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LOTHAR PHILIPPS

Wann beruht ein Strafurteil auf einem
Verfahrensmangel?

Drei Moglichkeiten des Argumentierens

Nach § 337 StPO ist ein Urteil in der Revision dann aufzuheben, wenn es
auf einer Verletzung des Gesetzes beruht. Diese Auskunft ist freilich erldute-
rungsbediirftig.

Man stelle sich vor, eine junge Dame, die verdichtig ist, mit Rauschgift zu
handeln, wird festgenommen und von einem Kriminalbeamten bis auf die Haut
durchsucht. Der Beamte findet unmittelbar an threm Korper versteckt einige
Sackchen mit Heroin. - Die so eingehende Leibesvisitation durch einen mann-
lichen Kriminalbeamten war vorschriftswidrig, da sie das Schamgefiihl verlet-
zen konnte. Man hitte sie entsprechend § 81 d StPO einer Frau oder einem
Arzt tiberlassen missen.!

Angenommen weiterhin, das spatere Urteil stiitzt sich im wesentlichen auf
die Auffindung des Heroins: Kann die Beschuldigte es dann mit Aussicht auf
Erfolg anfechten?

Man hat wahrscheinlich Bedenken, daff ein Verstoff gegen das Prinzip, daft
eine Frau nur von einer Frau oder einem Arzt korperlich durchsucht werden
darf, dazu hinreichen soll, eine im ibrigen fehlerfreie Verurteilung wegen
Rauschgifthandels zu erschiittern, und vergleichbare Bedenken treten in vielen
Fillen auf.

Die Rechtsprechung - schon vom Reichsgericht her - verwendet zur Ein-
schrankung der Revisibilitit die sog. Rechtskreistheorie: Bei jeder prozessua-
len Vorschrift sei zu priifen, ,,0b ihre Verletzung den Rechtskreis des Be-
schwerdefithrers wesentlich beriihre oder ob sie fir ithn nur von

UIn § 81d ist zwar von einer ,,korperlichen Untersuchung* die Rede; dafl die Vor-
schrift aber auch auf Durchsuchungen der Person anzuwenden ist, wird ganz iiberwie-
gend als selbstverstindlich anerkannt. Vgl. Meyer in Lowe-Rosenberg, 23. Aufl. 19761f.,
§ 81d Rdnr. 2; abweichend allerdings Eb. Schmidt, Lehrkommentar Nachtragsband 1
(1967), § 81a Rdnr. 4, 5 und 12.
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untergeordneter oder von gar keiner Bedeutung sei“.2 Nur wenn der Rechts-
kreis des Verurteilten wesentlich beriihrt sei, rechtfertige dies die Aufhebung
des Urteils.

Diese Argumentation fiihrt in vielen Fillen zu verniinftigen Ergebnissen,
aber nicht in allen. In unserem Falle wire sie sicherlich nicht plausibel. Jene
Dame - mag sie eine solche sein oder nicht — wiirde das Argument, dafl die
so eingehende Durchsuchung durch einen Mann nur von untergeordneter Be-
deutung fiir sie gewesen sei und ihren Rechtskreis nicht wesentlich beriihrt
habe, mit Entristung zurickweisen.?

Eine neuere Lehre, die in den letzten Jahren sehr an Boden gewonnen hat,
argumentiert anders. Auch sie geht davon aus, dafl es nicht geniige, dafl eine
Mafinahme erstens vorschriftswidrig gewesen und zweitens dem Urteil zu-
grundegelegt worden ist. Aber zur Einschrinkung nimmt sie nicht das Krite-
rium, die Mafinahme miisse noch die dritte Eigenschaft gehabt haben, den
Rechtskreis des Verurteilten zu beriihren, sondern sie verlangt statt dessen eine
besondere Relation zwischen der Vorschriftswidrigkeit und dem Urteil. Zwi-
schen Normverletzung und Urteil miisse ein ,,Normwidrigkeitszusammen-
hang* bestehen, die Normwidrigkeit miisse im Urteil nachwirken. Oder auch:
es misse im ,,Normzweck* der iibertretenen Vorschrift liegen, daf§ solch ein
Urteil vermieden werde. Man trifft sichdabeimit Denkformen, die urspriinglich
im Schadensersatzrecht entwickelt wurden, um Verantwortung und Haftung
fir die Folgen eines normwidrigen Verhaltens zu prazisieren und zu begren-
zen.*

Am schirfsten ist diese Konzeption wohl vor einigen Jahren von Rudolphi
formuliert worden; aber auch andere Untersuchungen, z.B. von Grinwald
und Jiirgen Blomeyer weisen in die gleiche Richtung.5 Rudolphi hat von die-
sem Standpunkt aus auch das prozessuale Verbot der Untersuchung einer Frau

2BGHSt11,213ff. - Vonder weiterhin einschrinkenden These, manche Vorschriften
der StPO scien keine eigentlichen Rechtsnormen, sondern blofe ,,Ordnungsvorschrif-
ten® und als solche nicht reversibel, hat sich BGHSt 25, S. 325 abgewandt. Vgl. dazu
Seelmann, JuS 1976, S. 157 ff.

3 Sicherlich wiirde ein Gericht andere Argumente finden, um die Aufhebung des Ur-
teils abzulehnen, am ehesten Argumente aus dem Bereich der Kausalitit (vgl. Jirgen Blo-
meyer JR 1971, S. 142); aber es bleibt doch festzuhalten: Die offensichtliche Verletzung
eines Rechtskreises bei der Gewinnung eines Beweismittels braucht nicht zur Annahme
von Revisibilitdt zu motivieren.

* Vgl. dazu Jirgen Blomeyers geistvolle Analyse (a.a.0., S. 143ff.) des Zusammen-
spiels von Verfahrensmangel und Haftung aus § 839 RGB.

S Griinwald JZ 1966, S. 498; Rudolphi MDR 1970, S. 93; Blomeyer a.2.0. Vgl. im
tibrigen die Ubersicht bei Lowe-Rosenberg (Meyer) § 337 Rdnr. 95, 96.
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durch einen Mann gewirdigt:® ,,Der Zweck dieser Bestimmung erschpft sich
darin, daf bei der kérperlichen Untersuchung das Schamgefiihl der zu unter-
suchenden Frau gewahrt wird. § 81 d will nicht die Erlangung eines bestimmten
Urteils verhindern.. .

Die neue Konzeption ist sichtlich eine bedeutende Verbesserung gegeniiber
der alten. Nur sind freilich Ausdriicke wie ,,Normzweck* und ,,Normwidrig-
keitszusammenhang® noch ziemlich metaphorisch. Ein Vergleich der Aufsitze
Griinwalds und Rudolphis zeigt auch, daff man bei ungefahr gleicher Begriff-
lichkeit zu unterschiedlichen Ergebnissen gelangen kann, die dabei keines-
wegs durch verschiedene Werthaltungen bestimmt sind. Offenbar ist also der
analytische Apparat noch prizisierungsbediirftig, und eine solche Prizisierung
sei hier nun versucht.

In einem zweiten Teil wird diese Konzeption mit einer ganz anderen vergli-
chen, die vor allem von James Goldschmidt und Eberbard Schmidt entwickelt
worden ist. Hiernach haben prozessuale Normen vor allen Einzelzwecken die
Aufgabe, den Vorgang ,,Proze* zu allererst zu definieren: daf} gegen eine de-
finierende Voraussetzung verstoflen wurde, macht ein Urteil anfechtbar.

Zum dritten wird dann die Frage erortert, ob man der Revision noch einen
anderen Sinn beilegen sollte als den der Beseitigung fehlerhafter Urteile, vor
allem den, Verfahrensverstofle fiir die Zukunft zu verhindern.

Zunichst also zum Prinzip des Normwidrigkeitszusammenhangs. Statt vom
Normwidrigkeitszusammenhang zwischen einem Verfahrensverstoff und ei-
nem Urteil spreche ich im folgenden in einem mehr wissenschaftstheoretisch
orientierten Sprachgebrauch davon, daff es im ,,normativen Gehalt* der iiber-
tretenen Vorschrift liegt, ein solches Urteil auszuschliefen.

Unter dem Gehalt eines Satzes versteht man die Klasse der Sachverhalte, die
durch ihn ausgeschlossen werden.” Man kann sich das so plausibel machen: Je
mehr eine Aussage behauptet, je mehr Gehalt sie hat, desto grofer ist die Klasse

62a.a.0.,S.97.

7 Der Begriff des ,,Gehaltes ist bekanntlich vor allem von Popper in die Wissen-
schaftstheorie eingefithrt worden. Die erste grofiere juristische Arbeit, die davon Ge-
brauch gemacht hat, ist Podlechs Schrift iiber ,,Gehalt und Funktionen des allgemeinen
verfassungsrechtlichen Gleichheitssatzes* (1971). Wesentlich ist der Begriff auch fiir
meine Arbeit ,,Der Handlungsspielraum* (1974).
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der Sachverhalte, die mit der Aussage unvertriglich sind. Und entsprechend
bei Normen: Je mehr eine Norm verlangt, je grofier ibr Gehaltist, desto grofier
ist die Klasse der Verhaltensweisen, die mit der Norm unvertriglich sind, die
also ausgeschlossen sein sollen und durch die die Norm iibertreten wird.

In unserem Falle geht es um die Frage, ob es im Gehalt einer prozessualen
Vorschrift liegt, nicht nur bestimmte Mafinahmen, sondern auch das auf diese
Mafinahmen folgende Urteil auszuschliefen.

Es gibt mehrere Moglichkeiten, das zu entscheiden. Zunichst einmal gehe
man so vor: Man ersetze in Gedanken das normwidrige Verhalten durch das
normgemifie und vergleiche die unterschiedlichen Konsequenzen der Verhal-
tensweisen.

Daf es unterschiedliche Konsequenzen gibt, ist hier selbstverstindlich; aber
es ist nicht notig, dafl sie den Inhalt des Urteils berithren. Und dies ist der
springende Punkt: Wenn bei vorschriftsmifligem wie bei vorschriftswidrigem
Verhalten keine unterschiedlichen Konsequenzen fiir das Urteil méglich sind,
dann kann es auch nicht im Gehalt der Vorschrift liegen, Einwirkungen der
fehlerhaften Mafinahme auf das Urteil auszuschliefen.8

In unserem Beispiel ersetze man also den Vorgang: ,,Durchsuchung durch
einen Mann“ durch den Vorgang ,,Durchsuchung durch eine Frau oder einen
Arzt“, der normgemif ist, und priife, ob sich daraus eine andere Prognose er-
gibt hinsichtlich der Chance, Beweismaterial aufzufinden — und damit auch
hinsichtlich des Urteils, das auf solchem Beweismaterial aufbaut. Das ist si-
cherlich zu verneinen, und daraus folgt, dafl es nicht im Gehalt des § 81 d liegt,
ein bestimmtes Urteil auszuschlieflen.

Zur Kontrolle ist es ratsam, den Vorgang zu benennen, der — wenn es das

8 Es kommt wohlgemerkt auf den Gehaltder Norm an, und das angegebene Verfahren
dientdazu ihn zu ermitteln, nicht etwa auf die Frage, ob man sich in der konkreten Situa-
tion hitte normgemif verhalten konnen. Diesen zweiten Gesichtspunkt sieht freilich
Grinwald als entscheidend an (a.2.0., S. 496): ,,Ist ein Polizist, der nicht Hilfsbeamter
der Staatsanwaltschaft ist, eigenmichtig vorgegangen, indem er eine korperliche Unter-
suchung vorgenommen hat, dann kommt es darauf an, ob ein zur Anordnung Befugter
erreichbar war.* Sei das der Fall gewesen,dannmache die fehlerhafte Handlung das Urteil
nicht anfechtbar. Ebenso, wenn ein Nichtarzt eine Blutprobe entnimmt, obwohl ein
Arzterreichbar ist. Also: Die vom Aufklirungszweck her notwendige, wenn auch von
der Rechtsordnung nicht akzeptierte Mafinahme ist schidlich, die unnétige Norm-
widrigkeit dagegen unschédlich! Kann man wirklich erwarten, dafl die Polizeibeamten,
die iiber ihr Verhalten aussagen miissen, dies begreifen werden? Auf den Vergleich der
individuellen Fihigkeiten des Beamten, der eine Durchsuchung vorgenommen hat, mit
denenseines Kollegen, der sie sonst vorgenommen hitte, kommt es ebensowenig an: sol-
che Abweichungen sind fiir die Norm zufillig.
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Urteil nichtist - nun tatsachlich durch die iibertretene Vorschrift ausgeschlos-
sen werden soll. Hierzu mufl man oftmals iber den Wortlaut der Vorschrift
hinausgehen und die Wert- oder Zweckhypothese formulieren, von der man
annimmt, daf} sie der fraglichen Vorschrift als sog. ratio legis zugrundeliegt.
Die Richtigkeit dieser Annahme ist wieder an ihren Konsequenzen zu iiber-
priifen.®

Bei § 81 d liegt der Wertgesichtspunkt nahe, dafl das weibliche Schamgefiihl
nicht unnoug verletzt werden soll. Im Hinblick auf diese Annahme ergibt sich
nun freilich ein deutlicher Unterschied der Folgen zwischen der Untersuchung
durch einen Mann und der durch eine Frau. Der Sache nach sind das wohl die
gleichen Uberlegungen, die auch Rudolphi anstellt, wenn auch etwas umstind-
licher und kontrollierter.? Fiir zweifelhaftere Fille wird diese Erschwerung
aber von Nutzen sein.

Es sei noch ein anderes Beispiel dieser Art erortert, dem grofiere praktische
Bedeutung zukommt. Einem Autofahrer wird eine Blutprobe von einem Me-
dizinalassistenten entnommen statt von einem Arzt — ein Verfahren, das zwar
im Einklang mit einer weitverbreiteten Praxis steht, aber im Widerspruch zu
§ 81 a StPO. Man priife zunichst, ob die Qualitit der Blutprobe und damit
das Ergebnis des Urteils dadurch beriihrt wird, dafl die Probe von einem nicht
voll ausgebildeten Mediziner entnommen wird. Das diirfte zu verneinen sein.
Nach dieser Prognose besteht folglich kein Normwidrigkeitszusammenhang
zum Urteil hin. Als normative Hypothese wird man vielmehr anzunehmen ha-
ben, dafl der Betroffene keinen unnotigen Risiken ausgesetzt werden soll: An-
geblich gehtjeder20000. Stich, der die Vene treffensoll, indie Arterie, und dasist
nicht ungefahrlich.1?

Wenn die Ersetzung des vorschriftswidrigen Verhaltens durch das vor-
schriftsgemafle ohne Einflufl auf das Urteil bleiben wiirde, ist es nicht im Ge-
haltder Vorschrift einbeschlossen, ein solches Urteil zu verhindern. Leider lie-
gendie Dinge nicht so einfach, daff auch das Umgekehrte richtig wire: daf} stets
wenn die Ersetzung des pflichtwidrigen Verhaltens durch das pflichtgemife
das Urteil beeinflussen kdnnte, seine Verhinderung im Normzweck liegt. Daf}

? Grundlegend fiir die wissenschaftstheoretische Klirung dieses Verfahrens: Eike v.
Savigny, Die Uberpriifbarkeit der Strafrechtssitze (1967).

10 Vgl. Rudolphia.a.0.,S. 97, und im iibrigen auch Meyer in Lowe-Rosenberg,§ 81d
Rdnr. 62.

11 Eine Mitteilung aus Arztekreisen, die ich nicht verifizieren konnte. Immerhin ist
die angenommene Werthypothese auch ohne dies plausibel, und sie entspricht der ganz
herrschenden Lehre. Vgl. BGHSt 24, 128; Meyer in Lowe-Rosenberg, § 81a Rdnr. 77.
Abweichend freilich Blomeyer, a.a.0., S. 147; Eb. Schmidt MDR 69, S. 461.
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bestimmte Dinge im Urteil nicht beriicksichtigt werden kénnen, mag zuweilen
ein durchaus ungewollter Nebeneffekt einer prozessualen Vorschrift sein, den
der Gesetzgeber lediglich in Kauf genommen hat.

Indem ich lediglich das vorschriftswidrige durch das vorschriftsmafige Ver-
halten ersetzt denke, erfasse ich nicht nur den normativen Gehalt der Vor-
schrift - ihren Sinn und Zweck - sondern auch den weitergehenden faktischen
Gehalt, d. h. die Konsequenzen, die bei normgemiflem Verhalten aufgrund
empirischer Zusammenhinge ausgeschlossen werden, obwohl sie nach dem
Sinn der Vorschrift gar nicht ausgeschlossen zu sein brauchten. Ist die Vor-
schrift iibertreten worden, so ist deshalb noch nicht gesagt, daff das Urteil
selbst fehlerhaft sei und aufgehoben werden miisse.

Diese Fille lassen sich nun mit folgendem zweiten Entscheidungsverfahren
erfassen: Man formuliert zunichst als normative Hypothese den Wertge-
sichtspunkt, von dem man annimmt, dafl er der iibertretenen Vorschrift zu-
grundeliegt. Diesmal denkt man sich dann nicht den Verfahrensmangel, son-
dern das Urteil hinweg und prift, ob damit auch die Beeintrichtigung des
geschiitzten Interesses wegfillt oder doch wesentlich verringert wird. Ist das
nicht der Fall, dann liegt es auch nicht im normativen Gehalt der Vorschrift,
ein solches Urteil auszuschliefen.

Ein Beispiel: Ein Beamter wird als Zeuge tiber Dienstgeschifte vernommen,
obwohl die Aussagegenehmigung durch seine Behorde fehlt: ein Verstof§ gegen
§ 54 StPO. Die Aussage wird einem Urteil zugrundegelegt. Kann der Verur-
teilte oder der Staatsanwalt nun die Aufhebung des Urteils verlangen?

Wenn man sich nach dem zunichst angegebenen Verfahren das vorschrifts-
widrige durch das vorschriftsmafige Verhalten ersetzt denkt, so kommt man
zu dem Ergebnis, dafl ein Einflufl auf das Urteil nicht auszuschliefen ist. Im-
merhin mag man aber zweifeln, ob es im Zweck der Vorschrift liege, ein sol-
ches Urteil zu verhindern, oder ob dies nicht einfach eine faktische Nebenfolge
vorschriftsmifligen Verhaltens sein wiirde. Es liegt eine normative Hypothese
nahe, die Rudolphi so formuliert!2: ,,.Der Gesetzgeber hat klar zum Ausdruck
gebracht, daf er den Konflikt zwischen der Pflicht zur Wahrheitsermittlung
und dem Schutz der Geheimsphire des Staates zugunsten der letzteren 19st.
Das ist sicher richtig. Aber Rudolphi fihrt dann fort: Daraus folgt, ,,daf8 der
Gesetzgeber Urteile, die auf einer Verletzung des § 54 beruhen, nicht hinneh-
men will; die Verletzung des § 54 also ein Verwertungsverbot und ein Revi-
sionsriigerecht begriindet. Das folgt nun gar nicht daraus.

1232.0,,5.98.
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Sobald die Aussage des Beamten unzulissigerweise in das offentliche Ver-
fahren eingebracht worden ist, ist das Geheimhaltungsinteresse des Staates un-
widerruflich verletzt.?* Damit ist die Katze aus dem Sack, und sie schliipfterst
recht nicht wieder hinein, wenn man ihn hinterher zubindet: Bei einer erneuten
Verhandlung wiirde die Sache nur noch breiter getreten. Revisibitit = Rever-
sibilitdt.

Sicherheitshalber empfiehlt es sich wieder, Gegenproben zu machen. Man
konstruiert versuchsweise normative Hypothesen, durch die tatsichlich das Ur-
teil als solches betroffen wiirde, und priift, ob sie sich halten lassen. Zum Bei-
spiel lieRe sich als ratio legis des § 54 in Erwiagung ziehen, dafl es der staatlichen
Autoritit schaden kdnnte, wenn man dem Strafurteil - einem Staatsakt - Aus-
sagen iiber staatliche Interna zugrunde legen diirfte, die ohne den Willen des
Staates ans Licht gekommen sind. Dann wire es in der Tat konsequent, ein
gleichwohl ergangenes Urteil in der Revision aufzuheben. Es ist nicht schwie-
rig, sich eine Rechtsordnung vorzustellen, in die eine solche Werthypothese
paflt; aber es ist sicher, daf} dies nicht unsere Rechtsordnung, mit einem hoch-
entwickelten Rechtsschutz auch gegen Mafinahmen des Staates, sein kann.

Nicht ganz so wie im Falle der Beamtenvernehmung verhilt es sich, wenn ein
Arztoder ein Geistlicher durch falsche Hinweise des Gerichts iiber sein Zeug-
nisverweigerungsrecht getduscht worden ist (§ 53). Auch hier wird man zwei-
fellos annehmen, dafl das Interesse an der Strafverfolgung hinter dem Schutz
der Geheimsphire dieser Personen zuriicktreten miisse, dafl aber der Bruch des
Geheimnisses durch eine Aufhebung des Urteils nicht aus der Welt geschafft
werden kann. Aber hier kommt noch eine weitere Normhypothese hinzu. Es
soll dem Zeugen, dessen institutionalisierte Aufgabe es gerade ist, Hilfe zu ge-
wihren, nicht zugemutet werden, an der Verurteilung eines Schiitzlings mit-
zuwirken. Und dieser Wertgesichtspunkt kann durch den Verzicht auf die
Verwertung der unzulissigen Vernehmung im Urteil - und durch die Aufhe-
bung des Urteils - noch beriicksichtigt werden.4

13S0 auch Griinwald JZ 1966, S. 498, der ebenfalls darauf abstellt, ob ein Fehler noch
reparabel ist. Der hier vertretene Standpunkt entspricht im Ergebnis der h. L.; vgl. BGH
NJW 1952,S. 151 und die Nachweise bei Lowe-Rosenberg (Meyer) § 54 Rdnr. 28. Aber
die Frage ist doch iiberraschend streitig. Anderer Ansicht sind etwa Miiller-Sax Rdnr.
6, Eb. Schmidt, Lehrkommentar, Rdnr. 10.

14 H. L., vgl. Meyerin Lowe-Rosenberg § 53 Rdnr. 67. Griinwald (a.a.0.S. 498) fiigt
dem jedoch die zutreffende Differenzierung hinzu, daf dies nicht gilt, wenn der Zeuge
nur iiber Geheimnisse Dritter Auskunft gegeben hat (ein Unterschied, den die h. L. im
Falle der §§ 52 und 55 durchaus beachtet; vgl. hierzu den weiteren Text). Bei § 55 ist
iibrigens die Lehre vom Schutz des Rechtskreises des Angeklagten am wenigsten plausi-
bel, worauf Rudolphi (a.2.0. S. 96) zutreffend hinweist.
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Und nehmen wir doch den Fall, daf} ein Zeuge ohne den vorgeschriebenen
Hinweis vernommen wurde, er brauche sich selber oder einen Angehdrigen
nicht zu belasten (§§ 52, 55). Hier kommtm. E. nur die Hypothese in Betracht,
dafl niemand sich oder einen Angehérigen aufier in freier und bewuflter Ent-
scheidung der Justiz auszuliefern braucht. Ist der Angehérige der Angeklagte,
so ist deshalb das Urteil aufhebbar. Ist der Angehorige ein Dritter (§ 55), so
ist freilich nicht einzusehen, wie der Normzweck dadurch erreicht werden
kann, dafl man darauf verzichtet, die Aussage dem Urteil iber den Angeklag-
ten zugrundezulegen. Vielmehr ist allein auszuschliefen, daf die fehlerhaft
zustandegekommene Aussage in einem spiteren Verfahren gegen den Ange-
horigen verwandt wird. Hier sollte sie also einem Verwertungsverbot unterlie-
gen, und dabei durchaus mit Revisibilitat.

Dieser Fall ist insofern bemerkenswert anders als der Fall des Beamten ohne
Aussagegenehmigung, als der Fehler nicht irreparabel ist. Es lafit sich durchaus
noch etwas machen, nur eben — darin wiederum anders als im Falle der ge-
tauschten Vertrauenspersonen — nicht dadurch, dafl man auf das Urteil ver-
zichtet; und man sollte einer rationalen Rechtsordnung nicht zumuten, Versu-
che mit erkennbar untauglichen Mitteln zu begehen.

Ich habe zwei Kriterien aufgestellt fiir das Fehlen des Normwidrigkeitszu-
sammenhangs zwischen Verfahrensmangel und Urteil: Erstens die Méglich-
keit, das vorschriftswidrige Verhalten durch das vorschriftsgemafie ersetzt zu
denken, ohne dafl sich daraus ein moglicher Einflufl auf das Urteil ergibt, und
zweitens die Moglichkeit, sich das Urteil beseitigt zu denken, ohne dafl der mit
der Ubertretung der Vorschrift eingetretene unerwiinschte Zustand korrigiert
wiirde. In welchem Verhiltnis stehen diese beiden Kriterien?

Nun, die Klasse der Fille, die sich nach dem ersten Kriterium entscheiden
lassen, ist eine Teilklasse der Fille, die sich nach dem zweiten Kriterium ent-
scheiden lassen. Wenn nimlich die Normwidrigkeit den Inhalt des Urteils un-
beriihrt lat, so kann man auch das Urteil hinwegdenken, ohne dafl der norm-
widrige Zustand korrigiert wiirde. Probieren wir das gleich einmal an den
beiden Fallen aus, die zu Anfang nach dem ersten Kriterium entschieden wur-

15 H. L., aber sehr streitig. Vgl. BGH JZ 58, S. 620 (GSSt) und zum Meinungsstand
im iibrigen Léwe-Rosenberg (Meyer) § 55 Rdnr. 22. Die abweichenden Meinungen stiit-
zensich teils auf den grundsitzlichen Standpunkt, dafl auch § 55 fiir die Justizformigkeit
des Verfahrens wesentlich sei (Eb. Schmidt, vor allem JZ 1966, S. 596), teils auf die
Normhypothese, die Vorschrift solle die Gefahr von Falschaussagen der befangenen
Zeugen mindern (so z.B. Rudolphi a.a.0.S. 98). Zu dieser Hypothese vgl. die fiir mich
iiberzeugende Kritik bei Griinwald, a.a.O., S. 499.
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den: Zweck des § 81 d ist es, das weibliche Schamgefiihl zu schiitzen. Es liegt
aber auf der Hand, dafi man dies nicht dadurch vermag, daff man im Falle einer
Zuwiderhandlung nachtraglich auf ein Urteil verzichtet. Ebenso bei der Blut-
entnahme durch einen Nichtarzt: Das gesundheitliche Risiko 136t sich nicht
dadurch ungeschehen machen, dafl man ein Urteil aufhebt.

Grundsitzlich kime man also mit dem zweiten Kriterium aus. Trotzdem
sollte man stets zunichst das erste versuchen, bevor man das allgemeinere an-
wendet, und zwar deshalb, weil es von einfacheren Voraussetzungen ausgeht.
Man kommtim wesentlichenmitdem Wortlautder tibertretenen Vorschriftund
allgemeinen empirischen Sitze aus. Man braucht also keine normativen Hypo-
thesen iiber den Sinn der Vorschrift, und das ist wegen der geringeren intersub-
jektiven Sicherheit solcher Annahmen von Bedeutung fiir die Uberzeugungs-
kraft der juristischen Argumentation.

11.

Gegen die bislang skizzierte Konzeption liefe sich mit guten Griinden der
Einwand erheben, dafl sie Ausdruck einer ganz unprozessualen, materiell-
rechtlichen Betrachtungsweise sei. Eberhard Schmidt hat diesen Vorwurf ge-
gendie Rechtskreistheorie der Rechtsprechung erhoben.16 Das war schon, be-
vor die neuen Aufsitze iiber den Normzweck prozessualer Vorschriften
erschienen sind; aber auf die neue Konzeption konnte der Vorwurf genauso
passen.

Das Wesentliche daran ist ja dies: Durch prozessuale Vorschriften sollen un-
erwiinschte Einwirkungen auf schutzwiirdige Interessen vermieden werden.
Soweit solche Einwirkungen durch das Urteil vermittelt werden, ist es mog-
lich, sie abzufangen, indem man das Urteil aufhebt. Der Sache nach handelt
es sich um einen Fall des quasinegatorischen Beseitigungsanspruchs, ein
durchaus materielles Rechtsprinzip. Dafl sich dieser Anspruch mit prozessua-
len Mitteln gegen ein prozessuales Objekt richtet, spricht nicht dagegen: dies
ist der Stoff, in dem er sich ausdriicken und durchsetzen mufl.

Man kann die Bezichung zwischen Verfahrensmangel und Urteil aber auch
ganz anders sehen, und fiir einen engagierten Prozessualisten liegt es vielleicht
sogar nahe, sie anders zu sehen. Man kann die prozessualen Vorschriften auch
als ein System von Sitzen auffassen, dafl die Bedingungen umschreibt, unter

16JZ 58, S. 59.
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denen es dem Richter und den anderen Prozefibeteiligten moglich ist, von einer
Position des Prozesses zu einer anderen iiberzugehen — bis hin zum Urteil. Daf§
ein Urteil aufgrund eines Verfahrensmangels fehlerhaft ist, bedeuter so gesehen
nicht, dafl es unerwiinschte Auswirkungen hitte, sondern dafl es auf einer Po-
sition aufbaut, die nach den Regeln des Prozesses unter den gegebenen Um-
stinden moglicherweise nicht erreicht worden wire.

Diese Konzeption hat James Goldschmidt schon in den 20er Jahren ausgear-
beitet; nach dem 2. Weltkrieg wurde sie von Eberbard Schmidt und Niese sehr
in den Vordergrund gestellt; aber inzwischen hat sich der Wind wieder ge-
dreht.17 Vermutlich hilft es der Diskussion weiter, wenn man sich klar macht,
dafl es hier um einen Unterschied geht, der inzwischen in der Wissenschafts-
theorie, vor allem durch Searle, deutlich herausgearbeitet worden ist: namlich
um den Unterschied zwischen Normen und sogenannten ,,Spielregeln* —, oder
zwischen ,regulativen und , konstitutiven” Normen, um den Sprachge-
brauch Searles zu iibernehmen, der sich mittlerweile weitgehend durchgesetzt
hat.18Schon Eberbard Schmidt spricht von den ,,Spielregeln des Prozesses,
im Unterschied zu den materiell-rechtlichen Normen. Aber er benutzt das
Wort mehr erliuternd metaphorisch.

Es gibt zwei grundsitzlich verschiedene Moglichkeiten, Regelungen
menschlichen Verhaltens zu konzipieren. Eine Regelung kann die Bedeutung
haben, daf} sie dem Adressaten ein bestimmtes Verhalten vorschreibt. Befolgt
er sie nicht, dann verhilt er sich nicht so, wie er sich verhalten soll. Man spricht
dann von ,regulativen* Normen. Man kann eine Regelung aber auch als ein
System von ,,konstitutiven* Normen konzipieren. Dann schreibt sie dem Ad-
ressaten kein Verhalten vor, sondern definiert nur eine den Normen entspre-
chende Verhaltensweise, z.B. als ,,rochieren oder allgemeiner als ,,Schach-
spielen, als ,,Beweisantragstellen‘ oder allgemeiner als ,,Prozeffithren*. Wer
sich nicht an die Regeln hilt, tut nicht etwas Verbotenes, sondern spielt nicht
das Spiel. Er tut etwas, was fiir das Spiel ,,nicht gilt. Er erfiillt nicht die Defini-
tionsvoraussetzungen des infrage stehenden Verhaltens. Solche Normen
zwingen nicht, oder jedenfalls nicht unmittelbar. Die Verhaltenssteuerung er-

17 Goldschmidt, Der Prozef} als Rechtslage (1925); Niese, Doppelfunktionelle Pro-
zefhandlungen (1950); Eb. Schmidt, Lehrkommentar zur Strafprozefordnung I, 1.
Aufl. 1952.

18 Searle, Speech Acts (1969), dtsch: Sprechakre, vgl. hier insbesondere S. 54ff. (,,Re-
geln), S. 78{f. (,,natiirliche und institutionelle Tatsachen*), S. 100ff. Vgl. auch zon
Wright, Norm and Action (1963) S. 5ff.

19 Lehrkommentar I, Rdnr. 41.
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folgt dadurch, daf der Adressat von sich aus ein Interesse an der Erreichung
bestimmter Ziele hat, denen im Normensystem formalisierte Positionen und
Zwischenpositionen entsprechen: z. B. Urteile, Beweisbeschliisse.

Versuchen wir, den Unterschied an einem unserer Beispiele zu verdeutli-
chen: Das Gericht, das die Aussage eines ohne Genehmigung vernommenen
Beamten erhalten hat, hat damit nach der konstitutiven Betrachtungsweise eine
Position gewonnen, die es bei normgemiflem Verhalten méglicherweise nicht
erreicht hatte. Der Richter ist mit der Vernehmung gleichsam ins ,,Aus® gera-
ten. Wenn er von daher weiter prozediert, wird das Urteil fehlerhaft. Das ist
nicht anders, als wenn man von auferhalb des Spielfelds ins Tor schieft.20

Ganz anders bei der regulativen Betrachtungsweise: Der Richter hat etwas
getan, was er nicht hitte tun sollen. Er ist jedoch nicht ins ,,Aus‘ geraten, und
deshalb durchaus nicht gehindert, die verbotenerweise gewonnene Position
zum Urteil hin weiterzufithren. Trotzdem konnte das Urteil aufzuheben sein;
aber das lige dann daran, dafl die Ubertretung der Norm noch im Urteil nach-
wirkt, was, wie wir gesehen haben, bei der unzulissigen Beamtenvernehmung
nicht der Fall ist.

Interpretiert man prozessuale Vorschriften als konstitutive Normen, so
kommt es auf einen besonderen Normzweck nicht an. Eberbard Schmidt
schiebt deshalb in seiner Kommentierung des § 54 vollig konsequent die Frage
nach der ratio legis ausdriicklich zur Seite?!: ,,Gewif} soll mit § 54 auf die mate-
riellen Interessen des Staates an Nichterdrterung von Vorgingen aus dem Be-
reich des offentlichen Dienstes Riicksicht genommen werden. Aber Beweis-
verbote haben prozefirechtliche Bedeutung, und die entgegen einem
Beweisverbot erfolgte Zeugenvernehmung ist eine prozeflordnungswidrige
Mafinahme... Von der Frage der materiellen Interessenverletzung. .. ist die
Frage des prozefirechtlichen Interesses an justizformiger Prozefifihrung
scharf zu unterscheiden.”

Auf die vorhergehende Frage, ob das Urteil bei normgemafiem Verhalten
moglicherweise anders ausgefallen wire, kommt es dagegen nach wie vor an.??
Normverstofie, bei denen dies zu verneinen ist - sie mogen noch so gravierend

20 Das Verfahren der Feststellung - eines ,,Aus* im Fufiball bekanntlich durch Linien-
richter und Schiedsrichter - kann wiederum konstitutiv (aber auch regulativ!) formali-
siert sein: Das Phianomen ,,sekundirer Normen - zur Regelung des Falles, daff jemand
primire Normen nicht beachtet - gibt es bei konstitutiven Regelungen ebenso wie bei
regulativen.

21 Rdnr. 10.

22Vgl. Eb. Schmidt, Lehrkommentar 11, § 337 Rdnr. 16.
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sein—, sind jedenfalls kein Schritt seitwirts vom Wege zum Urteil, und nur dies
ist bei der konstitutiven Betrachtungsweise entscheidend.

Wir haben also zwei mégliche und sinnvolle Interpretationsweisen prozes-
sualer Vorschriften. Es ist einerseits sehr zu vermuten, dafl sich prozessuale
Regeln in bestechend klarer Analogie wie Spielregeln beschreiben lassen — um
den unter Philosophen bekanntesten Typ konstitutiver Normen zu nehmen.
Z.B.kannman mitden Kategorien, die Goldschmidt und seine Nachfolger fiir
Prozeflhandlungen entwickelt haben - die ,,Zulissigkeit eine Handlung, ihre
»Wirksamkeit oder ihre ,,Beachtlichkeit* (niamlich bei Aufforderungen an
einen Mitspieler) — in ebenso zwangloser wie genauer Weise auch die Hand-
lungen bei Gesellschaftsspielen wie Schach oder Skat erfassen.

Aber man kann es auch ebensogut so sehen: Der Strafprozef ist ein Vor-
gang, der mit erheblichen Gefahren der Verletzung schutzwiirdiger Interessen
verbunden ist - fiir die unmittelbar Beteiligten selber wie fiir Auflenstehende.
Diese Gefahren sollen durch prozessuale Vorschriften soweit als moglich kon-
trolliert werden, und es ist nicht recht einzusehen, warum solche Vorschriften,
nur weil sie prozessuale Vorginge behandeln, grundsitzlich anders interpre-
tiert und behandelt werden sollten als Schutzvorschriften in anderen gefahrli-
chen Lebensbereichen, beispielsweise in der Verwaltung oder im Straflenver-
kehr.

Es ist auch ein begriffsjuristischer Fehler, wenn Eberbard Schmidt die Be-
griffe ,,Prozefirecht und ,,Spielregeln‘ identifiziert, und andererseits ,,mate-
rielles Recht“ und ,,Normen®. Ebenso wie auf das Prozefirecht kann man auch
beide Betrachtungsweisen auf das materielle Recht anwenden.23 So diirfte sich
auch das Recht der Handelsgesellschaften, das Wechselrecht oder das Grund-
buchrecht- tiberhauptalles Recht mit sog. Typenzwang - plausibel als System
von konstitutiven Normen auffassen lassen.

Wenn beide Betrachtungsweisen sinnvoll sind, so fragt sich doch, welche

23 Es kann auch ein und dieselbe Handlungsweise Gegenstand von konstitutiven und
von regulativen Normen sein: ,,doppelfunktionale” Handlungen. Fiir den Prozef ist
dies vor allem von Niese untersucht worden; aber bei Spielregeln im eigentlichen Sinne
gibt es das Phinomen auch, z.B. bei Fouls im Fufiball und viel weitergehend noch im
Berufsfuflball. Die beiden Normierungstechniken erginzen sich aber nicht nur, sondern
sie sind auch wechselseitig substituierbar. In Grenzen jedenfalls: Beispielsweise sollten
die durch konstitutive Regeln geschaffenen ,,institutionellen Tatsachen* (Searle) nicht
mit der Anschaulichkeit und Fakuizitit der ,,natiirlichen Tatsachen* kollidieren. (Man
kann 2.B. nicht gut sagen: ,,Wer schneller als mit 50 km/st fzhrt, ist kein Teilnehmer
am Stadtverkehr.“) Sonst ergeben sich gewaltsam-komische Effekte, die die Grundlage
bekannter Juristenscherze bilden.
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grundsitzlich den Vorzug verdient. Fiir das Revisionsrecht jedenfalls meine
ich: die regulative.2¢ Die Aufhebung eines Urteils, die Wiederholung eines Pro-
zesses ist fiir alle Beteiligten eine sehr einschneidende Mafinahme, die man
dann, aber auch nur dann durchfiihren sollte, wenn sie nach dem Zweck der
iibertretenen Vorschrift sinnvoll ist. Dies setzt aber eine Betrachtungsweise
voraus, bei der einzelne Normzwecke iiberhaupt anerkannt und diskutiert
werden konnen.

111

Die beiden bisher beschriebenen Konzeptionen haben das eine gemeinsam, dafl
das vom Gesetz aufgestellte Erfordernis, das Urteil misse auf dem Gesetzes-
vorstof beruhen, ernst genommen wird. Es ist kein anderer normativer Satz
im Spiel aufler der iibertretenen Vorschrift — eventuell erganzt durch eine Hy-
pothese iiber ihre ratio legis - und natiirlich der pauschalen Anordnung des
§337 StPO, dafl ein Urteil, das auf einer Gesetzesiibertretung beruht, aufzuhe-
ben ist.

Es werden nun aber in Literatur und Rechtsprechung - zumindest als Argu-
mente nebenher - noch andere normative Primissen angefihrt, durch die die
Aufhebung eines Strafurteils gerechtfertigt sein konnte. Von diesen moglichen
Griinden sei hier ein besonders wichtiger und interessanter erwihnt: der Ge-
danke, durch Aufhebung des Urteils nach einem Verfahrensmangel die Justiz
und besonders die Verfolgungsbehorden dazu anzuhalten, Schutzvorschriften
zu respektieren. In der amerikanischen Rechtsprechung wird dies Ziel ganz
unverbliimt ausgesprochen;?s hierzulande ist man etwas zuriickhaltender. Im-
merhin zieht auch der BGH einen besonderen ,,Anreiz zur kiinftigen Zuwi-
derhandlung* als ein Argument fiir die Aufhebung eines Urteils in Betracht,?
und wenn Griinwald fordert, dafl ein vorsatzlicher Verstof} gegen Verfahrens-

24 Breilich konnte man die Schmidtsche Position dahin modifizieren, dafl nur eine
Teilmenge der prozessualen Vorschriften als ,,wesentlich* und damit konstitutiv fiir die
normativ-soziale Gestalt des Strafprozesses anerkannt wird. § 54 fiele dann vermutlich
nichtdarunter. Aber ,,institutionelle Tatsachen‘ sind viel weniger einfach und intersub-
jektiv abgrenzbar als einfache Interessen: solche Differenzierungsversuche wiirden zu
unerfreulicher Unsicherheit fithren.

25 Vgl. z.B. Honig, Beweisverbote und Grundrechte im amerikanischen Strafprozef§
(1967), S. 46.

26 BGHSt. 24, 125 (130).
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normen stets zur Aufhebung des Urteils fithren miisse, hat er diesen Diszipli-
nierungsgedanken im Auge.?’

Man mufl anerkennen, dafl dieser Gedanke eine ausgesprochen elegante L6-
sung eines Problems bietet. Man kdnnte von der ,,Selbstvereitelung iibermafii-
ger Zweckverfolgung® sprechen.

Das Verfahren beruht auf der - im Regelfall sicher zutreffenden - Vorausset-
zung, dafl den Verfolgungsbehorden an einer Uberfihrung des Verdichtigen,
am Auffinden von Beweismaterial gelegen ist, und dafl sie deshalb in Versu-
chung sind, Verfolgungsschranken zu durchbrechen, z.B. bei der Haussu-
chung, der Leibesvisitation oder der Vernehmung. Es ist einleuchtend, daf je-
mand von der Verwendung unzulissiger Mittel dann am ehesten abschen wird,
wenn eben diese Verwendung dazu fithrt, dafl er das damit angestrebte Ziel sel-
ber vereitelt. Es wire eine Art negative Riickkoppelung in der Rechtsordnung,.

Hinzu kommt, daf§ die Moglichkeit einer disziplinarischen Mafiregelung des
Beamten, der die Grenzen der erlaubten Amtsausiibung iiberschritten hat, auf
naheliegende sozialpsychologische Schranken st6ft. Denn viel eher noch als
der sprichwértliche Zweck pflegt der Erfolg die Mittel zu heiligen, und hier
istes ein Erfolg gegen die Kriminalitit und oft unter Bedingungen erreicht, die
die Beachtung von Formalititen als Lappalie erscheiren lassen kénnen. Es ist
dann viel wirkungsvoller, eine Reaktion anzuordnen, die neutral ist, die sich
gegen eine Sache richtet und nicht gegen eine Person, gegen das Beweismittel
und nicht gegen den, der es verschafft hat.

Aus dem Mechanismus der Selbstvereitelung iibermafliger Zweckverfolgung
ergeben sich aber auch die Grenzen des Verfahrens. Der Mechanismus wirkt
nur dann im Sinne der Rechtsordnung, wenn die Verfolgungsbehdrden oder
der Richter tatsichlich die Verurteilung des Beschuldigten anstreben. Ein
Richter, dem es beispielsweise darum geht, einen Zeugen blofzustellen oder
Enthiillungen eines Beamten zu provozieren, und der die Zeugen deshalb be-
wuflt nicht auf ihr Aussageverweigerungsrecht aufmerksam macht - beides in
Prozessen mit politischem Hintergrund durchaus denkbar -, der wiirde durch
die Tatsache, daf§ das Urteil nicht rechtsbestindig sein wird, keineswegs abge-
halten. Schlimmer noch, wenn die Verfolgungsbehérden geradezu den entge-
gengesetzten Zweck verfolgen, Beweismaterial unschidlich zu machen — bei
einer korrupten Polizei nicht ganz ausgeschlossen. Dann ist der Mechanismus
nicht einfach unwirksam, sondern wirkt in die entgegengesetzte Richtung: er
reizt zur Ubertretung der Verfolgungsschranken an.

27 3.2.0., S. 499.
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Die Klasse der Revisionsmoglichkeiten nach dem Prinzip der Selbstvereite-
lung ist bei weitem die umfassendste: es kommt jetzt nur mehr auf die schlichte
Kausalititan, daff dem Urteil das Ergebnis eines normwidrigen Verhaltens zu-
grunde gelegt wird, nicht mehr auf Reflexionen vom Normverstoff zum mégli-
cherweise andern Urteil oder von der Urteilsaufhebung zur méglichen Kor-
rektur des Normverstofles. Das ist auch konsequent so: sonst wiren
wesentliche Normverstofle der disziplinierenden Kontrolle entzogen.

Man mufd sich aber dabei bewuft sein, dafl man ~ um prozessualen Schutz-
vorschriften Respekt zu verschaffen - Urteile aufopfert, die weder in regulati-
ver noch in konstitutiver Betrachtungsweise fehlerhaft sind. Man opfert sie um
des priventiven Schutzes anderer Interessen willen: des Hausrechts bei uner-
laubten Untersuchungen, des Schamgefiihls, der Vermeidung von Gesund-
heitsrisiken usw. Ob das gerechtfertigt ist, ist eine Frage, die sich nur durch
den Vergleich mit den Alternativkosten entscheiden laft, und dieser setzt vor
allem soziologisches Wissen voraus.

Dabei kann schon eine einfache und vorliufige Plausibilititsiiberlegung ei-
nen davon zuriickhalten, amerikanische Entscheidungsprinzipien nach bloflen
Billigkeitsempfindungen zu ibernehmen. Die amerikanische Praxis beruht auf
ganz anderen justizsoziologischen Bedingungen: Parteiprozefl; der Staatsan-
walt ist wihlbar und daher fiir die Wiederwahl auf eine ansehnliche Erfolgs-
quote angewiesen; auch ist er biirokratischen Sanktionen aus einer iibergeord-
neten Justizhierarchie weit weniger ausgesetzt als sein deutscher Kollege. Es
wire also plausibel, wenn unter diesen Umstinden eine weit stirkere Gegen-
motivation zum Schutz der durch die Strafverfolgung bedrohten Rechtsgiiter
notwendig ist.

Das Argument, man soll die Revision dazu verwenden, kiinftigen Verfah-
rensverstoflen entgegenzuwirken, ist nur ein Beispiel fiir ein normatives
Postulat, mit dem man iiber die Grenze des § 337, wonach das Urteil auf dem
Verfahrensverstoff beruhen miisse, hinausgeht. Es gibt noch andere derartige
Postulate, z.B. solche, die eine Art ,,Genugtuung® fiir die Verletzung von
Schutzvorschriften gewihren wollen. Wenn dies auch sehr viel weniger klar
und diskutabel zu sein scheint, so ist doch die Struktur der erforderlichen Ar-
gumentation stets die gleiche: Man muf§ abwigen zwischen dem Interesse, ein
an sich mangelfreies Urteil aufrechtzuerhalten, und anderen Wertaspekten.
Es ist zu bezweifeln, dafl es hierfiir hinreichend genaue Entscheidungsmafi-
stibe gibt.



