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Die Strafprozeldreform - Sicherung oder Abbau
des Rechtsstaats?

aus. vorgange Nr. 18 (Heft 6/1975), S. 36-48

Der Anspruch auf ein faires Verfahren ist durch das Verlangen
nach verfahrensrechtlicher ,, Waffengleichheit” von Anklager
und Beschuldigten gekennzeichnet.

(Bundesverfassungsgericht, 1)

Seit dem 1. Januar dieses Jahres gilt ein neues Strafprozefdrecht. Die beiden Gesetze, die an diesem Tage in
Kraft traten - das 1. Gesetz zur Reform des Strafverfahrensrechts (1. StVRG)(2) und das diesem in letzter
Minute angehangte Erganzungsgesetz(3) - haben zwar nur eine beschrankte Zahl von Paragraphen der
Strafprozef3ordnung abgeandert, aber diese Anderungen beriihren die Grundstrukturen des Verfahrens.

Das 1. StVRG, das die Befugnisse der Staatsanwaltschaft erheblich erweitert hat, hat in der Offentlichkeit.
weit weniger Beachtung gefunden als die Beschrankungen der Verteidigung durch das Ergénzungsgesetz.
Das it verstéandlich, da das Erganzungsgesetz durch das Baader-Meinhof - Verfahren - auf das es
zugeschnitten ist und in dem die Neuerungen sogleich angewendet wurden - besondere Aktualitat hat. Aber
die Starkung der Staatsanwaltschaft hat ebenso wie die Beschrankung der Verteidigung das ausgewogene
System der prozessualen Positionen beider Seiten zerstort, das das bisherige Verfahren beherrschte und das
mit dem Schlagwort ,, Waffengleichheit” nur unvollkommen gekennzeichnet wird. Faktischist die
Staatsanwal tschaft, die Uber den staatlichen Ermittlungsapparat verfiigt, dem beschuldigten Blrger von
vornherein (iberlegen. Daf dieses faktische Ubergewicht durch eine starke Rechtsposition der Verteidigung
soweit moglich ausgeglichen werde, ist eines der Elemente der , Waffengleichheit”. Das andere: Der
Staatsanwal tschaft kommt, obwohl sie Teil der Staatsgewalt ist, im Verfahren nicht die Rolle eines dem
Beschuldigten Ubergeordneten zu vielmehr hat sie formell dem Beschuldigten gleichstehend ihre Sache dem
Gericht zur Entscheidung zu unterbreiten.

Von einer prinzipiellen Gleichrangigkeit kann heute keine Rede mehr sein, nachdem der Staatsanwaltschaft
durch das 1. StVRG Zwangsbefugnisse tbertragen worden sind, die bisher dem Richter vorbehalten waren:
Bisher gab es eine Verpflichtung, als Zeuge auszusagen, nur gegeniiber dem Richter. Wenn die
Staatsanwaltschaft im Laufe der Ermittlungen die Aussage eines Zeugen benétigte und dieser ihr gegentiber
zur Aussage nicht bereit war, so war sie darauf angewiesen, die Vernehmung durch den Richter zu
beantragen. Heute ist jedermann verpflichtet, vor dem Staatsanwalt zu erscheinen und wahrheitsgemal3
auszusagen (sofern er nicht ausnahmsweise - wie etwa der Angehdrige des Beschuldigten - ein Recht hat,
das Zeugnis zu verweigern). Die Staatsanwaltschaft kann die Erfullung dieser Verpflichtung erzwingen; sie
kann ein Ordnungsgeld verhangen und den Zeugen vorfihren lassen. Der Zeuge kann schliefdlich durch
Beugehaft zur Aussage gezwungen werden. Die Haft muf3 dann zwar vom Richter angeordnet werden,
erzwungen wird damit aber die Aussage vor dem Staatsanwalt. (4)

Eine noch weitergehende Anderung gegentiber dem bisherigen Recht liegt in der Einfuihrung der
Verpflichtung gegentiber der Staatsanwaltschaft - nicht nur, wie bisher, gegentiber dem Gericht -
Sachversténdigengutachten zu erstatten. Denn bei der Heranziehung der Sachversténdigen geht esum eine
fUr das Verfahren wesentliche Entscheidung, namlich um die Auswahl der Sachversténdigen unter der ja
groferen Zahl von Experten. Und es geht weiter um die Leitung - wie das Gesetz sagt - des
Sachversténdigen, das heif3t die Bestimmung der Fragen., die ihm vorgelegt werden, und die Auswahl der



Informationen, dieihm fir die Erstattung seines Gutachten an die Hand gegeben werden(5). Durch die
Auswahl des Gutachters, durch die Festlegung der Fragen und durch seine Information wird in
betrachtlichem Mal3e bereits das Ergebnis des Gutachtens beeinflulit.

Dal’ der Beschuldigte der Staatsanwaltschaft nicht mehr wie bisher als Kontrahent, sondern as
Gewaltunterworfener gegentibersteht, ist am deutlichsten sichtbar wohl in der neuen Vorschrift, dieihn
verpflichtet, auf Ladung vor der Staatsanwaltschaft zu erscheinen, wobei diese das Erscheinen durch
Vorfuhrung erzwingen kann(6). Auszusagen ist er freilich nicht verpflichtet - so wie ja eine Aussagepflicht
des Beschuldigten auch gegeniiber dem Richter nicht besteht. Aber wir wissen aus Erfahrung, dal3 derjenige,
der erst einmal zu einer Vernehmung herbeigeschafft worden ist, sich gedrangt fihlt auszusagen, weil er
beflrchtet, durch Schweigen den Eindruck zu erwecken, dal? er etwas zu verbergen habe. Mit der
EinfUhrung des Rechts der Staatsanwaltschaft, das Erscheinen des Beschuldigten zu erzwingen, wird dieser
darum eine erhebliche Machtbefugnis eingeraumt.

Im Bereich der minderen Kriminalitét ist der Staatsanwaltschaft sogar die Kompetenz fir die abschlief3ende
Ahndung von Straftaten eingerdumt worden: Bel Vermodgensdelikten geringerer Schwere kann die
Staatsanwal tschaft statt anzuklagen dem Beschuldigten eine Buf3eistung, etwa die Zahlung eines
Geldbetrags an die Staatskasse, auferlegen. Unterwirft sich der Beschuldigte und erbringt er die Leistung, so
ist die Sache erledigt, ohne dal je ein Gericht Uber seine Schuld entschieden hétte(7). Diese Regelung
bedeutet nicht nur eine Zustéandigkeitsverlagerung auf die Staatsanwaltschaft; sie begriindet auch die Gefahr,
daid der unsichere oder juristisch nicht versierte Beschuldigte trotz seiner Unschuld aus Angst vor dem
ungewissen Ausgang eines Strafverfahrens die Bul3leistung auf sich nimmt.

Die Durchsicht von Papieren bel Durchsuchungen und Postbeschlagnahmen war bisher dem Richter
vorbehalten. Er sortierte bisher alle Schriftstiicke, die nicht mit der Straftat in Beziehung stehen oder die
nach dem Gesetz von der Beschlagnahme ausgenommen sind - wie Verteidigungsunterlagen oder
Krankenblétter - aus und Ubergab der Staatsanwaltschaft nur die fir das Verfahren zu verwertenden. Jetzt
liegt die Durchsicht in der Hand der Staatsanwaltschaft(8), und das heif3t, dal3 sie auch von den
Schriftstiicken Kenntnis erlangt, deren Verwertung das Gesetz untersagt. Was das praktisch bedeutet, wurde
alsbald durch die Durchsuchungen bei Verteidigern im Baader-Meinho-V erfahren demonstriert, bei denen
die Bundesanwaltschaft die Verteidigungsunterlagen auf Schriftstlicke durchsah, die den Verdacht der
Beteiligung der Verteidiger an den Straftaten begriinden kénnten. Nur diese unterliegen der Beschlagnahme,
die Ubrigen muf3 sie zurtickgeben - aber ihren Inhalt und damit die Verteidigungsstrategie kennt sie damit.

Alle diese Neuerungen werden damit begrindet, dal3 sie der V erfahrensbeschleunigung und vereinfachung
dienen(9). Dasist nicht zu bestreiten. Aber: Eswar schon immer etwas aufwendiger und zeitraubender,
rechtsstaatlich zu verfahren. Nun wird freilich von den Befurwortern der Neuregelung bestritten, dafi3 die
Ubertragung richterlicher Kompetenzen auf die Staatsanwaltschaft eine EinbulRe an Rechtsstaatlichkeit
bedeute, und es wird darauf verwiesen, dal3 die Staatsanwal tschaft ebenso wie die Gerichte an Recht und
Gesetz gebunden sel und dal3 sie sich als vertrauenswirdig erwiesen habe(9). Dazu ist zweierlel zu sagen.

Erstens. Die Bedenken gegen die neue Struktur des Verfahrens ergeben sich nicht in erster Linie aus der
Gefahr einer bewufl3ten Einseitigkeit von Staatsanwaélten - obwohl auch sie ernst genommen werden muf3;
zwar ist die Staatsanwaltschaft verpflichtet, sineira et studio zu handeln und den entlastenden Umstanden
die gleiche Aufmerksamkeit zu widmen wie den belastenden, doch unterliegt sie zumindest bei der
Verfolgung solcher Straftaten, die als Herausforderung des Staates erscheinen, der Versuchung, die Rolle
eben eines Anwalts des Staates zu Ubernehmen. Schwerer noch wiegt die Gefahr, dal3 der Staatsanwalt, der
seine Ermittlungen ja von bestimmten Hypothesen Uber den Tathergang und den Téter ausfihrt, in diesen
seinen Vorstellungen befangen bleibt, so dald er selbst bei grofitem Bemiihen um Objektivitét bel
Vernehmungen die Fragen so stellt und die Antworten so deutet, dal3 sie sich in seine Hypothesen einfligen.
Die Einschaltung eines unbefangenen Richters war deshalb ein niitzliches Korrektiv.

Zweitens ist auf das Argument der Vertrauenswirdigkeit der Staatsanwaltschaft zu erwidern: Man hat den



Rechtsstaat nicht verstanden, wenn man meint, Kontrollen unter Hinweis auf die Vertrauenswirdigkeit einer
staatlichen Ingtitution aufgeben zu kénnen. Rechtsstaatlich unbedenklich wére eine Ubertragung richterlicher
Befugnisse auf die Staatsanwaltschaft nur dann, wenn die Sicherungen gegen fehlerhaftes Prozedieren bel
den Staatsanwadlten die gleichen wéren wie bel den Richtern. Das aber ist eindeutig nicht der Fall. Dem
Staatsanwalt fehlt die Unabhangigkeit, die fur die Stellung des Richters wesentlich ist. Er untersteht dem
Weisungsrecht seiner Vorgesetzten bis hinauf zum Justizminister. Seine Vorgesetzten innerhalb der
Staatsanwal tschaft koénnen ihm jederzeit eine Straf sache wegnehmen und sie einem anderen tbertragen oder
sie auch selbst an sich ziehen(10). Daneben besteht in wichtigen, vor alem in politischen, Strafsachen die
Verpflichtung des Staatsanwalts, Uber seine einzelnen Schritte jewells,,nach oben” Berichte vorzulegen(11).
Und schliefdlich gibt es nach Auffassung der Praxis keinen durchsetzbaren Anspruch des Beschuldigten, dal3
ein befangener Staatsanwalt von der Bearbeitung der Sache ausgeschlossen werde(12).

Zu behaupten, die Ubertragung richterlicher Befugnisse auf die Staatsanwaltschaft habe nur den
Vorteil der Verfahrensbeschleunigung, doch keine Nachteile gebracht, bedeutet nichts anderes, als
den Wert der richterlichen Unabhéngigkeit als quantite negligeable zu betrachten.

Der Machtzuwachs der Staatsanwaltschaft wurde - wie erwéahnt - durch die im Ergdnzungsgesetz
vorgesehenen Beschrénkungen der Verteidigung ,, erganzt”, ndmlich insbesondere durch

- den Ausschlul? des Verteidigers beim Vorliegen bestimmter Verdachtsmomente(13),

- die Mdglichkeit, Angeklagte bei bewuldt herbeigefthrter Verhandlungsunfahigkeit in Abwesenheit
abzuurteilen(14),

ferner durch

- die Beschrankung des bisherigen Rechts des Verteidigers, in der Hauptverhandlung jederzeit Erklarungen
abzugeben(15), und

- die Beschrankung der Zahl der Wahlverteidiger auf drei(16).

Uber das Zustandekommen dieser Vorschriften heilt esin der Erklarung von 31 Strafrechtslehrern zu den
Beschrankungen der Verteidigung(17), dal3 ,, sie aus einer von Emotionen beladenen Atmosphére geboren,
auf schwebende V erfahren zugeschnitten und in einem Schnellverfahren verabschiedet worden (sind), das
eine politische und wissenschaftliche Auselnandersetzung tber das Fir und Wider von vornherein
ausschlol3’. Das ungewohnliche Eiltempo der Verabschiedung wird auch von den Initiatoren des Gesetzes
nicht in Abrede gestellt(18); den Vorwurf, dal3 es auf das Baader-Meinhof-Verfahren und die Ubrigen

RAFV erfahren zugeschnitten sei, weisen sie alerdings zurtick. Sie berufen sich darauf, dal3 eine Regelung
des Verteidigerausschlusses durch die Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts(19) - in der die
Ausschliefdung des Rechtsanwalts Schily aufgehoben wurde, weil eine gesetzliche Grundlage dafir fehlte —
veranlaldt und in einem Gesetzentwurf enthalten war, der dem Bundestag schon einige Zeit vorlag. Daran ist
richtig, dai es den Entwurf eines 2. StVRG gab(20), der Anderungen der StPO im Abschnitt ,, Verteidigung”
vorsah. Er enthielt einen der jetzt in § 138a eingefuhrten Ausschluf3griinde, namlich den Verdacht (eines
bestimmten Grades), dal? der Verteidiger an der Tat des Angeklagten beteiligt sei oder Begiinstigung,
Strafvereitelung oder Hehlerel begangen habe.

Zugleich sah der Entwurf aber eine Verbesserung der Regelung der Pflichtverteidigung vor: Die Auswahl
des Pflichtverteidigers sollte grundsétzlich der Beschuldigte selbst treffen.

Esist bezeichnend fir die Tendenz des Ergénzungsgesetzes, dal3 es aus diesem Entwurf nur dieim
Strafverfolgungsinteresse liegende Vorschrift - den Verteidigerausschlul? - aufgriff, nicht aber die dem
Beschuldigten dienende - die Pflichtverteidigerauswahl - und dal3 es zusétzlich mit den weiteren die

V erteidigung beschrankenden V orschriften angereichert wurde.



Die zusétzlich eingefuhrten Ausschlief3ungsgrinde fir den Verteidiger, namlich

- der dringende Verdacht, dal3 er den Verkehr mit dem verhafteten Beschuldigten zur Begehung von
Straftaten mit einer H6chststrafe von einem Jahr oder mehr mif3brauche, und

- der Mif3orauch des Verkehrs zur erheblichen Gefahrdung der Sicherheit der Anstalt(21),

sind genau auf die Verhaltensweisen gemiinzt, deren man einzelne Verteidiger in RAF-Verfahren
verdachtigte. Daran andert sich auch nichts dadurch, dal3 sie abstrakt formuliert sind und deshalb theoretisch
eine unbestimmte Zahl von Fallen treffen.

Und wie es mit ad-hoc-Gesetzen nicht selten geht: Der Gesetzgeber hat, weil er sein Augenmerk auf die
konkreten Einzelfélle richtete, gar nicht bemerkt, dal3 die getroffene Regelung mit den in den sonstigen
Rechtsvorschriften enthaltenen Wertungen in Widerspruch steht: Wenn ein Verteidiger und sein auf freiem
Ful3 befindlicher Mandant bel der Begehung einer Straftat zusammenwirken, so treten keine Konsequenzen
ein, aul3er der selbstversténdlichen, dal? sie betraft werden. Ist der Mandant aber verhaftet, so fuhrt dasselbe
Verhalten (genauer: schon der dringende V erdacht eines solchen Verhaltens) zum Ausschluf3 des
Verteidigers. Die unterschiedliche Behandlung beider Falle wére allerdings dann verstandlich, wenn es
Zweck der Untersuchungshaft wére, die Begehung weiterer Straftaten durch den Verhafteten zu unterbinden.
Diese Funktion aber hat die Untersuchungshaft grundsétzlich nicht; nur fir wenige, im Gesetz einzeln
aufgefiihrte Straftaten gibt es die V orbeugehaft(22).

Aber nicht nur den sonstigen Inhalt der StPO hat der Gesetzgeber bei der Festlegung der
Ausschlieffungsgriinde vergessen, sondern auch das Grundgesetz: Die Ausschlief3ung eines Verteidigersist
ein Eingriff in das Grundrecht der freien Berufsausiibung des Rechtsanwalts; ein solcher Eingriff ist nur
dann verfassungsgemal3, wenn er zur Abwendung einer Gefahr fir die Rechtspflege erforderlich ist und
wenn die Verhdtnismaliigkeit zwischen Gefahr und Eingriff gewahrt wird. Der Verteidigerausschlufd aber
ist, wenn die genannten V oraussetzungen vorliegen, zwingend vorgeschrieben, ohne dal3 im konkreten Falle
Erforderlichkeit und Verhatnisméaliigkeit zu prifen waren. Freilich muf3 sich der Verdacht des Mi3brauchs
des Verkehrs zur Begehung einer Straftat auf die Verletzung einer Strafbestimmung beziehen, die mit einer
Hochststrafe von einem Jahr oder mehr bedroht ist. Dazu aber gehdren mit wenigen Ausnahmen alle
Tatbesténde des Strafgesetzbuchs, selbst die einfache Beleidigung. Dal’ damit dem

Verhal tnismafdigkeitsgrundsatz nicht gentigt ist, hétte der Gesetzgeber einer der grundlegenden Entscheidung
des Bundesverfassungsgerichts entnehmen kdnnen: Das Bundesverfassungsgericht hat einen Beschlul3 des
Bundesgerichtshofs wegen Verletzung des UbermalRverbots aufgehoben, in dem ein Verteidiger
ausgeschlossen worden war, der dem Gericht ein drohendes Schreiben Uberreicht hatte - eine Handlung, die
als Beamtenndtigung und ,, verfassungsverréterische Zersetzung” gewertet worden war, beides Tatbestande
mit weit hoheren Strafdrohungen al's ein Jahr(23).

Zur Rigorositét der Ausschlief3ungsregelung gehort eine Nebenbestimmung, fur die es im bisherigen Recht
kein Vorbild und keine Parallele gibt: Fuhrt der Ausschluf? des Verteidigers dazu, dal’ die Hauptverhandlung
wiederholt werden mul3, so kdnnen dem Verteidiger die dadurch verursachten K osten auferlegt werden(24).
Damit wird die Ubernahme einer Verteidigung in GroRverfahren mit dem Risiko des finanziellen Ruins
belastet.

Esware ein Irrtum zu meinen, der Verteidiger brauche sich ja nur korrekt zu verhalten, dann kénneihm
nichts geschehen. Denn der Ausschlul3 ist ja nicht an die Feststellung eines Mif3brauchs der
Verteidigerstellung gebunden, sondern nur an das Vorliegen eines bestimmten Verdachtsgrades. Und in den
Verdacht, auch in einen dringenden, kann auch der durchaus pflichtgemal? handelnde Verteidiger geraten.
Dies muf3 man auch bel der Bewertung der Regelung betrachten, die auf den ersten Blick am wenigsten
anstollig erscheint: der Ausschlief3ung wegen Verdachts der Beteiligung an der zur Aburteilung anstehenden
Tat, der Beglinstigung, Strafvereitelung oder Hehlerei(25). Hinsichtlich des Verdachtsgrades nennt das
Gesetz dabei zwei Alternativen. Entweder er muf3 ,,dringend” sein oder er muf3 einen ,,die Eréffnung des



Hauptverfahrens rechtfertigenden Grad” erreichen. Mit der zweiten Alternative ist gemeint, dal3 Giber den
Vorwurf der Beteiligung oder Strafvereitelung durch den Verteidiger bereits Ermittlungen angestellt worden
sind, die soweit erschdpfend sind, dal3 Anklage gegen ihn erhoben werden kdnnte und dal3 das Gericht die
Er6ffnung des Hauptverfahrens beschlief3en kénnte. Nicht vorausgesetzt ist jedoch - und darin liegt die
besondere Fragwirdigkeit dieser scheinbar engen Bestimmung -, daf3 auch tatsachlich Anklage erhoben und
das Hauptverfahren erdffnet worden ist. Somit kann ein Verteidiger aufgrund der hypothetischen Aussage,
es koénnte gegen ihn verhandelt werden, ausgeschl ossen werden, ohne dali? die gegen ihn erhobenen
Vorwuirfein einem ordentlichen Strafverfahren zum Bewelise gestellt zu werden brauchten.

Aber das Gesetz geht noch weiter, indem es daneben den dringenden Verdacht ausreichen 1&3t. Zwar ist
unter einem dringenden Verdacht ein solcher von hohem Grade zu verstehen, aber er braucht nicht erhartet
zu sein. Das bedeutet: Nach dieser Alternativeist ein Verteidiger dann, wenn primafacie starke

V erdachtsmomente vorliegen, im raschen Zugriff auszuschlief3en, ohne dal3 umfassende Ermittlungen
angestellt zu werden brauchen, die den Verdacht bestarken oder aber auch zerstreuen konnten.

Eine besondere Problematik enthalt der AusschlieRungsgrund des Verdachts der Strafvereitelung. Er erfaldt
namlich nicht nur Beglnstigungshandlungen, die vor dem Strafverfahren oder auf3erhalb des Strafverfahrens
begangen sind, sondern auch Akte der Verteidigung, sofern sie die Grenzen zulssiger Verteidigung
Uberschreiten. Diese Grenzen aber sind zugleich haarscharf und stellenweise umstritten. (Streit besteht zum
Beispiel Uber die Frage, ob der Verteidiger einem Beschuldigten von einem Gestéandnis, das er abzulegen
bereit wére, abraten darf.) Damit, dal3 beim Verdacht der Strafvereitelung der Ausschlufd des Verteidigers
zwingend vorgeschrieben ist, ist kiinftig dem Gericht die Verpflichtung auferlegt, standig das Handeln des
Verteidigers darauf zu Uberprifen, ob er etwa jene Grenze Uberschritten hat.

Die Erstreckung des Ausschlief3ungsgrundes des Verdachts der Strafvereitelung auf Verteidigungsakte ist
vom Gesetz gewollt. Im Baader-Meinhof-Verfahren hat die Bundesanwaltschaft dartiber hinaus eine
Konstruktion ersonnen - und das Gericht ist ihr gefolgt -, diein Verfahren wegen der Bildung krimineller
Vereinigungen Handlungen des Verteidigers al's Beteiligung an der angeklagten Tat erscheinen 1813, und
zwar auch solche Handlungen, die in jedem anderen Verfahren pflichtgemals, erlaubt oder doch jedenfalls
nicht strafrechtlich verboten wéren: Der Austausch von Informationen, auch Uber verfahrensrelevante
Umstande, die Unterstiitzung eines Hungerstreiks und die 6ffentliche Kritik am Vorgehen der
Justizbehdrden wurden als Unterstiitzung einer kriminellen Vereinigung gewertet(26). Der Vorwurf, dal3
damit die Verteidigung in Verfahren wegen der Bildung krimineller Vereinigungen gegentiber ,,normalen”
Strafverfahren unertraglich eingeengt it, trifft alerdings nicht den Gesetzgeber; denn das Gesetz deckt bei
richtiger Auslegung diese Konstruktion nicht.

Man mag dariiber streiten, ob Uberhaupt ein Bedirfnis bestand, den Ausschluf3 von Verteidigern vorzusehen.
Zu bedenken ist dabei, dal’ die Interessen der Strafverfolgung auch ohne eine solche Regelung nicht
schutzlos waren; freilich waren sie nicht in so perfekter Weise geschiitzt. Der Verteidiger, der wirklich eine
Strafvereitelung begeht, wird bestraft - freilich erst am Ende eines gegen ihn eingel eiteten ordnungsgeméaliien
Strafverfahrens. Zudem drohen ihm ehrengerichtliche Sanktionen bis hin zum Ausschluf? aus der
Anwaltschaft(27). Auch eine vorlaufige und damit alsbald zu vollziehende Malinahme ist fir besonders
gravierende Félle im Ehrengerichtsverfahren vorgesehen, namlich die Verhangung eines vorlaufigen Berufs
oder Vertretungsverbots(28). Aber auch wenn man meint, dal3 es daneben den Verteidigerausschlul? as
Moglichkeit geben misse, bleibt festzustellen, dal3 der Gesetzgeber Uber das Erforderliche und

V erhal tnisméafdige hinausgegangen ist. Den Anspruch eines jeden Beschuldigten auf den Beistand eines
Verteidigers seines Vertrauens - der nicht nur ein formales Recht, sondern notwendige V oraussetzung fur
eine sachgemale Verteidigung, und das heifdt auch: fur die Vermeidung von Fehlurteilen ist - hat der
Gesetzgeber nicht ernst genug genommen.

Am Rande ist anzumerken, dai3 sich die Erwartung, mit Hilfe von V erteidigerausschl lissen das Baader-
Meinhof-V erfahren zligiger und reibungsloser ablaufen zu lassen, nicht erfillt hat, sondern dal? gerade das
Gegenteil eingetreten ist. Diese Erfahrung kdnnte der Anlald zum Nachdenken Uber die Fragwirdigkeit von



ad-hoc-Regelungen sein. Bundesrat und Bundesregierung scheinen allerdings die entgegengesetzte
K onsequenz ziehen zu wollen, indem sie noch weitere Beschrénkungen der Verteidigung vorschlagen.
Darauf wird noch einzugehen sein.

Doch zuné&chst zu der bereits geltenden Neuerung, dal3 gegen einen Angeklagten, der sich vorsétzlich und
schuldhaft in den Zustand der Verhandlungsunfahigkeit versetzt hat, in seiner Abwesenheit verhandelt
werden kann(29). Auch diese Bestimmung ist durch die RAF-Verfahren inspiriert und sollte auf deren
Eventualitéten mal3geschneidert sein. Sie hatte dann alerdings doch nicht die gewlnschte Pal3f orm. Nur mit
Hilfe einer ganzlich unvertretbaren Analogie hat das Oberlandesgericht Stuttgart(30) sie fur anwendbar
erklért, indem es die beschrankte Verhandlungsféhigkeit der Verhandlungsunfahigkeit gleichsetzte.
Zusétzlich bedurfte es dann auch noch einer eigenwilligen Bewertung der V erantwortlichkeit fir die soziae
Isolation der Inhaftierten deren Existenz zu konstatieren Jahre hindurch als Verleumdung der Justiz, wenn
nicht gar als Unterstiitzung einer kriminellen Vereinigung galt - und dartiber hinaus des Mutes, die eigenen
laienhaften V orstellungen zu den medizinischen Fragen tiber die Befunde der Sachverstandigen zu stellen.

Begriindet wurde die Einflhrung der Bestimmung damit, dal3 damit Manipulationen unterbunden werden
sollten, die die geordnete Durchfihrung des Verfahrens hindern(31). Und es scheint, alslief3e sich die
Vorschrift - wenn man auf ihren Inhalt und nicht auf die verfehlte Anwendung in Stammheim abstellt -
damit legitimieren, dald der Angeklagte es sich eben selbst zuzuschreiben habe, wenn er sich der
Verteidigungsmoglichkeiten begibt, und daf3 es nicht hingenommen werden kénne, dal3 sich jemand dem
Strafverfahren entzieht.

Ehe man sich durch eine solche Argumentation Gberzeugen |/, sollte man sich jedoch einige
Zusammenhange vor Augen fuhren. Zunachst, dal3 es um eine Abwagung zwischen dem
Strafverfolgungsinteresse auf der einen Seite, dem Schutz vor der Gefahr von Fehlurteilen, die bei einer
Verhandlung in Abwesenheit besonders grol3 ist, auf der anderen Seite geht. Weiter, dal3 das Ergebnis der
Abwagung somit davon abhangt, einen wie hohen Wert man dem Strafverfol gungsinteresse beimif3t und wie
negativ man eine mogliche Fehlverurteilung bewertet. Und schlief3lich, dai die Interessenlage im Falle der
verschuldeten Verhandlungsunfahigkeit genau die gleiche ist wie dann, wenn der Angeklagte fllchtig ist
oder sich verborgen hdlt. Dal3 sich jemand vorsétzlich und schuldhaft dem Strafverfahren entzieht, ist alles
andere als eine singulére oder neuartige Erscheinung.

Der Gesetzgeber der Strafprozef3ordnung von 1877 hat die Einfiihrung des Abwesenheitsverfahrens
abgelehnt (aul3er in Bagatellfallen) aufgrund der Wertentscheidung, dal’ es leichter ertraglich ist, dal’ ein
Strafverfahren nicht oder eine Zeitlang nicht durchgeftihrt werden kann, als dal? die Gefahr der Verurteilung
eines Unschuldigen heraufbeschworen wird. Die Tradition der StPO ist in diesem Punkte nur einmal
unterbrochen worden. 1935 wurde das Abwesenheitsverfahren gegen Flichtige eingefiihrt(32); nach dem
Ende des Dritten Reiches wurde es alsbald wieder beseitigt.

In dem Bericht der amtlichen Straf prozef3kommission des national sozialistischen Staates finden sich zur
Begriindung der damaligen Entscheidung Ausfihrungen, die es verdienen, zitiert zu werden:

»Die widerstreitenden Interessen kann der Gesetzgeber nur im Einklang mit der jeweils herrschenden
Auffassung Uber das Verhdtnis des Einzelnen zum Staat |6sen. Sieht er seine Aufgabe darin, den Einzelnen
vor der Staatsgewalt durch starre Schranken mdaglichst zu schiitzen, so wird er eine Entscheidung in
Abwesenheit des Angeklagten verbieten, Betont die Rechtsordnung mehr das staatliche Anliegen an der
Strafverfolgung und soll sie an Stelle starrer und formaler Bestimmungen zum Schutz des Einzelnen
beweglichere VVorschriften enthalten, die eine volkstiimliche Strafjustiz zulassen und den Mif3brauch von
Verfahrensvorschriften durch den Angeklagten unterbinden, so wird sie die Verhandlung gegen einen
abwesenden Angeklagten nicht unter allen Umstanden ausschlief3en kénnen” (33).

Dal? der national sozialistische Gesetzgeber aus dieser zutreffenden Analyse die Einfiihrung des
Abwesenheitsverfahrens ableitete, war fir ihn konsequent. Dal3 der Gesetzgeber von 1974 eine gleichartige



Entscheidung getroffen hat, ist bestirzend.

In der Einzelausgestaltung ist das neue Abwesenheitsverfahren allerdings ohne Beispiel, insofern namlich,
als mogliche Vorkehrungen, die ein Abwesenheitsurteil nachtraglich korrigieren konnten, nicht getroffen
worden sind. So gilt etwaim franzdsischen Recht, das ein Abwesenheitsverfahren kennt, die Regel, dal3 nach
Ergreifung des Abwesenden eine neue Hauptverhandlung stattfinden muf3(34); die Parallele wére hier:
Erneuerung der Hauptverhandlung nach Wiederherstellung der V erhandlungsfahigkeit. Selbst das

national sozialistische Gesetz gegen Flichtige sah eine erleichterte Wiederaufnahme des Verfahrens vor(35).
Im jetzt eingefUhrten Abwesenheitsverfahren hingegen sind die Mdglichkeiten der Anfechtung gegentiber
dem normalen Verfahren sogar beschnitten: Normalerwelse kann jedes Urteil mit Rechtsmitteln zu Fall
gebracht werden, wenn es auf einem Rechtsfehler beruht. Fir das Abwesenheitsverfahren aber gilt eine
Ausnahmeregelung. Sie besagt, dal3 der Beschlul3, ohne den Angeklagten zu verhandeln, mit der sofortigen
Beschwerde anfechtbar ist (36). Wird diese nicht eingelegt - und die Frist fur die Einlegung lauft ja ab,
wahrend der Angeklagte noch verhandlungsunfahig ist - oder wird sie verworfen, so kann das Urteil nachher
nicht mehr mit der Begriindung angefochten werden, dal3 die V oraussetzungen fir die Verhandlung in
Abwesenheit zu Unrecht angenommen worden sind(37).

Alsbald nach dem Inkrafttreten des 1.StVRG und des Erganzungsgesetzes hat der Bundesrat einen
Gesetzentwurf zur weiteren Anderung der StPO vorgelegt, al's dessen Ziel angegeben ist ,, zu verhindern, daf?
mit Hilfe der Befugnisse des Strafverteidigers die Sicherheit und Funktionsfahigkeit der Strafrechtspflege
gefahrdet werden(38). Darin ist die Uberwachung des miindlichen und schriftlichen Verkehrs zwischen
Verteidiger und Verhaftetem beim Verdacht des Mifbrauchs zu bestimmten Straftaten oder zur Geféhrdung
der Anstaltssicherheit vorgeschlagen, ferner die Erweiterung der Griinde fir den Verteidigerausschlul3. Einer
der neuen Ausschlief3ungsgrinde soll die ,, Prozel3sabotage” sein. Sie soll vorliegen, wenn der Verteidiger
»Mit rechtswidrigen Mitteln die geordnete Durchfiihrung der Hauptverhandlung absichtlich und groblich
gefahrdet”. Die Unbestimmtheit und Konturlosigkeit dieser V oraussetzungen wird hinreichend deutlich;
wenn man sich die Beispiele ansieht, die in der Begriindung genannt: sind. Da stehen
Prozef3ordnungswidrigkeiten (Einschiichterung von Zeugen) neben Straftaten (grobliche Beleidigungen) und
neben unverbotenen Verhatensweisen - ndmlich dem Fall, dal3 ,, der Verteidiger bereits abgelehnte Antrége
immer wieder erneut stellt(39). Etwas spéter zog die Bundesregierung mit einem eigenen Entwurf nach(40),
der eilnen neuen Weg einschlagt. Wahrend die bisherigen Beschrankungen der Verteidigung allgemein
gefaldt sind, werden jetzt (zusétzlich) Sonderbestimmungen fir die Verfahren vorgeschlagen, in denen es um
den Vorwurf des Terrorismus geht. Fur sie soll das Haftrecht verschérft, die Verteidigertiberwachung
eingefuhrt und die Figur des Kronzeugen erschaffen werden.

Anknupfungspunkt fir diese Neuerungen soll eine neue Strafvorschrift sein: Aus dem Tatbestand der
Bildung krimineller Vereinigungen (8§ 129 StGB) soll ein engerer Tabestand der Bildung terroristischer
Vereinigungen (8129a) herausgehoben werden, der solche Vereinigungen erfaldt, deren Tétigkeit auf die
Begehung von Tétungsverbrechen, bestimmten gemeingefahrlichen Straftaten und solchen gegen die
Freiheit gerichtet ist. Tathandlungen sollen neben der Griindung solcher Vereinigungen auch die Beteiligung
an ihnen, das Werben fir sie oder ihre Unterstiitzung sein. Fir Verfahren wegen solcher Anklagen sollen
sodann die genannten Regel ungen angewendet werden.

Im Haftrecht gilt der allgemeine Grundsatz, dal3 jemand nicht allein deshalb verhaftet werden darf, weil er
einer Tat dringend verdéchtigt ist, daid die Verhaftung vielmehr einen ,,Haftgrund” voraussetzt, namlich
Fluchtgefahr, Verdunkelungsgefahr oder (bel elnzelnen bestimmten Straftaten) Wiederholungsgefahr. In
Verfahren wegen der Bildung terroristischer Vereinigungen jedoch soll nach dem Regierungsentwurf die
Verhaftung auch zul&ssig sein, wenn kein solcher Haftgrund besteht.

Eine solche Ausnahmeregelung gibt es allerdings schon seit 1964 fir Verfahren wegen Mordes, Totschlags
und Vdlkermordes. Sie ist schon bei diesen Straftaten fragwirdig genug. Der Gesetzgeber hatte ihr die
Funktion zugedacht, Verhaftungen zur Beruhigung einer erregten Offentlichkeit zu ermdglichen. Das
Bundesverfassungsgericht(41) hat die Verfassungswidrigkeit einer solchen Zielsetzung festgestellt, die



Bestimmung aber nicht fur nichtig erklért, sondern sie umgedeutet. Auch sie diene der Abwendung von
Flucht, Verdunkelungs oder Wiederholungsgefahr, nur brauchten bei diesen Taten anders al's sonst diese
Gefahren nicht durch bestimmte Tatsachen belegt zu werden. Das Bundesverfassungsgericht hat zugleich
erklart, daid sich eine derartige Regelung aus der besonderen Schwere jener Straftaten rechtfertigen lasse.
Damit aber ist die Ausdehnung auf den Tatbestand der Bildung terroristischer Vereinigungen nicht zu
vereinbaren, von dem esin der Begriindung des Regierungsentwurfs ausdriicklich heif, dal3 er ,,auch Félle
geringeren Unrechts erfal3t(42) und der fur den Regelfall einen Strafrahmen von sechs Monaten bis zu funf
Jahren vorsient.

Einen freien Verkehr zwischen dem des Terrorismus bezichtigten Verhafteten und seinem Verteidiger wirde
es nach dem Regierungsentwurf nicht mehr geben. Der schriftliche Verkehr soll in jedem Falle Gberwacht
werden, auch der mindliche dann, wenn der Verdacht besteht, dal’ der Beschuldigte den Verkehr zur
Begehung von Straftaten nach 8129a mif3brauchen kann. Wohlgemerkt, es wird nicht vorausgesetzt, dal3 sich
irgendein MiRbrauchsverdacht gegen den Verteidiger richtet. Mit einer solchen Uberwachung wiirde eine
wirksame Verteidigung, auf die ein jeder Angeklagte ein Recht hat, unméglich gemacht. Zwar soll der
Uberwachende Richter (grundsétzlich) zur Verschwiegenheit verpflichtet sein. Aber esist abwegig zu
glauben, daf? esin Anwesenheit eines Uberwachers zum offenen Gespréch tiber den Tatvorwurf und tiber die
Verteidigungsmaglichkeiten kommen wirde.

Von den Befurwortern des Vorschlags wird erklart, daf? es die Mdglichkeit der Uberwachung schon friher,
namlich bis zur Reform von 1964, gegeben habe. Selbst wenn das stimmte, ware es bedenklich genug, eine
in langer Ausenandersetzung erstrittene Reform unter dem Eindruck von Einzelféllen wieder riickgangig zu
machen. In Wirklichkeit aber ist jene Behauptung irrefthrend. Tatsachlich konnte der Verkehr seinerzeit
waéhrend des Vorverfahrens - das heil3t, so lange die Ermittlungen der Staatsanwaltschaft andauern -
kontrolliert werden; von der Eréffnung des Hauptverfahrens durch das Gericht an aber war er frei. Der
Entwurf der Bundesregierung (ebenso wie der des Bundesrats) hingegen kennt keine zeitliche Begrenzung.

Dem Angehorigen einer terroristischen Vereinigung allerdings, der auf die Seite der
Strafverfolgungsbehorden tibertritt und zu der Uberfilhrung oder Ergreifung anderer beitrégt, soll ein
besonderes Privileg eingeraumt werden. Er soll fir seine Hilfe Straffreiheit einhandeln kénnen, und zwar
soll er nicht nur der Bestrafung wegen dieser Zugehorigkeit entgehen kdnnen, sondern zugleich auch der
wegen aller damit in Zusammenhang stehenden anderen Verbrechen, bis hin zum Raub, zur Geiselnahme,
zum Totschlag oder zum Mordversuch (nur fir vollendeten Mord ist ,, lediglich” eine Strafmilderung bis auf
3 Jahre vorgesehen). Die Bedenken gegen eine solche Regelung ergeben sich nicht nur aus dem Verzicht auf
eine verwirkte schwere Strafe. Gravierender noch ist die Gefahr, dal3 der ,, Kronzeuge” andere zu Unrecht
bezichtigt, um seine Haut zu retten. Mit eben dieser Begriindung ist Ubrigens der Bundesrat im vorigen Jahr
der Absicht der Bundesregierung, die Straffreiheit des Kronzeugen bei Rauschmittel delikten einzufthren,
entgegengetreten(43).

Die Beschrénkungen der Verteidigung durch das Erganzungsgesetz haben das Parlament ohne
Gegenstimmen passiert. Dies erklart sich gewil3 nicht daraus, dal3 samtliche Abgeordneten tiberzeugt
gewesen waren, dal3 es ein gutes Gesetz sei. Offenbar wollte niemand durch seinen Widerspruch sich und
seiner Partel den Vorwurf zuziehen, nicht entschieden genug gegen die Feinde des Staates vorzugehen - ein
Vorwurf, mit dem die Opposition gegenuiber den Regierungsparteien immer wieder operiert und den diese
dadurch auffangen zu missen und zu kénnen glauben, dal3 sie sich ihrerseits besonders entschieden
gebarden. Die Beratungen Uber die neuen Gesetzentwrfe werden zeigen, ob dieser Mechanismus weiter
funktioniert, ob sich SPD und FDP weiter in die von der Opposition gewtinschte Richtung dréngen lassen —
oder ob sie dem Abbau des Rechtsstaats, der unter der Parole seiner Verteidigung gefuhrt wird, ein Ende
setzen.
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