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Einleitung — Vom Wert der Form

Das Strafprozessrecht kennt keine kohérente Fehlerfolgenlehre. Das ist histo-
risch erkldrbar: Bei der Erarbeitung der Strafprozessordnung standen mit der
Uberwindung des Inquisitionsprozesses andere Fragen im Fokus. Doch seitdem
sind iiber 150 Jahre vergangen. Ein umfassendes Fehlerfolgenkonzept ist dennoch
nie Gesetz geworden. Das ist mindestens misslich, weil es keinen Bereich des
Rechts gibt, in dem der Staat die Freiheit des Biirgers derart umfassend, hartnéckig
und intensiv beschneidet wie im Strafrecht — und zwar bereits diesseits und unab-
héngig von den materiellrechtlichen Sanktionen: Bevor der Staat diese verhéngt,
unterwirft er den Biirger dem Strafprozess, einem Verfahren, das mit ganz eigenen
Harten aufwartet: Der Biirger wird belauscht, beobachtet und begutachtet, seine
Wohnung durchsucht, seine Chatverldufe durchforstet, seine Sachen beschlagnahmt
und er selbst in Untersuchungshaft genommen, unter Bedingungen, die meist
deutlich rauer sind als jene der drohenden Strafhaft.

All diese MaBinahmen haben grundsétzlich ihre Berechtigung. All diese Mal-
nahmen konnen aber im Einzelfall auch mehr Schaden anrichten als sie niitzen, sei
es, weil die durch sie zugefiigten Harten auller Verhiltnis zum eigentlich Tatvor-
wurf stehen, sei es, weil sie einen am Tatvorwurf Unschuldigen treffen.
Schlimmstenfalls kommt beides zusammen. Das Strafverfahrensrecht ermdglicht all
diese MaBnahmen deshalb nicht nur — es beschriinkt sie auch.! Es entfesselt die
Gewalt des Staates nicht — es legt ihr vielmehr gerade Fesseln an. Denn Zweck des
Verfahrens ist die Ermittlung der Wahrheit, um auf ihrer Basis ein inhaltlich rich-
tiges Urteil zu fdllen. Aber eben nicht um jeden Preis. Zweck des Verfahrens ist
vielmehr auch, Grenzen zu ziehen, die bei der Suche nach der Wahrheit nicht
iiberschritten werden diirfen. Die Fehlerfolgenlehre beantwortet die Frage, was
geschieht, wenn der Staat diese Grenzen dennoch iiberschreitet. Ein Staat, der auf
diese Frage keine Antwort weil}, achtet den Schutz des Biirgers durch die Form des
Verfahrens gering.

Den Wert dieser Form hat Rudolf von Jhering schon vor iiber 150 Jahren auf den
Punkt gebracht:

,,Die Form ist die geschworene Feindin der Willkiir, die Zwillingsschwester der Freiheit.
Denn die Form hélt der Verlockung der Freiheit zur Ziigellosigkeit das Gegengewicht, sie
lenkt die Freiheitssubstanz in feste Bahnen, dal sie sich nicht zerstreue, verlaufe, sie
kriiftigt sie nach innen, schiitzt sie nach aufen.*

U Schmidi, ZStW 65 (1953), 161 (167).
2 Jhering, Geist des rémischen Rechts, *1883, S. 471.
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Trotzdem verwundert es nicht zu sehr, dass der Wert der Form auch in der
offentlichen Wahrnehmung oft verkannt und ein prozessordnungsgeméifes Ver-
fahren als dem Ziel der Wahrheitsermittlung untergeordnet wahrgenommen wird:
Wie Jazz Musik fiir Musiker ist, so ist Verfahrensrecht Jura fiir Juristen.® Verfah-
rensrecht ist nicht sonderlich zuginglich, sondern erschlieit seine Bedeutung und
Funktion erst nach intensiver Auseinandersetzung. Es ist komplex, technisch und
abstrakt.* Verfahrensrecht ist immer Meta-Recht, ein Recht zur Rechtwerdung, das
heiBt: staatlichen (Durch-)Setzung des Rechts.’ Das Verfahrensrecht ist der Trans-
missionsriemen, {iber den aus einer vorsitzlichen, heimtiickischen Tétung eine le-
benslange, staatlich verhdngte und durchgesetzte Freiheitsstrafe wird, ein opaker
Mechanismus, der aus den Worten des § 211 StGB ein Leben in der Gefangniszelle
macht —und der nebenbei womdoglich noch dem ein oder anderen Unbeteiligten eine
polizeiliche Durchsuchung der Wohnung, Zuhérer beim Telefonat mit der Mutter
und Mitleser beim Gruppenchat mit Freunden verschaftt.

Das zeigt, wie wichtig das Verfahrensrecht ist: Ein Apparat, der aus Worten
Gitterstdbe macht und nebenbei allerlei Kollateralschdden verursachen kann, sollte
klug konstruiert und gewissenhaft gewartet werden.

Einen Anstof} zu einem Teil dieser Wartungsarbeit mdchte die vorliegende Un-
tersuchung geben: Sie beschéftigt sich mit der Frage, wie das Strafverfahren damit
umgeht und umgehen sollte, wenn ein Fehler passiert, das heift wenn der tatséch-
liche Ablauf des Verfahrens vom gesetzlich vorgesehen Ablauf abweicht, also eine
Norm des Verfahrensrechts nicht oder falsch angewandt wird. Dabei geht es nicht
darum, Einzelprobleme des geltenden Rechts zu behandeln. Vielmehr will die Ar-
beit das Kraftfeld sichtbar machen, in dem sich eine Fehlerfolgenlehre bewegt und
eine Systematisierung der theoretisch moglichen Fehlerfolgen erarbeiten, so dass
Liicken und Unzulénglichkeiten, aber auch gelungene Fehlerfolgeninstitute des
geltenden Rechts sichtbar werden. Die Arbeit mag damit Anregungen bei Einzel-
reformen geben, die in der StPO in letzter Zeit ebenso hiufig wie unstrukturiert
sind.® Woméglich mag sie auch eines fernen Tages ein kleines Mosaikstiick sein,
wenn ein Gesetzesvorhaben sich an die — wortwortliche — Jahrhundertaufgabe
macht, den reformierten Strafprozess erneut zu reformieren und so ein taugliches
Instrument fiir das 21. Jahrhundert zu schmieden.

3 Der Vergleich sollte nicht iiberspannt werden: Wihrend der Jazz vom Informellen lebt,
stirbt das Verfahren an ihm.

4 Schmidt, ZStW 65 (1953), 161 (162); Reimer, GVRZ 1 (2018), Aufsatznummer 2, Rn. 6;
Reimer, Verfahrenstheorie, 2015, S. 83 ff.; Jestaedt, FS Stiirner, 2014, S. 1 (3) spricht nicht zu
Unrecht von der ,,Prozessrechtslehre als die juristischste aller juristischen Disziplinen.*

5 Reimer, S. 83 ff., 475 m.w.N. Spezifisch fiir das Strafverfahrensrecht: Beling, Deutsches
ReichsstrafprozeBrecht, 1928 (Reprint 2020), S. 1; Volk, Prozessvoraussetzungen im Straf-
recht, 1978, S. 11.

% Mosbacher, GA 169 (2022), 481 (481 ff.); Schork, NJW 2020, 1 (1 ff.); Claus, NStZ 2020,
57 (58 ff.); Singelnstein/Derin, NJW 2017, 2646 (2646 ff.).
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Die eigentliche Untersuchung gliedert sich in zwei Teile: Im ersten Teil werden
die verfahrenstheoretischen und begrifflich-konzeptuellen Grundlagen einer Feh-
lerfolgenlehre erarbeitet. Dazu werden nach einigen Voriiberlegungen (§ 1) die
mafgeblichen Kernbegriffe bestimmt (§ 2). AbschlieBend setzt sich dieser erste Teil
der Arbeit mit den Grenzen der Fehlerfolgen auseinander, das heifit mit dem Pha-
nomen, dass ein UbermaB an Fehlerfolgen das Verfahren {iberkomplex und damit
dysfunktional machen kann (§ 3). Im zweiten Teil werden die moglichen Fehler-
folgen analysiert. Das sind die Unbeachtlichkeit des Fehlers (§ 4), die Korrektur des
Fehlers (§ 5), die Kompensation des Fehlers (§ 6), die Sanktionierung des Fehler-
verursachers (§ 7) und das Beweisverwertungsverbot (§ 8). Daran schlie3t sich eine
knappere Schlussbetrachtung an. Sie besteht aus einer Kurzzusammenfassung (§ 9)
und den Kernthesen der hier erarbeiteten Fehlerfolgenlehre (§ 10).



