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Vorwort

Der ,,MiBbrauch strafprozessualer Befugnisse* ist ein in der Diskussion viel-
fach bemiihter, schillernder Begriff. Gleichwohl wurde er bisher in seinen me-
thodentheoretischen, verfassungsrechtlichen und strafprozessualen Grundlagen
noch selten ausfiihrlich beleuchtet. Ziel dieser Arbeit ist der Versuch, die
zentralen Fragestellungen der MiBbrauchsproblematik herauszuarbeiten und
Wege fiir mogliche Losungen aufzuzeigen.

Die Arbeit wurde im Wintersemester 1997/98 von der Juristischen Fakultat
der Bayerischen Julius-Maximilians-Universitdt Wiirzburg als Dissertation an-
genommen. Rechtsprechung und Literatur konnten iiber den Abschlu8 des Ma-
nuskripts im Herbst 1997 hinaus in den FuBnoten noch bis Februar/Méarz 1998
beriicksichtigt werden.

Aufrichtigen Dank schulde ich insbesondere Herrn Professor Dr. Ulrich Sie-
ber, der mich an seinem Lehrstuhl freundlich aufgenommen, nach besten Kraf-
ten gefordert und den Fortgang dieser Arbeit in hervorragender Weise unter-
stiitzt hat. Ferner gilt mein Dank Herrn Professor Dr. Rainer Paulus, der nicht
nur rasch das Zweitgutachten erstelite, sondern mir auch manche wertvollen
Anregungen gab.

Mein Freund Dr. Dr. Ralph Christensen hat sich viel Zeit fiir ertragreiche
Diskussionen, insbesondere zu den methodischen und verfassungsrechtlichen
Fragestellungen, genommen. Frau Professorin Dr. Ellen Schliichter gab mir den
Hinweis auf die interessante Thematik. Herrn Professor Dr. Friedrich-Christian
Schroeder und Herrn Professor Dr. Eberhard Schmidhéuser danke ich fiir die
Aufnahme der Arbeit in die Strafrechtlichen Abhandlungen, N.F.

Meine Kollegen am Lehrstuhl fiir Strafrecht, StrafprozeBSrecht, Informa-
tionsrecht und Rechtsinformatik, insbesondere die Herren Stephan Bleisteiner,
LL.M., Bernhard Giinther, J6rg Knupfer und Johannes Patzelt, waren mir durch
die freundschaftliche Atmosphire stets ein Riickhalt. Herr Tobias Sedlmeier
unterstiitzte mich bei der Formatierung der Druckvorlage.

Vor allem aber danke ich meinen Eltern, die mich seit meiner Kindheit und
bis heute in jeder erdenklichen Weise unterstiitzen, sowie meiner lieben Frau
Manuela, die mir die erforderliche Kraft fiir die Arbeit gegeben hat, obwohl sie
selbst aus eben diesem Grund oft zuriickstchen muBte. Ihr und meinen Eltern
ist dieses Buch gewidmet. '

Hans Kudlich
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Weniger bekannt ist das Paradox
der Toleranz: Uneingeschriankte
Toleranz fiihrt mit Notwendig-
keit zum Verschwinden der Tole-
ranz. (...) Wir sollten daher im
Namen der Toleranz das Recht
fiir uns in Anspruch nehmen, die
Unduldsamen nicht zu dulden.

Karl R. Popper, Die offene Ge-
sellschaft und ihre Feinde I, An-
merkungen zu Kapitel 7.

Einleitung: Gegenstand und Gang der Arbeit

,»50 wenig zu leugnen ist, daB Antrags- und Erklarungsrechte in massiver
Weise zu verfahrensfremden Zwecken miBbraucht werden konnen, so proble-
matisch ist in diesen Bereichen jeder Versuch, dem durch die Verkiirzung die-
ser Befugnisse zu begegnen.”' Diese offensichtlich um Ausgewogenheit be-
miihte Stellungnahme des damaligen Bundesjustizministers Hans-Jochen Vogel
aus dem Jahre 1978 deutet in wenigen Worten das breite Spektrum der rechtli-
chen Probleme und moglichen Standpunkte an, die auch heute noch die Dis-
kussion iiber den MiBbrauch im StrafprozeB beherrschen: Von der einen Seite
wird vehement iiber die ,,Moglichkeit des MiBbrauchs geklagt, der ,die Ge-
richte (...) zum Spielball einer Verteidigung macht, die es darauf anlegt, (...) die
Richter weichzukochen*’; von der anderen Seite wird unermiidlich vor einer
Antastung rechtsstaatlich gebotener Standards gewarnt.” Waren es in den 70-er
Jahren in erster Linie die Terroristenprozesse' oder andere Verhandlungen mit
stark politisch orientierter Verteidigung, die den Gerichten zu schaffen mach-
ten, so werden - nachdem die MiBbrauchsdiskussion in den 80-er Jahren etwas
abgeklungen war - heute vor allem Prozesse aus dem Bereich der Wirtschafts-,
Betdubungsmittel- und Bandenkriminalitit, aber auch Extremistenprozesse an-
gefiihrt.’

' NJW 1978, 1217, 1225.
* Bertram, NJW 1994, 2186, 2188 f.; vgl. auch Wassermann, NJW 1994, 1106.

} Vgl. statt vieler Bandisch, StV 1994, 158 ff.; Herzog, StV 1995, 372 ff.; Scheffler,
NIJW 1994, 2191 ff.; Welp, StV 1994, 161 ff.

* Vgl. auch Fischer, NStZ 1997, 212, 213. Ein beeindruckendes Bild der Prozesse
gegen Angehorige der RAF zeichnet Breucker, Verteidigungsfremdes Verhalten, 1993.

* Vgl. etwa die Beispiele bei Malmendier, NJW 1997, 227. Gegen vorschnelle Reak-
tionen aufgrund einer vermeintlichen Uberforderung der Justiz die Stellungnahme des
Frankfurter Arbeitskreises Strafrecht, StV 1997, 497 ff.

2 Kudlich
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Wie sich die Geschichte dabei wiederholt, zeigen auch die sehr dhnlichen
Fragestellungen, mit denen sich die strafrechtliche Abteilung des 50. Deutschen
Juristentags® und 20 Jahre spiter die des 60. Deutsche Juristentags’ beschiftig-
ten: Wiahrend es 1974 um die Einfiihrung spezieller Verfahrensvorschriften fiir
GroBverfahren ging, stellte man 1994 die Frage, ob ganz allgemein Anderun-
gen des Strafverfahrensrechts mit dem Ziel vorgenommen werden sollten,
,,ohne Preisgabe rechtsstaatlicher Grundsitze den StrafprozeB, insbesondere die
Hauptverhandlung, zu beschleunigen®. Dabei wurde 1994 neben weiteren Vor-
schldgen (speziell im Bereich des Beweisantragsrechts), die man ebenfalls un-
ter den Problembereich des MiBbrauchs fassen konnte, sogar die Idee einer all-
gemeinen MiBbrauchsklausel diskutiert und nur mit einer bemerkenswert ge-
ringen Mehrheit abgelehnt.

Diese lange anhaltende bzw. erneut erwachte Aktualitéit hat immer wieder zu
Beitrdgen gefiihrt, die sich aus unterschiedlichen Blickwinkeln mit der MiB-
brauchsproblematik beschiftigen. So ist z.B. aus der Literatur der 70-er Jahre
der bis heute grundlegende Aufsatz Webers* zu nennen und aus der jiingsten
Vergangenheit fiir einzelne Facetten der Thematik etwa auf Beitrdge von Fi-
scher, Kempf, Kropil, Kithne, Niemoller oder Riiping hinzuweisen.’ Dagegen
fehlt es soweit ersichtlich bisher an einer Monographie zur allgemeinen Pro-
blematik des MiBbrauchs im StrafprozeB." Dieser Befund rechtfertigt das Un-

¢ Vgl. dazu das Gutachten C zum 50. Deutschen Juristentag (1974) von Griinwald.

’ Vgl. dazu das Gutachten C zum 60. Deutschen Juristentag (1994) von Gdssels.
Nach dem Juristentag 1994 wurden Aspekte des Themas auch auf dem
20. Strafverteidigertag 1996 in Essen sowie auf dem 6. Strafrechtsfriihjahrssymposum
des DAYV 1996 in Karlsruhe diskutiert.

* Weber, GA 1975, 289 ff.

® Vgl. Fischer, NStZ 1997, 212 ff.; Jahn, ZRP 1998, 103 ff.; Kempf, StV 1996,
507 ff.; Kropil, DRIiZ 1996, 448 ff.; ZRP 1997, 9 ff.; JuS 1997, 355 ff.; JR 1997,
315 ff.; JZ 1998, 135 f.; Kiihne, StV 1996, 684 ff.; Malmendier, NJW 1997, 227 ff.;
Niemoller, StV 1996, 501 ff.; ders., StraFo 1996, 104 ff. ; Niisse, StraFo 1996, 34 ff.;
Riiping, JZ 1997, 865 ff. Umfangreiche Nachweise zu Beitrigen zum MiBbrauch aus
den letzten Jahren finden sich bei Fischer, NStZ 1997, 212, 213 (FN 3) und Niemdller,
StV 1996, 501, 502 (FN 14).

' Zu einzelnen Aspekten des MiBbrauchs im Strafproze8 vgl. z.B. Brei, Grenzen zu-
lassigen Verteidigerhandelns, 1991; Breucker, Verteidigungsfremdes Verhalten, 1993;
Thole, Der Scheinbeweisantrag im StrafprozeB, 1985. Offenbar auch Jahn,
»Konfliktverteidigung* und Inquisitionsmaxime (angekiindigt fiir 1998, hier allerdings
keine Berticksichtigung mehr moglich). Soweit ersichtlich, fehlt es dariiber hinaus sogar
an einer neueren monographischen Darstellung des MiBbrauchs als allgemeinem me-
thodischen Problem; sofern iiberhaupt, werden - wie freilich auch hier iiberwiegend -
vor allem Teilbereiche, insbesondere das Zivilrecht untersucht. Eine noch vergleichs-
weise umfangreiche allgemein-methodische Untersuchung findet sich in der (in ihrem
Schwerpunkt aber ebenfalls zivilistischen und privatrechtshistorischen) Salzburger Ha-
bilitationsschrift von Mader, RechtsmiBbrauch und unzulissige Rechtsausiibung, der
seinerseits in seinem Vorwort feststellt (S. 5), da8 dem MiBbrauch eine unangemessen
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ternehmen einer ausfiihrlicheren Darstellung, in der z.B. auch ausreichend
Raum fiir die Beziige zur Methodenlehre und zum Verfassungsrecht zur Verfii-
gung steht:

Den 1. Teil der Arbeit bildet eine knappe Phdnomenologie des MiBbrauchs
und seiner Bekdmpfung im StrafprozeB: in dieser erfolgt zundchst als Aus-
gangshypothese eine erste Begriffsbestimmung des ,,MiBbrauchs®. Im An-
schluB daran wird das gesetzliche Instrumentarium zur MiSbrauchsbekdmpfung
kurz erldutert. Anhand einer systematisierten Betrachtung dieses Instrumentari-
ums sowie mit einschlagigen Beispielen aus der Rechtsprechung werden der
mogliche Anwendungsbereich eines ungeschriebenen allgemeinen MiB-
brauchsverbots aufgezeigt und die wesentlichen zu kldrenden Fragen herausge-
arbeitet.

Die Beantwortung dieser Fragen erfolgt vor allem im 2. Teil unter Riickgriff
auf allgemeine Grundlagen: Dabei wird die MiBbrauchsproblematik zunichst
in ihren methodologischen Kontext gestellt. Hierbei stehen das Spannungsver-
héltnis zwischen Normtexttreue und Einzelfallgerechtigkeit sowie der Zusam-
menhang von Normtext und Entscheidungsfindung im Mittelpunkt. Auf einer
zweiten Stufe werden verfassungsrechtliche Gesichtspunkte betrachtet. Fiir
MiBbrauch und MiBbrauchsbekdmpfung sind dabei sowohl formell-verfas-
sungsrechtliche (insbesondere der Gesetzesvorbehalt) als auch materiell-verfas-
sungsrechtliche Aspekte (Grundrechtsschutz einerseits, Rechtsgiiterschutz
durch Strafrecht andererseits) von Bedeutung. Auf einer dritten Ebene schlieB-
lich werden spezielle strafprozessuale Gesichtspunkte erortert. Dort wird zum
einen klargelegt, weshalb die Losungen, die in anderen Rechtsgebieten (und
insbesondere in der Zivilrechtswissenschaft) fiir die MiBSbrauchsproblematik
bestehen, nicht ohne weiteres auf das StrafprozeBrecht iibertragen werden kon-
nen; zum anderen werden die spezifischen strafprozessualen Wertungen zu den
verschiedenen Sachfragen dargestelit.

Die unter Beriicksichtigung aller drei Ebenen zu findenden Ergebnisse wer-
den dann im 3. Teil mit der Rechtsprechung zum ungeschriecbenen MiB-
brauchsverbot im StrafprozeBrecht verglichen. Dieser Vergleich erlaubt einer-
seits eine Bewertung der iibergreifenden Gesichtspunkte in der bisherigen
Rechtsprechung sowie auch der Ergebnisse in den einschligigen Einzelent-
scheidungen anhand der im 2. Teil erarbeiteten Losungen. Andererseits wird
auch eine gewisse schirfere Konturierung des aus den allgemeinen Grundlagen
gezeichneten Bildes ermoglicht.

Demgegeniiber wire es sicher ebenso vorstellbar, den umgekehrten Weg zu wihlen
und zundchst zu analysieren, welche Antworten die Rechtsprechung auf die gestellten

geringe Aufmerksamkeit in der (insbesondere Osterreichischen zivilrechtlichen) Litera-
tur zuteil werde.
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