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Berliner Juristische Abhandlungen

Mit der vorliegenden Reihe haben sich Herausgeber und Verlag zur
Aufgabe gemacht, einen Beitrag zur Forderung des juristischen Einzel-
schrifttums zu leisten. Ohne die Bedeutung der Kommentar- und Zeit-
schriftenliteratur schmélern zu wollen, glauben sie, daB die ein be-
stimmtes Rechtsgebiet besonders eingehend untersuchende Monographie
fiir den wissenschaftlichen Fortschritt unentbehrlich ist und es daher
der Gefahr zu begegnen gilt, die durch die Schwierigkeiten der Ver-
6ffentlichung solcher Schriften der Wissenschaft droht.

Im Rahmen dieser Aufgabe liegt es dem Herausgeber besonders am
Herzen, eine breitere juristische Offentlichkeit auch mit den Schriften
jlingerer Autoren bekanntzumachen, deren Namen der Fachwelt noch
nicht vertraut sind. Es versteht sich von selbst, daB diese Schriften fiir
die Verdffentlichung besonders liberarbeitet worden sind und es nach
Ansicht des Herausgebers wohl verdienen, einem groB8eren Leserkreis
zuginglich zu werden als dem, auf den sich erfahrungsgemifl die Ver-
breitung von Dissertationen und Habilitationsschriften beschrinkt.

Die Arbeiten werden in zwangloser Folge erscheinen und kénnen sich
auf alle Gebiete des Rechts beziehen. Dogmatisches und Historisches
soll in gleicher Weise beriicksichtigt werden. Uber die Aufnahme der
eingehenden Beitrége, die nicht in Berlin entstanden zu sein brauchen,
entscheidet der Herausgeber.

Duncker & Humblot, Berlin Ulrich von Liibtow
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Vorwort

Die nachfolgende Arbeit hat im Sommersemester 1980 der Juristi-
schen Fakultdt der Universitdt Mannheim als Dissertation vorgelegen.
Das Manuskript wurde Ende Mirz abgeschlossen. Spéter erschienene
Verbffentlichungen konnten fiir den Druck noch bis Juli 1980 im FuB-
notenapparat beriicksichtigt werden.

Den Ansto zu diesem Thema habe ich von Herrn Professor Dr.
Frisch erhalten, der die Arbeit dariiber hinaus durch mannigfache An-
regungen und hilfreiche Kritik stindig gefordert hat. IThm mochte ich
auch an dieser Stelle meinen herzlichen Dank aussprechen.

Zu danken habe ich auch Herrn Professor Dr. Schmidhé&user fiir seine
Bereitschaft, die Arbeit in die Reihe der Strafrechtlichen Abhandlun-
gen, Neue Folge, aufzunehmen.

Mannheim, im Februar 1981
Horst Heubel
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Einleitung

Die Geschichte des deutschen StrafprozeBrechts weist einen eigen-
tiimlichen Wechsel von Zeiten ausgepréigter Formenstrenge und mog-
lichst weitgehender ,, Auflockerung* aller Formen auf’.

Dieses wechselvolle Hin und Her und die damit verbundene Umge-
staltung des Verfahrens ist sinnfdlliger Ausdruck des Spannungsver-
héltnisses, von dem der StrafprozeBl der Sache nach gekennzeichnet ist:
dem Widerstreit der Belange sédmtlicher Rechtsgenossen und damit der
staatlichen Interessen mit den Interessen des einzelnen, der einer Straf-
tat verdichtig ist®.

Die Markierung der Grenzlinie bei der Beantwortung der Frage,
welche Rechte dem einzelnen im Strafverfahren zustehen, welche Ein-
schrinkungen er sich gefallen lassen mufl und wie damit das Verfahren
gestaltet sein muB}, hidngt nicht zuletzt von den politischen, weltan-
schaulichen und gesellschaftlichen Verhé&ltnissen in einem Staatsgefiige
ab® so daB Form und Einrichtung des Verfahrens aus diesem Grund
einem Wandel unterworfen sind.

So spiegelt auch die gegenwiirtige Situation im deutschen Strafprozef3
dieses Spannungsverhiltnis und die ihm zugrundeliegenden Zielkon-
flikte wider.

Insbesondere veranlaBt durch die Erfahrungen mit der bundesdeut-
schen Anarchisten-Szene, hat der Gesetzgeber bei der Reform des Straf-
prozesses unter Gesichtspunkten kriminaltaktischer Opportunitit* eine
Reihe von Gesetzesinderungen geschaffen, die im Ergebnis zum grofen
Teil eine Schlechterstellung des Beschuldigten zur Folge haben®, wobei
exemplarisch auf die Zunahme staatsanwaltschaftlicher Befugnisse, die
Schwichung der Stellung des Verteidigers durch Beschrénkung seiner
bisherigen Moéglichkeiten und die erweiterten AusschluBmoglichkeiten
des Angeklagten von der Hauptverhandlung hinzuweisen ist.

Im Gegensatz hierzu sind in Rspr. und Literatur Tendenzen zu
beobachten, die zumindest insofern auf der Linie der herkémmlichen,

1 Vgl. dazu E. Schmidt, ZStW Bd. 61, 429 ff., 434 £f.
2 Henkel, S. 86.

3 Henkel, S. 86.

4 Miiller, NJW 1976, 1063.

8 Vgl. hierzu Schmidt-Leichner, NJW 1975, 417.

2 Heubel



18 Einleitung

historisch zu verfolgenden Reformziele liegen, als sie vorrangig das
Ziel haben, die Rechte der Verfahrensbeteiligten, insbesondere des Be-
schuldigten, zu verstdrken, indem zum einen um ihn herum eine Ver-
botszone errichtet, zum anderen seine aktiven Verteidigungsrechte aus-
gebaut werden sollen®. Erwihnt seien dabei nur etwa die Entwicklung
von Beweisverboten’, die Annahme eines Verfahrenshindernisses we-
gen iiberlanger Dauer des Strafverfahrens® oder die Ausdehnung des
Zeugnisverweigerungsrechts nach § 53 I Ziff. 5 StPO auch auf andere
als die dort genannten Personen®.

Dariiber hinaus werden unter Berufung auf Grundentscheidungen
unserer Verfassung im Wege der Rechtsschépfung ganze Verfahrens-
grundsitze hergeleitet, die ihrerseits fiir die Fallésung herangezogen
werden. In diesem Zusammenhang seien insbesondere genannt der
Grundsatz der Waffengleichheit'’, die Fiirsorgepflicht der Gerichte,
aber auch der Grundsatz des ,fair trial.

Ist diesen Entwicklungen — was insbesondere fiir das Verfahrens-
hindernis des iiberlangen Strafverfahrens gilt — teilweise jedenfalls
Einhalt geboten worden'?, so gewinnen vor allem die letztgenannten
»ProzeBgrundsitze“ als Instrumente zur Liickenausfiillung mehr und
mehr an Eigenleben und sind auf dem besten Weg, sich in Literatur und
Rspr. zu etablieren, soweit dies nicht ohnehin schon geschehen ist*®. Vor-
sichtige Gegenstimmen!* haben dabei kaum Beachtung gefunden'®. Pau-
schal hergeleitet aus den Vorschriften des GG, dienen sie der Rspr. in zu-
nehmendem MaBle zur Legitimierung von Einzelfallentscheidungen.

Das Symptomatische dieser Entwicklung ist offenbar: die Uber-
frachtung des Strafprozesses durch Riickgriff auf verfassungsrecht-
liche Generalwertungen.

Diese deutlich erkennbare Tendenz wird je nach Standort entweder
als ,,Aufweichung prozessualer Formen“ beklagt'® oder als ,Motor fiir

8 Miiller, NJW 1976, 1063; siche auch den Gesetzesentwurf des Arbeits-
kreises StrafprozeBreform, in: Die Verteidigung, 1979.

7 Vgl. dazu das grundlegende Referat von Klug, 46. DJT, Verh. Bd. II, Teil 1,
S. 30 ff. Weitere Nachweise bei Roxin, S. 121 f.

8 LG Frankfurt, JZ 1971, 234; LG Krefeld, JZ 1971, 733.

? BVerfGE 15, 233.

10 Vgl. dazu insbes. Sandermann, Diss. K6ln 1975.

11 Vgl. dazu insbes. Kumlehn, Diss. Gottingen 1976; Plotz, 1981.

12 BGHSt. 24, 239; siehe auch Hanack, JZ 1971, 705.

18 Vgl. nur etwa die gingigen Lehrbiicher und Kommentare, so z. B. LR-
Schifer, Einl. Kap. 6, Rn. 13 ff.; Kleinknecht, Einl. 85, 152 ff.; KMR (6. Aufl.)
Einl. 13; Roxin, S.55; Zipf, S. 89 f.

14 So etwa zur Fiirsorgepflicht v. Lébbecke, GA 1973, 200. Hierzu ist wohl
auch Maiwald, Festschr. f. Lange, S. 745, zu zéhlen.

15 Blei, JA 1973, 608.
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die Rechtsentwicklung® begriiBt'". Beklagt, weil in das Gefiige der
eigenstdndigen Ordnung des Strafprozesses mit Hilfe ,hochst unbe-
stimmter, jeder gewollten Zwecksetzung gefiigiger, aus den Grund-
rechten herausgezauberter ,Werte‘ ... eingebrochen“ werde'®, begriiSt,
weil die Gesetzgebung der Rechtsprechung héufig nachhinke und im
iibrigen nie perfekt sein kénne'.

Beide Extrempositionen lassen die grundsitzlichen Bedenken auf-
scheinen, mit denen sich jede dieser Auffassungen auseinanderzusetzen
hat:

a) In einem dynamisch angelegten, ,offenen“ Rechtssystem kann die
Fortbildung des iiberkommenen Rechts zur Anpassung an gednderte
Verhiltnisse prinzipiell nicht zweifelhaft sein®’.

b) Formen haben jedoch ihren guten Sinn. Sie dienen dazu, dem
Willen des Gesetzgebers Geltung zu verschaffen und den Richter durch
Bindung an das Gesetz zu einer methodisch geleiteten Fallentscheidung
zu zwingen. Wer sich daher unter einem kodifizierten System auf allge-
meine Prinzipien beruft, um seine Entscheidung zu legitimieren, setzt
sich dem Verdacht aus, kodifizierte Normen zu umgehen oder zu ver-
biegen*'. Und in der Tat sind die Lockerung dogmatischer Disziplin
ebenso wie die Ausbildung eigener richterlicher Wertungskategorien
und die Versuchung einer ,prinzipienlosen Billigkeitsrechtsprechung*“??
hiufig der AnlaB fiir eine , Flucht in die Generalklauseln“?,

16 E. Schmidt, ZStW Bd. 80, 575; NJW 1968, 1137 £f., 1141, 1142,
17 Kleinknecht, Einl. 153; Oswald, JR 1979, 99.

18 E. Schmidt, a. a. O.

19 Kleinknecht, 33. Aufl., Einl. 153.

20 Dje Rspr. hat jedenfalls dieses Recht immer fiir sich in Anspruch genom-
men; man denke nur auf dem Gebiet des materiellen Strafrechts an die
Entscheidung RGSt. 61, 242 zur Herausbildung des iibergesetzlichen Not-
stands. Vgl. i. i. BGHZ 3, 315; 11, 35.

2t Kaufmann/Hassemer, S. 78.
22 Wieacker, Privatrechtsgeschichte, S. 476.
23 So der Titel der Arbeit von Hedemann, 1933.

2*



