individuellen verdeutlicht sich in den Worten
des Kanzlers Schmidt zur Kontaktsperre, welchem zufolge dadurch nicht »Frei-
heitsrechte« abgebaut worden sind, weil darunter »nur Terroristen gelitten« haben
und sonst »niemand sonstwo in Deutschland«.’

Der Kanzler bringt die im Rahmen funktionstiichtiger Strafrechtspflege sich ab-
zeichnende Einschitzung justizformiger Verfahren auf den Begriff: Nicht der
Gesamtheit der Biirger dient Justizformigkeit, vielmehr dem »Gesetzesbrecherx,
weshalb sie dann allemal im Dienste der »Gerechtigkeit« verfiighar gemacht werden
kann.

28 BVerfG NJW 1972, 1123.

29 Vogel NJW 1978, S. r2x9.

30 Seelmann NJW 1979, S. 1131.

31 Zit. nach Cobler, a. a. O., S. 49, Anm. 47.
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3. Funktionsfibigkeit und Mifflbrauch von prozessualen Rechten

Die Anzahl von Entscheidungen, in denen vom Mifibrauch der Rechte die Rede ist,
ist so vielfiltig, dafl der Hinweis auf einige Beispiele geniigen mdge. Miffbrauchlich
kann der Gebrauch des Beweisantragsrechtes sein, das Recht des Angeklagten,
Erklirungen abzugeben, das Recht, einen Richter abzulehnen. Miflbrauch, so lifit
sich zunichst festhalten, findet offensichtlich stets auf Seiten des Angeklagten wie
seines Verteidigers statt. Diese, durch kursorische Betrachtung der Empirie gewon-
nene Feststellung hat jedoch einen systematischen Aspekt.

In der Logik funktionstiichtiger Strafgewalt liegt, dafl prozessuale Rechte des
Biirgers durch die Erfordernisse jener Funktionstiichtigkeit begrenzt werden. Aus-
gehend von den Erfordernissen dieses Funktionszusammenhanges wird die eigen-
standige Bedeutung prozessualer Rechte eliminiert, jene, gegensiber der staatlichen
Strafgewalt biirgerliche Freiheiten und Subjektivitit zu garantieren, besteht ihr
Normzweck nunmehr darin, den Zusammenhang der Findung materieller Wahrheit
und Gerechtigkeit zu vermitteln.

Unm dies zu veranschaulichen: Fiir sich genommen umfafit das Recht des Angeklag-
ten, sich zur Sache zu erkldren, daf} dieser alles, was nach seiner Sicht der Dinge zur
Sache gehort, in das Verfahren einbringen kann, denn zur Subjektrolle gehdrt eben
die Definitionsmacht beziiglich der eigenen Sicht der Dinge.3?

Wo dieses Recht in der Tendenz nun die Vermittlung funktionstiichtiger Strafgewalt
zu leisten hat, reduziert es sich darauf, zur Ermittlung der sog. materiellen Wahrheit
beizutragen. Wo sich die Wahrnehmung des Erklirungsrechtes nicht darauf redu-
ziert, gerat es in den Bereich mifbrauchlicher — weil funktionswidriger? — Rechts-
wahrnehmung. In den einschligigen Entscheidungen ist dies stets der Fall, wo der
Angeklagte auf die Motive und gesellschaftlichen Zusammenhinge seines Handelns
zu sprechen kommt oder wo er diese gar noch zu begriinden versucht. So erschépft
sich die Subjektrolle des Angeklagten darin, entweder zu schweigen oder an seiner
eigenen Verurteilung hilfreich mitzuwirken.

Die Argumentationsfigur funktionstiichtiger Strafrechtspflege wird damit zum Kri-
terium der Definition mifibrauchlicher Rechtswahrnehmung, und dafl sie dabei ihre
Relevanz ausschlieflich im Bereich der Angeklagten- und Verteidigungsrechte
findet, liegt auf der Hand, denn deren Rechte sind es wesentlich, die historisch
gerade den Absolutheitsanspruch staatlicher Strafgewalt begrenzen sollten.

Dabei ist in der Rechtsprechung die Tendenz feststellbar, diese Rechte zugleich in
Mitwirkungspflichten an der staatlichen Strafdurchsetzung umzuwerten.

Hiefl es in frilheren Entscheidungen noch, der Verteidiger diirfe jedenfalls der
Erforschung der materiellen Wahrheit nicht hindernd im Wege stehen34, so wird in
der Entscheidung des OLG Hamburg — Groenewold Urteil — der Verteidiger mit
folgender Feststellung auf die Findung materieller Wahrheit verpflichtet: »Als
unabhingiges Organ der Rechtspflege soll der Verteidiger mithelfen, das Recht zu
verwirklichen. Damit tritt er an die Seite der Gerichte und der Staatsanwaltschaft«3s.
Eine Entscheidung des BGH postuliert, dafl sich Angeklagte »in threr Rolle als
Angeklagte an der Hauptverhandlung beteiligen« sollen?, in einem Urteil des OLG
Stuttgart wird dem beschuldigten Rechtsanwalt vorgeworfen, er habe den Mif3-

32 Vgl. Seelmann, a. a. O.

33 Dazu vgl. Cobler, a. a. O.

34 BVerfGE 11, 227.

35 Zit. nach K], H 1/1979, S. 72 ff,, 75.
36 Zit. nach Cobler, a. 2. 0., S. 43.
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brauch des Erklirungsrechts seiner Mandanten unterstiitzt, mithin Unterstiitzung
mifibrauchlicher Rechtswahrnehmung?’. In einem Urteil des LG Heidelberg wird
der Miflbrauch des Zeugenbefragungsrechts der Verteidiger dahingehend umschrie-
ben, »dafl die Zeugen, wenn sie sich widersprochen hatten, als ungeeignetes
Beweismittel dargestellt werden« sollten®®. Solchem Mifibrauch kann nur vorge-
beugt werden, wird das Fragerecht nicht in Anspruch genommen oder eben nur so,
dafl es Widerspriiche nicht aufdeckt. Die These liegt mithin nahe, daff die von
interessierter Seite behauptete Zunahme des Mifibrauchs prozessualer Rechte durch
deren vorgangige Beschrinkung auf die Vermittlung der Funktionstiichtigkeit der
staatlichen Strafgewalt erst produziert worden ist. Aus dieser restringierten Aufga-
benstellung prozessualer Rechte wird in der rechtspolitischen Diskussion ein Argu-~
ment dafiir gewonnen, diese Rechte durch Gesetzesinderungen nun auch zu
beschrinken.

4. Die funktionstichtige StPO

Wie bereits angemerkt, findet sich eine verfassungsrichterliche Hiufung des Be-
griindungselements funktionstiichtiger Strafrechtspflege insbesondere in jenen Ent-
scheidungen, die sich auf Anderungen der StPO der letzten Jahre beziehen oder
doch damit in einem inhaltlichen Zusammenhang stehen.

Die Entscheidung des BVerfG, welche die Aufforderung an den Gesetzgeber
enthilt, den Verteidigerausschlufl zu regeln, was dasselbe Gericht noch zuvor qua
Gewohnheitsrecht geregelt sah, bezeichnete diese Liicke als mit »dem Interesse an
einer geordneten Strafrechtspflege in keiner Weise« vereinbar.? Der Gesetzgeber
solle in der zu treffenden Regelung zwar der freien Advokatur Rechnung tragen,
dabei aber die »Effizienz des Strafprozesses, eine der Konkretionen der Funktions-
tiichtigkeit, »nicht mehr als unvermeidbar« beeintrichtigen.** Eine andere Entschei-
dung des BVerfG erklirte die Regelung der Beschrinkung der Zahl der Verteidiger
fiir verfassungsgemif}, da dies einem »Gebot des Rechtsstaatsprinzipes«, dem der
»Aufrechterhaltung einer funktionstiichtigen Strafrechtspflege« diene.#' In dersel-
ben Entscheidung wurde mit der gleichen Rechtsfigur auch noch das »Vertrauen der
Beschuldigten und Verteidiger auf den Fortbestand der alten Regelung« dem
»offentlichen Interesse« an einer »funktionstiichtigen Strafjustiz« unterge-
ordnet.*

In einer Entscheidung, in welcher sich das BVerfG mit der Regelung des § 231a
StPO zu befassen hatte, stellte es fest: »Damit entspricht sie (die Regelung des
§ 2312 StPO, d. V.) einem Gebot des Rechtsstaatsprinzips, das die Aufrechterhal-
tung einer funktionstiichtigen Rechtspflege verlangt.«#

Angesichts der inflationiren Verwendung dieser Argumentationsfigur im Bereich
der Neuregelung der StPO stellt sich die Frage: Erklirt nicht gerade diese Argumen-
tation den inneren Zusammenhang der vielfiltigen, scheinbar oft zusammenhanglo-
sen Verinderungen des Strafverfahrensrechts?4

37 Urteil des OLG Stuttgart in Sachen RA Croissant, Az. XII KLs 97/76, S. 348 f.

38 Urteil des LG Heidelberg in Sachen RA Hirdle, Az. 1 KLs 9/78, S. 53 f.; vgl. dazu Frankenberg K]
1979, S. 433.

39 BVerfGE 34, 307.

40 Ebda.

41 BVerfGE 39, 163.

42 Ebda. S. 167.

43 BVerfGE 41, 251.

44 Zum Gesamtkomplex vgl. Bihr, Rechtsstaat und Strafgerichtsbarkeit, in: Tohidipur (Hrsg.), Der
biirgerliche Rechtsstaat, Bd. 2, 1978, S. 565 ff.
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Anliflich des Strafverfahrensinderungsgesetzes von 1979 sprach Bundesjustizmini-
ster Vogel davon, diese setze die mit dem »1. Strafverfahrensreformgesetz begonne-
ne(n) Totalernenerung der StPO« fort (Herv. d. V.)#.

Zunichst verdeutlicht dies, dafl die verabschiedeten Gesetzesinderungen keines-
wegs ad-hoc-Reaktionen sind, vielmehr Resultate politischer Planung.

Restimiert man die Gesamtheit der Verinderungen der letzten Jahre, die in der
Literatur unter dem Gesichtspunkt der Einschrinkung der Rechte von Verteidigung
und Angeklagten thematisiert worden sind#, so liflt sich generalisierend der Trend
dergestalt beschreiben, daff das Verfahren an Zweckmaifligkeitsgesichtspunkten
ausgerichtet worden ist, die dem Ziel funktionstiichtiger Strafrechtspflege entspre-
chen: Durch Zweckmifigkeitsgesichtspunkte bei der Ermittlung der materiellen
Wahrheit und deren strafrechtlicher Umsetzung, durch erweiterte Befugnisse von
Polizei und Staatsanwalt, durch Einschrinkung des Beweis- und Erklirungsrechts,
durch Zweckmiafigkeitsgesichtspunkte bei der Beschrinkung der Revisionsgriinde
wie des Instanzenweges.

Um noch einmal den Bundesjustizminister zu zitieren, verkiirzt es »in einer den
Rechtsfrieden gefihrdenden Weise den Rechtsgiiterschutz«, wenn es einigen gelingt,
»sich dem strafrechtlichen Sanktionsanspruch wegen der Ineffizienz des Strafverfah-
rensrechts zu entziehen«#. Die so beschworene Effizienz des Strafverfahrens steht
damit fiir eine »Totalerneuerung der StPO«, die iiber das Verfahrensrecht — freilich
wiren dabei auch die Verinderungen des materiellen Strafrechts einzubeziehen — der
im Strafverfahren wirkenden staatlich organisierten Gewalt erweiterten Handlungs-
spielraum einrdumt. In der Orientierung auf rechtlich nicht relevante Funktions-
tiichtigkeit und Effektivitit des Strafverfahrens wird dessen Loslésung von justiz-
formiger Bindung betrieben und die staatliche Definitionsmacht beziiglich materiel-
ler Wahrheit verstirkt.

5. Effektivierung der Exekutive oder der Justiz?

Wenn die Regelung der Form des Strafverfahrens als Indikator fiir die Liberalicat
des politischen Systems gelten kann, dann miissen andererseits relevante Verinde-
rungen in diesem rechtlichen Regelungsbereich auch Verinderungen des politischen
Systems reflektieren. Es fragt sich damit, ob diese rechtsnormativen Veranderungen
mit strukturellen und organisatorischen Verinderungen in den staatlichen Institu-
tionen, insbesondere den Institutionen staatlicher Sicherheitspolitik zusammen-
hingen.

Dabei lassen sich nach dem bisher erdrterten zwei Problembereiche unter-
scheiden.

Funktionstiichtige Strafrechtspflege beinhaltet die Tendenz, die Handlungsmuster
staatlicher Strafgewalt an Kalkiilen und Zwecken auszurichten, die dem Mafistab
polizeilichen Handelns entnommen sind, fiir welches die »rechtliche Problematisie-
rung« der Ermittlungshandlungen deren Effizienz widerspricht.#® So hat das
BVerfG in der sogenannten Hosenladenentscheidung diese »sitzungspolizeiliche
Mafinahme« mit dem Interesse der Sicherheit begriindet, in der gleichen Entschei-

45 Vogel NJW 1978, S. 1219, Anm. 28.

46 Vgl. Anm. 45; Dahs NJW 1976, S. 2147 mit der These, es gehe um die Effektivierung der Ermittlungs-
arbeit.

47 Vogel, a.a. O.

48 Zit. nach Cobler, a. 2. O., S. 42, Anm. 24.
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dung es fiir abwegig erklirt, dafl dieses auch fiir Staatsanwilte gelten solle.# Dafl es
sich hierbel um eine sitzungspolizeiliche Entscheidung handelte, darf nicht iiberse-
hen lassen, daf} damit die ansonsten vom Gericht postulierte »Waffengleichheit« mit
polizeirechtlichen Argumenten fiir »abwegig« erklirt wurde.
In einer Entscheidung des Bundesgerichtshofes wird der Sachverhalt, daf} die
Interessen von Verteidiger und Beschuldigtem gegeniiber denen staatlicher Behor-
den verschieden seien, zur tragenden Begriindung dafiir genommen, der Aussage
des Verteidigers weniger Glaubhaftigkeit beizumessen als denen staatlicher Beam-
ter, um so Verteidigerrechte einzuschrianken.’® Ansonsten wird der Verteidiger als
gleichsam staatlicher Beamter im Prozefl der Wahrheitsfindung behandelt, wenn es
darum geht, ihm standeswidriges Verhalten nachzuweisen. Wie es beliebt. Verstirkt
bestimmen so Gesichtspunkte der Staatsraison, exekutivisch definierter Sicherheits-
lagen die Gestaltung der Verfahrensrechte wie deren Auslegung.s
Mit der funktionstiichtigen Strafrechtspflege gewinnt zugleich auch organisatorisch
die Exekutive, der polizeiliche Ermittlungsapparat und die dessen Ergebnisse in
rechtliche Kategorien aufarbeitende Staatsanwaltschaft an Verfahrensgewicht. Dazu
gehort z. B., was der Regierungsdirektor im BKA Kube mit dem Begriff der
»Kommunikationsprobleme« zwischen Polizei und Gericht angesprochen hat*
und was durch polizeiliche Zeugenbetreuung teilweise gelost werden soll: die
Absicherung der polizeilichen Zeugenaussage gegeniiber der Verteidigung.s* Dazu
gehort die Konzentration des polizeilich-staatsanwaltlichen Ermittlungsapparates,
dessen technologische Aufbereitung wie die dadurch verstirkt mogliche Aufsplitte-
rung von Akten und Aussagen auf einzelne Verfahren je nach Beweisnotwendigkei-
ten dessen, was gemessen an Sicherheitsbediirfnissen materielle Wahrheit ist.’* Dazu
gehdren rechtliche Regelungen wie die geplante Neuordnung des Verhiltnisses von
Staatsanwaltschaft und Polizei, die nach den Worten des Richters Goergen das
Strafverfahren zur Fortsetzung eines polizeilichen Sicherheitsauftrages macht.’s
Die Annahme ist deshalb plausibel, daf} die funktionstiichtige Strafgewalt zumindest
in Teilbereichen der strafrechtlichen Anwendung staatlich organisierter Gewalt den
Prozef der Uberlagerung des Verfahrens durch Interessen der Herrschaftssicherung
anzeigt, die zu ihrer Durchsetzung einer relativen Auflockerung der rechtsf6rmigen
Bindungen bediirfen. Diese Sicht hat ein Polizeiexperte folgendermafien formuliert:
» Aufgabe einer staatlichen Prozeflordnung ist es, den ruhigen Ablauf einer Haupt-
verhandlung zu sichern, um die Achtung vor unserem Staat, ebenso wie den Respekt
vor den unabhingigen Gerichten zu unterstreichen, damit der Biirger nicht sein
Vertrauen zur Rechtspflege verliert.«%¢ Solches Verfahrensrecht wire reine Ge-
schiftsordnung nach Kalkiilen der Durchsetzung staatlicher Strafgewalt.

Eckart Rieble

49 BVedGE 48, 127.

so BGH NJW 1972, 2144.

51 So die Anordnung der Kontakisperre durch die Exekutive, vgl. K] 4/1977, S. 395 ff.

52 Kube JZ 1976, S. 17 ff.

53 Vgl. das Referat von RA Maeffert auf dem deutschen Strafverteidigertag 1979 in Berlin, ders., Die
polizeiliche Durchdringung des Strafprozesses: die Betreuung der Polizeizeugen, in: CILIP 3/1979, S.
27 ff.

54 Kein Interesse hat das BKA allerdings an einer Neuordnung des Verhiltnisses von Polizei und
Staatsanwaltschaft angemeldet, die Zusammenarbeit sei »partnerschaftlich« genug. Bericht iiber eine
Arbeitstagung des BKA v. 12.~15. 10. 1976, in: Die Polizei 1976, S. 422 f. (423).

55 Goergen ZRP 1976, S. 59.

56 W. Becker, Die Polizei 1975, S. 269.
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