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Vorwort

Die Arbeit hat der Juristischen Fakultdt der Universitit Gottingen
1973 und 1974 als Habilitationsschrift vorgelegen. Rechtsprechung und
Literatur sind bis Ende 1974, vereinzelt auch noch spéiter, nachgetragen;
die weitreichenden Anderungen durch die Strafverfahrensreform konn-
ten noch punktuell beriicksichtigt werden.

Das Thema geht auf eine Anregung meines akademischen Lehrers
Herrn Professor Hans Welzel zuriick. Mannigfache Hinweise zum Histo-
rischen verdanke ich den Herren Professoren Knut Wolfgang Norr, Karl
Kroeschell und Friedrich Schaffstein. Besonderen Dank schulde ich Herrn
Professor Hans-Ludwig Schreiber fiir seine Anteilnahme an der Arbeit
und seine fordernde Kritik.

Der Deutschen Forschungsgemeinschaft danke ich fiir den Druck-
kostenzuschuB3, Herrn Professor Eberhard Schmidhduser fiir die Auf-
nahme in die Reihe der Strafrechtlichen Abhandlungen.

Hinrich Riiping
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Einleitung

p»Jedermann hat vor Gericht Anspruch auf rechtliches Gehor.“ Mit
dieser Bestimmung des Art. 103 Abs. 1 GG ist das Geh6r zum ersten
Mal als Prinzip in einer deutschen Bundesverfassung niedergelegt. An
hervorragender Stelle wird damit seine Geltung im gegenwirtigen
deutschen Recht zum Ausdruck gebracht. Die vorliegende Arbeit be-
faBt sich in drei aufeinander bezogenen Teilen mit dem Prinzip des Ge-
hérs und versucht, seine Funktion im Rahmen eines gerichtlichen Ver-
fahrens zu klédren.

Das Gesetz kennt keine Legaldefinition des rechtlichen Gehors. Auch
der Verfassungsgeber hat an die langwihrende Tradition des Grund-
satzes angekniipft. Deshalb vermag gerade eine geschichtliche Betrach-
tung wesentliche Aufschliisse liber den Gehalt der Maxime zu geben.
Trotz des Umfanges der bisherigen Diskussion, die wie in kaum einem
zweiten Gebiet des ProzeBrechts die Grenzen des Uberschaubaren ge-
sprengt hat, fehlt eine zusammenhingende Darstellung der geschicht-
lichen Entwicklung. Mit ihr befaBt sich der 1. Teil. Dabei geht es nicht um
vereinzelte Belege fiir die Verwirklichung der Maxime, sondern um den
Nachweis der Einfliisse, die fiir die Herausarbeitung des Prinzips be-
stimmend geworden sind. So universal wie seine Verwirklichung in der
Geschichte ist auch die Bedeutung des Gehors fiir das gegenwirtige
Rechtsdenken, in dem es den Rang eines allgemeinen Rechtsgrundsatzes
einnimmt. Der 2. Teil geht der Geltung der Maxime unter dem Gesichts-
punkt ihrer materialen Begriindung in fremden Rechten und im iiber-
nationalen Recht nach. Er wiirdigt dann die hauptséchlichen Kriterien,
die fiir eine Begriindung herangezogen werden, und versucht von einem
anthropologischen Ansatz aus eine eigene Grundlegung.

Der 3. Teil will den Gehalt des Prinzips verdeutlichen, das durch die
Zuriickfiihrung auf den Grundwert der Selbstbehauptung nur an einer
Leitidee orientiert und zunéchst noch unbestimmt ist. Das geschieht an
Hand der Bedeutung der Maxime im Strafverfahren. Der Widerstreit
zwischen dem staatlichen Interesse an einer wirksamen Strafverfolgung
und dem Interesse des Angeklagten, durch die Beteiligung am Verfahren
dessen Ergebnis beeinflussen zu kénnen, ermoglicht es, die Reichweite des
Prinzips zu kldren und es gleichzeitig von anderen ProzeBgrundsitzen
abzugrenzen. Aus der Untersuchung im Rahmen eines konkreten Ver-
fahrens lassen sich die wesentlichen Elemente des rechtlichen Gehérs ent-
wickeln, womit auch die verfassungsrechtliche Gewéhrleistung konkreti-
siert werden kann.



1 Die geschichtliche Entwicklung des Grundsatzes

Bei der Darstellung der geschichtlichen Entwicklung kann es sich nicht
darum handeln, zweitausend Jahre ProzeBgeschichte nachzuzeichnen. Die
Weite des Zeitraumes erfordert eine wesentliche Beschrénkung: sie liegt
darin, da8 nur auf die Einfliisse abgestellt wird, die fiir die Ausbildung
des Gehors als Prinzip wirksam geworden sind. Die Betrachtung eines
bestimmten historischen Prozesses als Ganzes ist Aufgabe von Einzel-
darstellungen. Auch miissen die zahlreichen historischen Querverbin-
dungen zugunsten der Orientierung an vertikalen Entwicklungslinien
zuriicktreten. Um die Bedeutung des Gehors als Grundsatz zu zeigen,
kann es auf der anderen Seite nicht sein Bewenden mit der Darstellung
der Rechtslehre haben. Die Heranziehung der gesetzgeberischen und ge-
richtlichen Praxis, soweit moglich, soll die praktische Bedeutung des
Grundsatzes erhellen. Jedoch kénnen die angefiihrten Quellen nur zur
beispielhaften Veranschaulichung dienen, ohne Anspruch auf Vollstin-
digkeit zu erheben. Sie lieBen sich ergénzen durch weitere Belege, ohne
daB sich daraus ein anderes Bild der Gesamtentwicklung ergibe.

Unter ,,rechtlichem Gehor* soll dabei zunichst die einem ProzeBbetrof-
fenen gewihrte Moglichkeit verstanden werden, durch AuBerungen aller
Art auf eine gerichtliche Entscheidung Einflu§ zu nehmen. Eine solch
allgemeine Bestimmung verfolgt den Zweck, die unterschiedlichen histo-
rischen Erscheinungsformen unter einem gemeinsamen Aspekt erfassen
zu konnen; sie mufl daher zunichst noch unscharf sein. Sie enthélt fol-
gende Einschriankungen: Als Berechtigter ist nur der von einem Prozef3
Betroffene genannt. Es geht demnach nur um die als ,,materielle Defen-
sion“ bezeichnete AuBerungsmdglichkeit dessen, der eigene Rechte im
Prozefl geltend macht. Als bloBe Modalitdt der Gehorgewdhrung, die
unabhingig von der Entwicklung des Prinzips bleibt, erweist sich dem-
gegeniiber die Befugnis, sich auch durch einen Anwalt zu duBlern. Diese
»,formelle Defension“ scheidet aus der Untersuchung aus. Weiter wird
bei der Art und Weise des Gehors nicht nach der AuBerungsform, ob
schriftlich oder miindlich, und nach dem Verfahrensabschnitt unterschie-
den, zum Beispiel nach AuBerung oder GegeniuBerung, Antrigen, Vor-
bringen im Beweisverfahren oder blo8 vorbereitenden Akten, wie In-
formationen des Gerichts, die die notwendige Kenntnis des Verfahrens-
stoffs vermitteln. Immer handelt es sich nur um die Gelegenheit zur
AuBerung. Ein Kontumazialverfahren, bei dem der ordnungsgemifl Ge-
ladene die Méglichkeit zur AuBerung nicht wahrnimmt, belé8t ihm die



11 Die Grundlegung der Lehre im romisch-kanonischen Proze3 13

Moglichkeit der EinfluBnahme, anders ein eigentliches Abwesenheitsver-
fahren, wenn man darunter die aus besonderen Griinden ausgeschlossene
Gelegenheit zur Stellungnahme versteht.

Zur abkiirzenden Darstellung der Erscheinungsformen wird im fol-
genden vom Gehor allgemein gesprochen, wenn es um die grundsétz-
liche Stellung des Gerichtsunterworfenen geht und ihm, ohne Bezug auf
einen ProzeBgegner, eine AuBerungsmdoglichkeit zukommt. Dagegen be-
zieht der Begriff des beiderseitigen Gehors die in einem Rechtsstreit vor-
ausgesetzten beiden Parteien ein; sein Gehalt liegt in der gleichmé&Bigen
Gewidhrung des Gehors an beide Seiten. Wird einem Streitteil die Mog-
lichkeit zur Stellungnahme gegeben, um jeweils auf Vorbringen des
anderen entgegnen zu konnen, ist das Gehdr wechselseitig.

11 Die Grundlegung der Lehre
im romisch-kanonischen Prozef

Die fiir das kontinentale Rechtsdenken entscheidende Entwicklung des
Gehors als Grundsatz setzt an mit seiner Verwirklichung im rémischen
Recht und der systematischen Erfassung der Maxime in der Kanonistik.

111 Das romische Recht

Frithformen des Prozesses mit starrer Bindung an magische Spruch-
formen bleiben auBer Betracht, da das Gehor nach unserem Verstédndnis
die freie AuBerung im Dienste der eigenen Interessen impliziert.

In der Zeit des Formular- und des Kognitionsverfahrens ist der strenge
Wortformalismus iiberwunden. Das auch fiir das griechische Rechtsden-
ken nachweisbare beiderseitige Gehor! ergibt sich aus der notwendigen
Mitwirkung des Beklagten im Prozef3. Sie ermdoglicht es ihm im Verfah-
ren ,in iure“ und ,apud iudicem“, das ihm Giinstige vorzubringen; ein
Verfahren ohne miindliche Verhandlung und damit ohne Gelegenheit
zur Verteidigung nimmt dem Urteil seine Wirkung (sententia nulla),
ohne dafl es einer besonderen Anfechtung bedarf?. Im StrafprozeB ist
die Formlosigkeit des urspriinglichen Kognitionsverfahrens vor dem

1 Seit Solon Bestandteil des Richtereides (Biichmann S. 588, Vargha S. 20
m. N. 1), weiter Phokylides, Aischylos (Eumeniden, 3. Episode), Euripides,
Aristophanes (Korte S. 296), Demosthenes; vgl. Walder S. 66, weiter Justus
Hermann Lipsius, Das Attische Recht und Rechtsverfahren, Bd. 3 Leipzig 1915,
S.918.

2 Kaser S. 190, 275, 289, 394, der offenbar auch schon fiir die Zeit des
Legisaktionenverfahrens das Gehor verwirklicht sieht (S. 9, 84); zur notwen-
digen Anwesenheit beider Parteien Heinrich Apelt, Die Urteilsnichtigkeit im
romischen Prozef3, o. O. 1937, S. 71 ff., zum Nullitdtsprinzip im rémischen Recht
Gilles S. 204. Zum Grundsatz des beiderseitigen Gehors vgl. auch Erwin Seidl,
Rechtsgeschichte Agyptens als romischer Provinz, Sankt Augustin 1973, S. 110 £.
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