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WILHELM DEGENER

GERHARD FEZER ALS VERFECHTER DES
SYSTEMATISCHEN UND LIBERAL-
RECHTSSTAATLICHEN STRAFPROZESSRECHTS

Liebe Frau Kramer-Fezer,
liebe Kolleginnen und Kollegen,

sehr geehrte Damen und Herren,

den Titel meines Vortrags verkniipfe ich mit einer besonderen
Erinnerung, die in das Jahr 1978 zurlckreicht. Damals lberlief3
mir Gerhard Fezer, um meine Suche nach einem strafprozessua-
len Dissertationsthema zu inspirieren, ein Vortragsmanuskript,
das meines Wissens unveroffentlicht geblieben ist. Gerhard Fe-
zer legte an seine Veroffentlichungen stets strengste Mal3stabe
an. Er auBerte sich nur, wenn er aus seiner Sicht Gewichtiges zu
sagen hatte. In dem Vortragsmanuskript hatte er fiir meine Be-
griffe so viel zu vermitteln, dass mir der Text in eindrucklicher
Erinnerung geblieben ist. Aus heutiger Perspektive verbliffen
die geradezu seherischen Qualitaten des Verfassers. Ich zitiere

aus dem Gedachtnis:

»Ich bin®, so Gerhard Fezer, ,von Studierenden gefragt worden:
,Halten Sie es fur moglich, dass der Gesetzgeber eines Tages
eine Vorschrift in die Strafprozessordnung aufnimmt, die es

den Strafverfolgungsbehdrden bei Verdacht einer schweren
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Straftat erlaubt, das in einer Wohnung nicht-6ffentlich gespro-
chene Wort mit technischen Mitteln abzuhoren und aufzu-
zeichnen, wenn die Aufklarung des Verdachts auf schonendere
Weise nicht moglich ist?*“ , Ich hatte mir“, so Gerhard Fezer, , die
Antwort leicht machen kénnen, hatte auf einige Entscheidun-
gen des Bundesverfassungsgerichts zum unantastbaren Kern-
bereich privater Lebensgestaltung hinweisen kdnnen. Aber die
Frage galt einer Erweiterung strafprozessualer Zwangsmog-
lichkeiten. Und hier zeigt gerade das neuere Strafprozessrecht

unubersehbare einschlagige Tendenzen.“

Es folgte ein praziser Abriss der Geschichte strafprozessualer
Grundrechtseingriffe seit dem Erlass der Reichsstrafprozess-
ordnung aus dem Jahr 1877. Die besondere Aufmerksamkeit
galt zwei MaBnahmetypen mit einer markant differierenden
Eingriffsstruktur, namlich der Untersuchungshaft als traditio-
neller Zwangsmafinahme und der damals noch sogenannten
Fernmeldetberwachung als Prototypen heimlicher Ermittlungs-
eingriffe. Speziell interessierten Gerhard Fezer die gesetzgeberi-
sche Begriindungskultur bei Kreationen und Erweiterungen von
Eingriffsmoglichkeiten sowie der Argumentationsaufwand, mit
dem das Bundesverfassungsgericht die einschlagigen Kodifikate

musterte.

Fur die Untersuchungshaft setzte Gerhard Fezer seine Analyse
beim Strafprozessanderungsgesetz (StPAG) 1964 an, das zwei
neue Inhaftierungsanlasse etabliert hatte: die sogenannten

Haftgriinde der Wiederholungsgefahr und der Tatschwere. Bei-
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de Haftgriinde waren erstmalig 1935 im Zuge einer nationalso-
zialistischen Haftnovelle? eingefligt, 1950 ersatzlos eliminiert
worden.? ,Bei der gesetzgeberischen Begriindung flr die Wie-
dereinfihrung der beiden Haftgriinde im Jahr 1964 schrieb

Gerhard Fezer, ,,stockt dem Leser der Atem*:

»,Den Haftgrund der Wiederholungsgefahr bei Verdacht eines
Sexualdelikts sieht der Gesetzgeber im Vorbeugungsinteres-
se eines besonders schutzbedurftigen Teils der Bevolkerung
legitimiert, den Haftgrund der Tatschwere in der nicht neuen
Uberlegung, die Bevolkerung empfinde es regelmaRig als un-
ertraglich, einen des Mordes Beschuldigten auf freiem FuR zu

belassen.“*

Besonderen AnstoR nahm Gerhard Fezer am Reslimee des Ge-
setzgebers, die Neuregelungen wiirden den Strafverfolgungs-
organen kuinftig einen Etikettenschwindel ersparen. Haftrichter
seien bisher oft gezwungen gewesen, sich offiziell auf gesetz-
lich anerkannte Haftgriinde wie die Fluchtgefahr zu stutzen,

auch wenn deren Voraussetzungen nicht erfillt waren.®

Das Resilimee Gerhard Fezers lautete: ,In seinem Bemiuhen, ei-
ner unaufrichtigen U-Haftpraxis den Ruch des Rechtswidrigen
zu nehmen, war der Gesetzgeber bereit, dem Strafprozessrecht
zwei Fremdkorper zu implantieren. Mit der Riicksichtnahme auf
die Wiederholungsgefahr und die Erregung der Offentlichkeit hat
er Haftgriinde wiederbelebt, die mit dem eigentlichen Zweck des

Strafprozessrechts, das Verfahren zu férdern, nichts zu tun haben.“
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Erweiterungen der beiden Haftgriinde folgten relativ schnell.
Und sie verlielen, wie Gerhard Fezer zutreffend herausstrich,
die offizielle Argumentationsbasis des Jahres 1964. So dehn-
te der Gesetzgeber die genannten Haftgriinde auf zahlreiche
Deliktstatbestande auBerhalb des Sexualstrafrechts und der
vorsatzlichen Totungsdelikte aus.® Gerhard Fezer konstatierte
nichtern, der Keim zu derartigen Weiterungen sei schon in den
argumentativen Absicherungen des Jahres 1964 angelegt ge-
wesen, schlecht versteckt hinter dem betonten Bemiihen des
Gesetzgebers, die Neuschopfungen als eng konzipierte Aus-
nahme einzufiihren. Die Gefahr deliktischer Wiederholung be-
schranke sich doch, so Gerhard Fezer, nicht auf Sexualstrafta-
ten; und erregte Reaktionen der Offentlichkeit lieRen sich nicht

nur beim Verdacht einer vorsatzlichen Totung ausmachen.

Die Normkontrollen der beschriebenen Haftrechtsentwicklung
durch das Bundesverfassungsgericht’ hat Gerhard Fezer als
enttauschend verworfen. Die Unbedenklichkeitsbescheinigun-
gen flr den Haftgrund der Wiederholungsgefahr beschrank-
ten sich de facto darauf, die flichtigen und inkonsistenten
Begriindungsspuren des Gesetzgebers nachzuzeichnen. Den
Haftgrund der Erregung der Offentlichkeit habe das Bundes-
verfassungsgericht unter AnmalRung gesetzgeberischer Befug-
nisse in einen Sonderfall der Fluchtgefahr umgedeutet und so

gerettet.

Die besondere Aufmerksamkeit galt sodann dem Eingriffs-

tatbestand der Fernmeldeliberwachung, dem ersten und zur
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damaligen Zeit einzigen Typus eines heimlichen strafprozes-
sualen Grundrechtseingriffs. Er interessierte Gerhard Fezer vor
allem wegen seiner strukturellen Nahe zur fraglichen Wohn-
raumuberwachung. Die Verwandtschaft dul3ert sich vor allem
im Aufschlussreichtum einer Uberwachung ahnungsloser Kom-

munikationspartner und in der Streubreite der MaBnahme.

Gerhard Fezer strich den Anlass fur die Einfligung der strafpro-
zessualen Fernmeldeliberwachung heraus: die Ermachtigung
von Nachrichtendiensten zu heimlicher Fernmeldeliberwa-
chung im Jahr 1968, um alliierte Vorbehaltsrechte abzulosen.
Es lag nahe, im selben Gesetz auch das Strafverfahrensrecht
entsprechend zu versorgen. Schlicht: Was wir den Nachrichten-
diensten gestatten, konnen wir den Strafverfolgungsbehorden

nicht prinzipiell verwehren.

Bei der Musterung des Straftatenkatalogs und seiner gesetzge-
berischen Motive riigte Gerhard Fezer ahnliche Inkonsistenzen
wie beim Recht der Untersuchungshaft. Besonders beanstan-
dete er das vollige Fehlen gesetzlicher Uberwachungsverbote
zugunsten zeugnisverweigerungsberechtigter Kontaktpersonen
des Beschuldigten. Damit lade der Gesetzgeber die Strafverfol-
gungsbehorden zu einem schwer ertraglichen Umgehungskurs
ein. Die Angehdrigen, die Arzte und Seelsorger des Beschuldig-
ten durften als Zeugen schweigen.® Schriftliche Mitteilungen in
ihrem Besitz dirften nicht beschlagnahmt werden.? Aber ihre
Telefonate mit dem Beschuldigten gebe man dem staatlichem

Zugriff preis. Am Ende konstatierte Gerhard Fezer, dass der
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Straftatenkatalog des § 100a innerhalb von zehn Jahren durch

vier Gesetze erweitert worden war.™

Das Fazit der Analysen Fezers lautete: ,Strafprozessuale
ZwangsmalRnahmen weisen offensichtlich eine Art Eigendy-
namik auf. Sind sie erst einmal gesetzlich installiert, so folgen
Erweiterungen relativ rasch, auch wenn der Gesetzgeber ur-
spriinglich den Ausnahmecharakter der neuen Befugnis betont
hat. Die Macht des analogischen Denkens lasst die urspriing-
lichen MaRigungsvorsatze regelmaRig vergessen.“ Natiirlich
seien, so Gerhard Fezer, die Einfliisse technischer und medizi-
nischer Fortschritte nicht zu vernachlassigen. Gleichwohl be-
wegten sich die Argumente fur Neuschopfungen und fir den
Ausbau von Grundrechtseingriffen oft auf einem bescheidenen
Niveau, weit entfernt von dem, was man als empirischen Nach-
weis bezeichne. Regelmalig beruhige sich der Gesetzgeber
mit inflationdren Hinweisen auf den Grundsatz der Verhalt-
nismaRigkeit der Mittel, der die neuen Befugnisse im Einzel-
fall entscharfen werde. Die Frage, ob ein solches Regulativ die
Erwartungen erfillen kdnne, angesichts der teils offenen, teils
versteckten praventiv-polizeilichen Eingriffstendenzen, diese
Frage werde nie gestellt. Eine wesentliche Mitverantwortung
fir diese Entwicklung treffe das Bundesverfassungsgericht, das

den Gesetzgeber regelmaRig in seinem Kurs bestarke.
Gerhard Fezer schloss mit den Worten: ,Die gesetzliche Aner-
kennung einer strafprozessualen Wohnraumuberwachung ist

eine Frage der Zeit. Sie wird bei entsprechenden kriminalpoliti-
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schen Herausforderungen kommen. Sie liegt in der Konsequenz

der bisherigen verfahrensrechtlichen Entwicklung.”

Wir wissen, dass Gerhard Fezer mit seiner Prognose Recht be-
halten hat.ZwanzigJahre nach der Entstehung des Textes, 1998,
ist die strafprozessuale Wohnraumiberwachung aufgrund des
Gesetzes zur Anderung des Art. 13 GG" eingefiihrt worden, in
einem gesetzlichen Umfeld heimlicher Ausforschung, deren
AusmalR Gerhard Fezer in seinen friihen Analysen nicht vorher-
sehen konnte. Doch hat er die wichtigsten Begriindungsstruk-

turen und Risiken sehr prazise erkannt.

Bei der Legitimation der strafprozessualen Wohnraumuberwa-
chung spielte der analogische Hinweis auf polizeiliche Befugnis-
se eine wichtige Rolle. Und apropos Eigendynamik strafprozes-
sualer Grundrechtseingriffe: Die meisten Eingriffstatbestande
haben nach 1978 zusatzliche, teils erhebliche Weiterungen er-
fahren. Das gilt vor allem fur die Fernmeldetiberwachung, die
angesichts neuer Medien langst in ,Telekommunikationstber-
wachung“ umbenannt wurde. lhre Ermachtigungsnorm ist seit
1968 Uber zwanzigmal geandert worden™ und stellt damit die
am haufigsten reparierte Vorschrift der Strafprozessordnung
dar. Die Telekommunikationsiiberwachung ist zu einer Stan-
dardmaRnahme mutiert, die angesichts rasant steigender Uber-

wachungszahlen® einen Zug ins Massenhafte gewonnen hat.

Auch die Sorgen Gerhard Fezers um die staatliche Riicksicht-

nahme auf schutzwiirdige Vertrauensspharen haben sich be-
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statigt. Zwar hat der Gesetzgeber seine friihere Passivitat auf-
gegeben. Aber seine Regelungen von Uberwachungsverboten
haben Differenzierungen eingefiihrt,”* die die Diskussion um
den Zweck von Zeugnisverweigerungsrechten®™ vollig ausblen-
den und mit einer rechtspolitisch unreflektierten Abstufung
von Tabubereichen dem Rechtsanwender die Umgehungsstra-

tegien geradezu vorzeichnen.’®

Die Voraussicht dieser Entwicklungen durch Gerhard Fezer be-
ruhte nicht auf dem beriihmten Blick in die Glaskugel, sondern
auf einer soliden Gesamtschau. Sie lebte von der perspektivi-
schen Vielfalt, die Gerhard Fezer der Unterschiedlichkeit seiner
Wirkungsfelder verdankte: der praktischen Tatigkeit als Straf-
richter, der Abordnung als Staatsanwalt in das Bundesjustiz-
ministerium, mit der Gelegenheit, ministeriellen Schopfern
von Gesetzesvorlagen gleichsam liber die Schulter zu schauen,
schlieRlich der wissenschaftlichen Beschaftigung mit dem Straf-

recht, die sich nahezu exklusivdem Strafverfahren zuwandte.

Das analytische Arsenal, das sich Gerhard Fezer an den ver-
schiedenen Wirkungsstatten erarbeitet hat, zeigt sich in dem
frithen Vortragsmanuskript bereits voll entfaltet. Gerhard Fe-
zer war ein entschiedener Verfechter der wissenschaftlichen
Behandlung des Strafprozessrechts. Die gelegentlich immer
noch aufflammende Ansicht, Strafprozessrecht kdnne eigent-
lich nur in der Praxis des Rechtslebens begriffen werden, war
fiir Gerhard Fezer schon angesichts seiner transpositivistischen

Anspriche unannehmbar. Strafprozessrecht war fur ihn ohne
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den Blick auf rechtsgeschichtliche, staatstheoretische und
rechtspolitische Implikationen nicht zu begreifen und nicht
verantwortungsbewusst zu praktizieren. Hinzu kam, auf der
Rechtsanwendungsebene, das Bediirfnis nach praziser dogma-
tischer Ausleuchtung der juristischen Wertkategorien, auch als
Mittel zur Immunisierung gegen die Ausbreitung praktischer
Stereotype und Abklrzungen. Gerhard Fezer hat diese beiden
Ebenen, die Fundamental- und die Rechtsanwendungsebene,
stets im Blick gehabt, in seiner Arbeitsdirektive: die liberal-
rechtsstaatlichen Grundprinzipien Uber die methodischen und
dogmatischen Medien der Strafrechtswissenschaft dem straf-

rechtlichen und strafjustiziellen Detail zu vermitteln.

Mit der Vokabel ,rechtsstaatlich“ thematisierte Gerhard Fe-
zer zunachst das klassische formale Basisanliegen,” das Straf-
verfahren genauso wie das materielle Ausgangsinteresse nur
durch das Nadelohr gesetzlicher Regelungen zu betreiben. Hier
hat Gerhard Fezer wiederholt Machtworte gesprochen: gegen
Unterwanderungsversuche durch Analogieschlusse,” durch
Ruckgriffe auf allgemeine Aufgabenzuweisungsnormen oder

auf die berihmte standige Rechtsprechung.”

Hinzu kamen fir Gerhard Fezer die besonderen substanziellen
Anreicherungen des Rechtsstaatsdenkens® fir den Strafprozess:
von der Gewaltentrennung bis zur Respektierung des Beschul-
digten als Rechtssubjekt, also bis zu der Stelle, an der sich die
Rechtsstaatsidee mit der geistesgeschichtlichen Bewegung des

Liberalismus bertihrt. Gerhard Fezer hat die Bedeutung dieser Be-
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wegung flir den reformierten Strafprozess differenziert gesehen.
Er erkannte, dass mindestens zwei der zentralen reformerischen
Programmsatze eher einer wissenschaftlichen Initiative zu ver-
danken waren.?” Ebenso sah er, dass sich die heute hoch gehal-
tenen Verteidigungsrechte des Beschuldigten nach dem Konzept
der Reformer in erster Linie reflexiv lber die vier zentralen Maxi-

men des reformierten Strafprozesses realisieren sollten.

Eine besondere Bedeutung mal Gerhard Fezer dem Rationa-
litatsgebot zu. Und dieses Gebot adressierte er qua Rechts-
staatsprinzip und Wertordnung der Grundrechte auch an den
Gesetzgeber, mit der speziellen Forderung, sich auf die Verfah-
renssicherung zu beschranken und die Mittel einem strengen
Notwendigkeitstest zu unterziehen. Motiv war die Einsicht,
dass keine Teilrechtsordnung so sehr in der Gefahr steht, von
ihrer ureigenen Zielsetzung abgelenkt und fremdbestimmt zu
werden wie das Strafprozessrecht. Um die Position Gerhard
Fezers Uber die Entwicklung der U-Haftgriinde und die darin
steckende Parodie auf das Prinzip des Gesetzesvorbehalts zu
illustrieren: Selbstverstandlich wurden die versteckten Haft-
griinde der Wiederholungsgefahr und der Erregung der Offent-
lichkeit fir Gerhard Fezer auch nicht tiber die ,Weisheit“ salon-
fahig, dass es rational sein konne, auf Irrationales Ruicksicht zu
nehmen. Als ob der Gesetzgeber bereit und imstande ware, alle

gangigen versteckten Haftgriinde in Gesetzesform zu gieRen!

Der Einstieg in das liberal-rechtsstaatliche Prozedieren voll-

zog sich fur Gerhard Fezer Uber die prazise Begrifflichkeit. Den
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»Begriff“ hat Gerhard Fezer stets mit geistigem Begreifen iden-
tifiziert und von der schlichten Bezeichnung unterschieden.
Dies splirte man vor allem bei seinem Umgang mit terminolo-
gischen Neuschopfungen von wolkiger Konsistenz. Ihnen ist er
stets misstrauisch begegnet, nicht weil er die Hoffnung auf eine
wasserdichte Rechtssicherheit hegte, sondern weil er derartige
Schopfungen als Versteck fiir nicht ausgesprochene Entschei-
dungsgrunde verdachtigte. Am optimistischen Umgang mit dem
VerhaltnismaRigkeits- oder dem sogenannten Beschleunigungs-
prinzip storte ihn die Blindheit fur ihre Dialektik.?? Gemeint ist
die Erfahrung, dass derartige offiziell individualbeguinstigenden
Regulative, noch bevor sie sich nachhaltig verwirklichen, in ihr

Gegenteil umschlagen, wenn nicht de jure, dann de facto.

Eine besondere Bedeutung mal Gerhard Fezer der historischen
Perspektive und dem Blick auf die Begriffs- und Systemwelt
des Gesetzgebers und der Strafprozessrechtswissenschaft des
19. Jahrhunderts bei, nicht weil er in den Motiven, in parla-
mentarischen und wissenschaftlichen Debatten zeitlos giiltige
Errungenschaften wahnte, sondern weil er den Gesamtein-
druck der Materialien immer als die Folie begriff, vor der ge-
setzliche Anderungen oder judikative Abweichungen zu mus-

tern und zu beurteilen waren.

Uber allem stand fiir Gerhard Fezer die systematische Erfas-
sung der Materie. Dazu gehorte die Ausleuchtung des Wer-
tungsgeflechts strafprozessualer Maximen bis in kleinste, vom

Gesetzgeber oft nicht bedachte Verastelungen hinein.
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Die erhohte Aufmerksamkeit galt strukturellen Veranderun-
gen, die das geltende Geflige vor ZerreiBproben stellten. Dazu
gehorte die sprunghafte Zunahme heimlicher Grundrechtsein-
griffe, die ein Basisprinzip der historischen StPO untergraben,
namlich den Respekt vor der Aussagefreiheit des Beschuldig-
ten, die sich im gesetzlichen Postulat eines amtlichen, form-
lichen und offenen Auftretens gegentiber dem Beschuldigten

aullert.”

Ein weiteres Beispiel, das Gerhard Fezer in mehreren Publi-
kationen beschaftigt hat, ist die breitflachige judikative Ein-
fihrung von Rugepraklusionen, die dem Beschuldigten und
seinem Verteidiger die Revisionsriige eines Verfahrensfehlers
verwehren, wenn eine entsprechende Beanstandung in der
Tatsacheninstanz unterblieben ist.** Das Gegenstiick bildete
flir Gerhard Fezer die judikative Einschrankung des Beweisan-
tragsrechts der Verteidigung durch Fristenlosungen, mit denen
ein gesetzliches Befristungsverbot unter Hinweis auf Beschleu-
nigungsinteressen beiseitegeschoben wurde.?* Die Frage nach
der Vereinbarkeit dieser beiden Rechtsprechungstendenzen,
die Frage nach ihrer Abstimmung auf ein Konzept der inquisi-
torischen Grundstruktur mit akkusatorischen, d.h. auch adver-
satorischen Beigaben, diese Fragen werden in der Rechtspre-
chung geradezu sorgfaltig gemieden. Fur einen Systematiker

wie Gerhard Fezer war das ein unhaltbarer Zustand.

Das Hauptaugenmerk seines Spatwerks galt der Etablierung

der Verstandigungspraxis und dem angestrengten Bemuihen in
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Gesetzgebung und Rechtsprechung, den Spalt zwischen dem
konsensualen Trend und der klassischen Ausrichtung am Wahr-

heitserforschungsideal zu schlie3en.?

Und just an dieser fundamentalen Stelle hat sich eine weite-
re Grundeinstellung Gerhard Fezers behauptet, sein Realismus
und seine pragmatische Nuchternheit, die Bereitschaft, auch
zentrale Verfahrensmaximen nicht nach ihrer historischen Di-
gnitat, sondern nach ihrer Lebensfahigkeit und Ertragskraft zu
beurteilen. Gerhard Fezer sah, dass das reformierte Inquisiti-
onsprinzip mit seinen Perfektionierungen in eine Sackgasse
geraten war und eine unwiderstehliche Eigendynamik der Ab-
sprachenpraxis ausgelost hatte. Ein Zuruick gebe es nicht. Alle
Versuche, die normative Grundlage fur eine Verstandigungs-
praxis im alten Verfahrenssystem zu suchen, seien fundamen-
tal falsch und unaufrichtig. Gerhard Fezer hat den Gesetzgeber
und die Strafprozesswissenschaft aufgefordert, den Entwurf ei-
nes alternativen Verfahrensmodells mit groRtem Engagement
in Angriff zu nehmen. Es sei ein Verfahrensgrundsatz zu entwi-

ckeln, der der quasi-vertraglichen Vereinbarung entspreche.

Hier schliel3t sich im Gesamtwerk Gerhard Fezers ein Kreis, des-
sen Linie er ansatzweise bereits in seiner Habilitationsschrift zu
den ,Moglichkeiten einer Reform der Revision in Strafsachen“?
gezeichnet hatte. In dieser Studie hatte Gerhard Fezer die revi-
sionsgerichtlichen Tendenzen, den Skopus des Revisionsrechts
auf tatrichterliche Feststellungen zu erweitern, rechtstatsach-

lich erforscht und kritisch analysiert. Es ist unter anderem
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dieser neue revisionsrechtliche Kurs gewesen, der mit seinen
hohen Anspriichen an die tatrichterliche Beweiswirdigung die

Flucht in die Verstandigungspraxis ausgelost hat.

Friedrich-Christian Schroeder hat die Festschrift fiir Gerhard
Fezer zum 70. Geburtstag? in einer Rezension als Ehrung eines
herausragenden Strafverfahrensrechtlers bezeichnet.?® Wer
das Gesamtwerk unseres verstorbenen Kollegen studiert, ein
Werk mit hohem wissenschaftlichem Ethos, langem systema-
tischem Atem und einem bewunderungswirdigen perspekti-
vischen und praktischen Gespur, der wird dem Rezensenten
zustimmen. Die Strafrechtswissenschaft hat einen hochkom-
petenten Diskussionsteilnehmer und umsichtigen Mahner ver-
loren. Von dem hinterlassenen Gedankenreichtum werden wir

auch in Zukunft profitieren.
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Anmerkungen

Gesetz vom 19.12.1964 (BGBI. 1 1067).
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