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WOLFGANG WOHLERS

GERHARD FEZER ALS MITTLER ZWISCHEN STRAF-
RECHTSWISSENSCHAFT UND JUSTIZIELLER PRAXIS

Max Weber hat in seinem Vortrag lber ,Wissenschaft als Beruf*
darauf hingewiesen, dass Wissenschaftler nur durch strenge
Spezialisierung das Ziel erreichen kdnnen, etwas zu leisten, ,was
dauern wird“! Und er hat des Weiteren darauf verwiesen, dass
Personlichkeit auf wissenschaftlichem Gebiet nur derjenige ha-
ben kann, ,der rein der Sache dient“? Ich weil3, ehrlich gesagt,
nicht, ob Gerhard Fezer diesen Vortrag gekannt hat. Als jemand,
der Gerhard Fezer Uber mehr als 25 Jahre hinweg als akademi-
schen Lehrer, als wissenschaftliches Vorbild und als Gesprachs-
partner erlebt hat, drangt sich einem beim Lesen dieses Vortrags
aber ganz unwillkirlich der Gedanke auf, dass Gerhard Fezer das
von Max Weber entworfene Idealbild des Wissenschaftlers be-

wusst oder unbewusst gelebt hat.

Gerhard Fezer hat sich nicht als Dozent, wohl aber als Wissen-
schaftler in einer Weise spezialisiert, die auch fur die moderne
Strafrechtswissenschaft eher ungewohnlich ist. Nach einigen
wenigen, von ihm selbst im Gesprach als ,Jugendsiinden ein-
gestuften kleineren Arbeiten zum materiellen Strafrecht® hat
sich Gerhard Fezer wissenschaftlich allein und ausschlief3lich
dem Strafprozessrecht gewidmet. Und auch dies nicht — wie es

heute vielfach geschieht — in rechtsvergleichender Absicht, un-
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ter transnationalen, systemtheoretischen oder psychologischen
Blickwinkeln, sondern allein bezogen auf die Dogmatik des
deutschen Strafprozessrechts, das er als ein Regelungssystem
verstanden hat, das zutreffend nur unter Berlicksichtigung der
historisch gewachsenen Prozessstruktur als Ganzes verstanden

werden kann.

Riickblickend betrachtet meine ich, dass man die Entwicklung
des Strafprozessrechtsdogmatikers Gerhard Fezer in zwei Pha-
sen einteilen kann: eine erste kurze Phase, fiir die stellvertretend
die Tiibinger Dissertationsschrift aus dem Jahre 1970 uber ,,Die
Funktion der miindlichen Verhandlung im Zivilprozess und im
Strafprozess“ steht, die noch dem Bemiihen gewidmet ist, all-
gemeine Grundsatze und Prinzipien zu entwickeln, die nicht nur
fir den Strafprozess, sondern fiir alle Verfahrensarten — insbe-
sondere auch den Zivilprozess — verbindlich sein sollen. Diese
Bemuhungen um eine allgemeine Prozessrechtslehre sind heute
kein Thema mehr; auch Gerhard Fezer selbst hat sie riickblickend
als Sackgasse eingestuft, die der Vielgestaltigkeit der gelebten
Prozessrechtskulturen nicht gerecht zu werden vermag und sich
deshalb in nichtssagenden Gemeinplatzen oder aber darin er-
schopfen muss, die Differenzen zu sammeln und zu systemati-

sieren.

Die zweite Phase des wissenschaftlichen Schaffens Gerhard Fe-
zers beginnt mit seinem Habilitationsprojekt — und sie umfasst
sein gesamtes Schaffen seither. Ausgehend von der Erkenntnis,

dass das Strafprozessrecht erst durch die praktische Anwendung
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zu leben beginnt, hat sich Gerhard Fezer nie damit begniigt, nur
das Law in the Books zu behandeln, sondern er war stets am Law
in Action interessiert — und damit dann notwendigerweise an
dem — um es mit den Worten des US-amerikanischen Supreme
Court Judges Oliver Wendell Holmes Jr. auszudriicken —, was die
Gerichte tun. Es ging Gerhard Fezer darum, anhand einer um-
fangreichen Aktenanalyse zu ermitteln, wie die Praxis der Revi-
sionsgerichte wirklich aussah. Mit der im Jahre 1974 publizierten
Abhandlung ,Die erweiterte Revision — Legitimation der Rechts-
wirklichkeit?“ sind die Grundstrukturen der tatsachlich gelebten
Praxis der Revisionsgerichte offen gelegt worden, einer Praxis,
die nur bedingt etwas mit dem zu tun hat, was sich der Gesetz-
geber im Jahre 1877 wohl vorgestellt hatte und was man auch
aus der bloBen Lektiire des Gesetzes so nicht erkennen kann. Bei
diesem Werk handelt es sich um einen Meilenstein der Prozess-
rechtsdogmatik, dessen fortdauernde Bedeutung auch heute,
mehrere Jahrzehnte nach der Publikation, von niemandem in
Frage gestellt wird. Gerhard Fezer kann fur sich in Anspruch neh-
men, uns den Blick auf die tatsachlich gelebte Praxis des Revisi-

onsrechts ge6ffnet zu haben.

Die Funktion der Strafprozessrechtswissenschaft erschopft sich
nach Gerhard Fezer aber nicht in einer begleitenden Beobach-
tungder Strafrechtspraxis. Er verstand sich vielmehrals kritischer
Begleiter dieser Praxis. Er sah seine Aufgabe als Strafprozess-
rechtswissenschaftler darin, die Praxis mit den Vorgaben und
Grenzen zu konfrontieren, die sich aus der historisch gewachse-

nen und als systematische Einheit zu verstehenden Kodifikation
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als Ganzes ergeben —wobei er die Vorgaben der Verfassung und
auch der EMRK als ganz selbstverstandliche Bestandteile die-
ses Systems verstanden hat, auch wenn er sich mit dem seinem
Bedurfnis an stringenter Argumentation nicht entsprechenden,
eher erratischen Begriindungsstil des EGMR ebenso wenig an-
freunden konnte wie mit den — aus seiner Sicht — von zu wenig
Sachkenntnis gepragten jiingeren Entscheidungen des BVerfG,
dem er in seiner Besprechung des Urteils zur Verstandigungs-
problematik ,.ein leichtes ,Fremdeln‘in der Welt des Strafverfah-
rens” attestiert hat* — eine Bemerkung, die fiir den, der Gerhard
Fezer und seinen filigranen Umgang mit der Sprache kennt, eine
andere Bedeutung hat als fur diejenigen, die an die mehr oder
weniger brachiale Wortwahl gewohnt sind, derer sich andere

Kollegen bedienen.

Im Gegensatz zu einigen anderen Kollegen hat sich Gerhard
Fezer auch nie als Vertreter einer der Praxis libergeordneten In-
stanz verstanden, sondern er ist davon ausgegangen, dass die
Strafrechtspraxis und die Prozessrechtswissenschaft das gleiche
Terrain bearbeiten — und dies auch mit den im Grundsatz glei-
chen Werkzeugen und vor dem Hintergrund prinzipiell Gberein-
stimmender Grundannahmen und Zielsetzungen. Das Instru-
ment, mit dem sich seiner Auffassung nach die Wissenschaft in
dieses Gesprach mit der Praxis am besten und am effektivsten
einbringen kann, ist die Anmerkung — eine von vielen Kollegin-
nen und Kollegen zu Unrecht als eher minderwertiges wissen-
schaftliches Fast Food eingestufte Form des wissenschaftlichen

Statements. Gerhard Fezer hat mit den von ihm verfassten An-
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merkungen® gezeigt, dass man dieses Instrument ohne jeden
Abstrich am wissenschaftlichen Gehalt nutzen kann, um direkt
und unmittelbar das Gesprach mit der Praxis zu suchen. Mit sei-
nen Anmerkungen hat er immer wieder die in und hinter den
Entscheidungen stehenden eigentlichen Problemzonen heraus-
gearbeitet und den Begriindungen — soweit er sie nicht teilen
konnte — Argumente entgegengesetzt, die auch und vor allem
darauf ausgerichtet waren, den — von ihm gar nicht bestritte-
nen — Bedlrfnissen der Praxis nach einem effizienten Verfahren
die sich aus einer Gesamtsicht auf das Prozessrecht ergeben-
den Gegenargumente entgegenzuhalten. Dieser dem Glauben
an die Macht des besseren Arguments verpflichtete Dialog hat
uber Jahrzehnte hinweg funktioniert, wobei als Beispiel fiir das
Idealbild des an einem solchen Dialog interessierten Strafrechts-
praktikers wohl der ehemalige Vorsitzende des 2. Strafsenats,

Gerhard Herdegen, zu nennen ist.

In den 1990er Jahren ist es dann aber zu Entwicklungen gekom-
men, die dazu gefuihrt haben, dass die Basis fuir das gemeinsa-
me Projekt von Strafrechtspraxis und Strafrechtswissenschaft in
Frage gestellt wurde. Dass sich zunachst einmal die Tatgerich-
te von der Bindung an die als lastig empfundenen gesetzlichen
Bindungen geldst und ihr Heil in Verstandigungen gesucht ha-
ben, hat Gerhard Fezer als Fehlentwicklung eingestuft, er hatte
aber — jedenfalls anfanglich noch — die Vorstellung, es handele
sich hier um eine Verirrung der Tatgerichte, die von den Revisi-
onsgerichten — insbesondere dem BGH — mit Unterstltzung der

Strafrechtswissenschaft korrigiert werden wiirde. Diese Uber-
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zeugung ist dann allerdings zerbrochen, als im weiteren Verlauf
auch die Revisionsgerichte in zunehmendem MafRe ihre Rolle als
gesetzesgebundene Rechtsanwendungsorgane aufgegeben ha-
ben und in die Rolle des (Ersatz-)Gesetzgebers geschlipft sind,
der die unter dem Gesichtspunkt der Effizienz notwendigen Re-
formen selbst in die Hand nimmt —teilweise ganz offen und teil-
weise auch unter dem Deckmantel bloRer Gesetzesauslegung
und Gesetzesanwendung. Zu konstatieren ist, dass der BGH sei-
ne Entscheidungen in zunehmendem MaRe mit bloBen Floskeln
begriindet oder sich gar auf die Behauptung zurlickzieht, dass
das gefundene Ergebnis ,sachgerecht” sei. Hierbei handelt es
sich ersichtlich um nichts anderes als eine Leerformel, die Ger-
hard Fezer zunachst in personlichen Gesprachen an die Decke
getrieben hat und die ihn dann auch noch zu einer Anmerkung
veranlasst hat, die — jedenfalls fiir seine Verhaltnisse — sehr bis-

sig ausgefallen ist.®

Dies alles deutet darauf hin, dass ein Bedarf an einem kritischen
Dialog auf Seiten der Gerichte derzeit offenbar gar nicht mehr
vorhanden ist. Dass es sich tatsachlich so verhalt, ist zwischen-
zeitlich nun auch durch den jetzigen Vorsitzenden des 2. Straf-
senats, Thomas Fischer, bestatigt worden, der in seinem Beitrag
in der Festschrift fiir Ruth Rissing-van-Saan nicht nur die Wissen-
schaftlichkeit der Rechtswissenschaft bezweifelt und die Rechts-
dogmatik als Rechtskunde und Rechtsanwendungstechnik ein-
stuft, wahrend er die Aufgabe der Rechtsprechung darin sieht,
Recht herzustellen. Dies mag man so sehen und mit diesen Be-

hauptungen steht Fischer ja auch wahrlich nicht allein. Wichti-
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gerist dann aber, dass die Rechtsprechung nach Fischer nicht die
Praxis der Strafrechtsdogmatik ist, sondern die Dogmatik nur
dann nutzt, ,wenn und soweit sie den konkreten Bedurfnissen
entgegen komm([t]“’ Die Rolle der Strafrechtswissenschaft wird
damit — nicht nur bei Fischer, sondern auch bei anderen namhaf-
ten Vertretern der Rechtsprechung® — nicht mehr in der Rolle des
kritischen Begleiters gesehen, sondern in der des Gehilfen, der
umgehend und beflissen die Argumentationen zur Verfligung
zu stellen hat, mit denen die als justizpolitisch notwendig (und
deshalb?) sachgerecht angesehene Uminterpretation des gel-

tenden Rechts argumentativ unterfuttert werden kann.

Bei Lichte betrachtet, ist das auf die Macht des besseren Argu-
ments setzende Projekt eines kritischen Dialogs aber nicht nur
in Frage gestellt, sondern es ist gescheitert, wenn eine Seite an
einem wirklichen Dialog gar nicht (mehr) interessiert ist — und
schon gar nicht an einem kritischen. Was mich in den Gespra-
chen, die ich in den letzten Jahren mit Gerhard Fezer geflihrt
habe, tief beeindruckt hat, war das Ausbleiben von Zynismus.
Er hat darunter gelitten, dass die Strafprozesskultur Schaden
nimmt, wenn die begriindete Entscheidung von Rechtsfragen
durch Machtspriiche ersetzt wird. Und es hat ihn geschmerzt,
wenn er zur Kenntnis nehmen musste, dass die dem Bemuihen
um eine den Interessen aller Betroffenen soweit wie moglich
Rechnung tragende, gesetzesgebundene Formlichkeit des Ver-
fahrens nur noch als Hindernis fiir eine effiziente Erledigung von
Verfahren gesehen wurde. Er hat aber nie akzeptiert, dass dieser

Prozess irreversibel sein konnte. Ich hoffe, dass mein verehrter
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Lehrer auch in diesem Punkt letztlich — wie so oft — Recht behal-
ten wird. Ich hoffe sehr, dass sich die Strafrechtspraxis wieder
darauf besinnen wird, dass sie letztlich — jedenfalls auf lange
Sicht — von einem kritischen Dialog sehr viel mehr zu gewinnen
hat, als wenn sie die Strafrechtswissenschaft auf die Rolle eines

ergebnisgebundenen Ghostwriters reduziert.

Gerhard Fezer war ein unnachgiebiger Verfechter eines geset-
zesgebunden ablaufenden und die Subjektstellung der Verfah-
rensbeteiligten — insbesondere des Beschuldigten — ernstneh-
menden Strafprozesses. Dass einen dies in der heutigen Zeit in
den Augen einiger oder vielleicht auch vieler als altbacken er-
scheinen lasst, war ihm durchaus bewusst. Es war fiir ihn aber
kein Grund, seine Uberzeugungen aufzugeben oder von der
Forderung abzuweichen, dass auch Gerichte — und damit auch
und vielleicht sogar vor allem die Revisionsgerichte — ihre Ent-
scheidungen mit Sachargumenten zu belegen und sich einer
Auseinandersetzung mit Gegenargumenten zu stellen haben.
Diejenigen, die weiter am Projekt des kritischen Dialogs mit der
Strafrechtspraxis festhalten, konnen sich sicher sein, dass Ger-

hard Fezer dies auch getan hatte.

Die deutsche Strafprozessrechtswissenschaft hat im Jahre 2014
in kurzer Zeit mit Gerhard Fezer und mit seiner talentiertesten
Schulerin, Edda Wellau, zwei ganz wichtige Stimmen verlo-
ren. Dies kann und darf uns, die wir die beiden gekannt haben,
traurig stimmen. Es darf uns aber nicht entmutigen, sondern es

sollte uns Ansporn sein, den Weg weiter zu gehen, den Gerhard
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Fezer uns als Mittler zwischen Strafrechtswissenschaft und jus-

tizieller Praxis gewiesen hat.
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