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Hochansehnliche Versammlung!

Wer die Sprache unserer Prozessgesetze aufmerksamen Auges
betrachtet, der wird bald gewalr, dass ihrer eine grosse Zahl in die
Form einer einfachen Erzihlung der prozessualischen Vorginge ge-
kleidet ist. So heisst es in der St.P.O.: ,Die Staatsanwaltschaft legt...
die Akten ... dem Gericht vor“ (§ 196 II); ,das Gericht beschliesst
die Eroffnung des Hauptverfahrens, wenn usw.“ (§ 201); ,der Termin
zur Hauptverhandlung wird von dem Vorsitzenden des Gerichts an-
beraumt¢ (§ 212); ,die zur Hauptverhandlung erforderlichen La-
dungen und die Herbeischaffung der als Beweismittel dienenden Gegen-
stinde bewirkt die Staatsanwaltschaft (§ 213); ,die Hauptverhand-
lung erfolgt in ununterbrochener Gegenwart der zur Urteilsfindung
berufenen Personen sowie der Staatsanwaltschaft und eines Gerichts-
schreibers (§ 225); ,die Hauptverhandlung beginnt mit dem Auf-
rufe der Zeugen und Sachverstindigen. Hieran schliesst sich die
Vernehmung des Angeklagten tiber seine personlichen Verhiltnisse und
die Verlesung des Beschlusses tiber die Froffnung des Hauptverfahrens.
Sodann erfolgt die weitere Vernehmung des Angeklagten . . . .¢
(§ 242). ,Nach der Vernehmung des Angeklagten folgt die Beweis-
aufnahme (243); ,Urkunden ... werden in der Hauptverhandlung
verlesen“ (§ 248); ,nach dem Schlusse der Beweisaufnahme er-
halten die Staatsanwaltschaft und sodann der Angeklagte zu ihren
Ausfithrungen und Antriigen das Wort“ (§ 257); ,die Hauptverhand-
lung schliesst mit der Erlassung des Urteils* (§ 259) usw.’). Es

1) Ganz shnlich die Sprache unserer Strafgesetze: ,Wer . .. ., wird ... bestraft“

(franzbsisch sera puni).
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ist, als spriiche zu uns ein Zeitungsberichterstatter, der zahlreichen
Prozessen beigewohnt hat und aus Empirie heraus das Ergebnis seiner
Beobachtungen mitteilte: ,s0 geht es bei Gericht zu.é Ganz, wie etwa
der Zoologe den Werdegang des Schmetterlings aus der Raupe schildert
oder wie der Ethunograph die Kriegstinze der Wilden beschreibt.

Und doch ist vom Standpunkt des Gesetzgebers aus, der in der
St.P.O. zu uns spricht, der Strafprozess nicht ein gegebener Vorgang,
den er uns nur zur Kenntnis bringen will. Auf Stillung der Wiss-
begierde, auf blosse Information iiber Tatsiichliches, wiire es auch tiber
Regeln, nach denen sich Tatsiichliches zu wiederholen und abzurollen
pflegt, ist kein Rechtssatz gestimmt. Auf was immer die Rechtssiitze
auch lauten mogen, immer steht hinter ilnen ein autoritatives ,ich
will¢ eines personifiziert gedachten Wesens: einer organisierten Gemein-
schaft. Sie sind in diesem Sinne stets normativ, nie deskriptiv'). Und
so kann auch jenes Stiick Menschenleben, das wir einen Strafprozess
nennen, im Munde des Gesetzgebers nie Gegenstand eines blossen Be-
richts sein. Vielmehr kommen die Handlungen, aus denen sich ein
Strafprozess denkbarer Weise zusammensetzen kann, fiir den Gesetz-
geber als der Stoff in Betracht, den er selber formt, indem er sie teils
gutheisst, teils verwirft. Mit anderen Worten: was uns die Rechts-
ordnung tiber den Gang eines Strafprozesses zu kiinden hat, das ist
ihre autoritative Stellungnahme zu der Frage, welche Handlungen und
wie weit sie den Beifall des Rechtsordners haben, und welche Hand-
lungen er als Strafprozessunrecht ablehnt.

Damit soll nicht gesagt sein, dass die gesetzliche Ausdrucksweise,
wo sie in den Ton der blossen Erziihlung verfillt, tadelhaft wiire.
Diese Ausdrucksweise empfiehlt sich vielmehr durch ihre ansprechende
Schlichtheit. Es wiire pedantisch, wollte man verlangen, dass allent-
halben im Gesetz die Berichtsform durch die umstindlichen und schwer-

filligen Wendungen der Anordnungsform ersetzt wiirde. Denn  dass

1) Die Frage, ob das normative ,ich will“ nur in ein ,du sollst"* auslaufen kann Tm-
ge, ) )

perativentheorie), bleibt hier abseiten.
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hinter dem scheinbaren Bericht eine Anordnung steckt, das weiss
jedermann.

Wohl aber erwichst aus der Erkenntnis, dass uns der Strafprozess
nicht als tatsichliches Geschehnis, sondern als Rechtserscheinung in-
teressiert, fiir den Juristen die Aufgabe, den Strafprozess als Ganzes
und in allen seinen Teilen derart ins Licht zu stellen, dass sich deut-
lich rechtm#issige und rechtswidrige Strafprozesshandlungen von
einander sondern.

Die Frage, wo die Grenzlinie zwischen Recht und Unrecht im
Strafprozess lduft, ist besonders vordringlich hinsichtlich der Hand-
lungen der Strafjustizbeamten’): hinsichtlich der Anklage, des
Ersffnungsbeschlusses, der Urteilsfillung, der Festnahme, der Durch-
suchung, der Strafvollstreckung usw.

Zwei Interessenten sind es vornehmlich, die von der Rechtsord-
nung Auskunft iiber Rechtmissigkeit oder Rechtswidrigkeit dieser
Handlungen erwarten und erwarten diirfen. Einmal begleitet den Be-
amten, der Strafjustizfunktionen auszuiiben hat, auf Schritt und Tritt
der Pflicht- und Verantwortlichkeitsgedanke. Geht er in seinem Handeln
auch nur um eine Linie iiber das, was Rechtens ist, hinaus, so stellt
ihn die Rechtsordnung dabei nicht nur schutzlos gegen etwaige Not-
wehr, sondern es drohen ihm auch u. U. Disziplinierung, Schadens-
ersatzfolgen und vielleicht schwere Strafe. Und auf der anderen Seite
will notwendigerweise auch der Beschuldigte genau wissen, was der
Beamte tun und was er ihm antun darf. Denn fiir ihn stellen diese
Strafjustizakte und das, was aus ihnen entfliesst, unter allen Umsténden,
wenn auch mit verschiedenen Stiirkeabstufungen, eine Behelligung, ein
Leiden dar. Der Strafprozess beriihrt ihn zunichst seelisch, wirft ihm
Unruhe und Aufregung in die Seele, enthalten doch schon die Anfinge

des Verfahrens die Chance, dass sich der Prozess immer hoher staffelt

1) Selbstverstindlich bedarf anch das gesamte Handeln des Privat- und des Neben-
klagers, des Beschuldigten, des Verteidigers usw. der gleichen wertenden Betrachtungsweise.
Es soll hierauf aber im Folgenden nicht eingegangen werden.
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bis zum verurteilenden Erkenntnis; er zwingt ihn weiter zu Zeitauf-
wendungen, oft zu Geldausgaben, kann in seine personliche Freiheit
und seine sonst geschiitzte Vermgenssphire eingreifen usw. Wer wollte
ihm die Frage verargen, ob man ihn auch so behandeln diirfe?

Derjenige, der selber frei von Schuld und Fehle durch das Leben
zu gehen pflegt, wird freilich geneigt sein, den geiingsteten Beschul-
digten achselzuckend 1im Stiche zu lassen. Er wird in den Leiden, -
die der Strafprozess dem Beschuldigten bringt, nur eine selbstver-
schuldete Folge der strafbaren Handlung erblicken. Nichts scheint
niher zu liegen als der Satz, dass der Verbrecher eben nicht nur die
Strafe, sondern auch die Strafprozedur leiden miisse.

Wire diese Beurteilungsweise richtig, so wire das aufgeworfene
Problem schnell gelost. Die Strafprozessbehtrde hitte dann in allem
‘hrem Handeln ohne Weiteres Recht, sofern es fiir die Prozedur notig
oder niitzlich erschiene. Der Beschuldigte wire der Strafjustiz gegen-
iiber vogelfrel.

Aber jener Selbstgerechte, der eine Schonung und Respektierung
der Interessen des Beschuldigten im Strafprozess fiir unangebracht und
es einfach fiir naturgemsiss hielte, dass ihn die ganze Pein unverkiirzt
ereilt, wiirde moglicherweise mit einem Schlage ganz anderen Sinnes
werden, wenn es auf einmal ihm selber an den Kragen ginge. Ein
biser Denkfehler haftete seinem Gedankengange an. In strafprozessua-
lische Behandlung werden ja nicht nur Verbrecher genommen. J edem,
auch dem Unschuldigsten der Unschuldigen, kann das Ungliick zu-
stossen, dass er, z. B. weil er einen Doppelgénger hat, in einen Straf-
prozess verstrickt wird. Und gerade bei dem Unschuldigen werden die
Seclenqualen und die Aufregung besonders heftig auftreten. Und auch
wenn er schliesslich der Verurteilung entrinnt, was auch leider nicht
einmal sicher ist, dann kann es sein, dass er durch die Unruhe, viel-
leicht durch lange Untersuchungshaft zermiirbt aus dem Prozess her-
vorgeht. lhn aber kann man nicht, wie den Schuldigen, damit ab-

speisen, dass die Strafprozessleiden eine selbstverschuldete Folge einer
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strafbaren Tat gewesen seien. Er hat ein Ungliick erlitten pro nihilo,
ftir nichts und wieder nichts.

Ist so der Strafprozess ein Verfahren, das sich nur gegen mdg-
licherweise, aber auch mdglicherweise nicht Schuldige richtet, so ge-
winnt die Frage nach den Grenzlinien zwischen Recht und Unrecht
in den Ausserungen der Staatsmacht ein anderes Gesicht. Die Staats-
macht muss sich nunmehr notwendig in den strafprozessualischen
Leidenszuftigungen eine Bindung gefallen lassen, weiss man doch eben
nie im Voraus, ob die Leiden einen wirklich Schuldigen treffen. Sehr
fein zugespitzt kommt dieser Gedanke in der auslindischen Literatur
zum Ausdruck: entgegen dem Strafgesetzbuch, das das Verbrecher-
gesetzbuch ist und das dem anstindigen Menschen gleichgiltig sein
kann, ist die Strafprozessordnung der codice dei gentiluomi, der code
des honnétes gens, das Schutzgesetzbuch fiir die anstindigen Leute.

Die Forderung, dass die Strafjustiz in ihrem Handeln von Rechts-
wegen in gewisse Grenzen eingebannt werde, wird noch einleuchtender,
wenn man erwhgt, dass der Beschuldigte ganz regelmissig mit andern
Personen zu einer Interessengemeinschaft verbunden ist, die durch den
Strafprozess in Mitleidenschaft gezogen werden; man braucht nur an
den Kummer und die moglicherweise sich einstellende pekunitire Not
der Familie eines Beschuldigten, zumal eines Verhafteten, zu denken.

Sehen wir zu, wie das geltende Recht der Forderung tunlichster

Schonung der Interessen des Beschuldigten gentigt.

A.

1. Halten wir uns zundchst an das Strafprozessgesetz selber, so
finden wir, dass es einmal die behordlichen Handlungen an gewisse
Inhalte und Formen bindet, und dass es weiter fiir sie gewisse
Voraussetzungen aufstellt. Nach Inhalt, Form und Voraussetzungen
bestimmen sich die strafprozessrechtliche Zuldssigkeit oder Unzu-
lsssigkeit der Handlungen. Es gibt Handlungen, die schon ihrem

Charakter, ihrer Kategorie nach, unzuliissig sind, z. B. bedingte Urteile,
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Gottesurteile, Folterung des Beschuldigten. Es gibt Handlungen, die nur
in bestimmter Form zulissig sind; so sind miindliche Anklage, miindliche
Ersffuung des Hauptverfahrens, miindliche Erlassung eines Haftbefehls
unzuliissig?). Es ist endlich vorgesehen, dass dis nach Inhalt und Form
zulissigen Handlungen rechtlich nur aus einem bestimmten Prozess-
milieu heraus erwachsen konnen, z. B. die gerichtliche Untersuchung

nur auf Grund einer Offentlichen oder Privatklage usw.?).

1) Soweit nicht St.P.0. §§ 211 usw. eingreifen.

2) Die prozessnalischen Voraussetzungen (Prozedurbedingungen) gruppieren sich im
Hinblick auf ihre Folgen in Prozessvoraussetzungen — Strafklagerechtsvoraussetzungen
— Prozessgestaltungsvoraussetzungen (allgemeine fiir alle Handlungen und spezielle fir
bestimmte Arten); vgl. Beling, Revision wegen Verletzung einer Rechtsnorm @ber das
Verfahren, S. 23.

In Ansehung ihres Inhalts lauten die prozessualischen Voraussetzungen teils auf
ohjektiv vorliegende Tatsachen (so ist fiir die Eréffnung des Hauptverfahrens eine wirklich
vorliegende Klage erforderlich); teils auf eine innere (psychische) Tatsache (Annahme des
zu der Handlung Berufenen usw., vgl. Beling 0.a.0.8. 28 Anm. 1; teils auf ein Tatsachen-
material, das einen objektiven Beurteiler zu einer bestimmten Wertung fihrt (so ist der
shinreichende Vevdacht* in St.P.B. § 201 zu verstehen: die Meinung, es handle sich hier
lediglich um eine subjektive Schitzung des Eriffnungsgerichts, wiirde Bedenken erwecken
und entspriche auch nicht dem Wortlant des Gesetzes). Eingehendere Untersuchungen iber
diese Einteilung und ihre Tragweite sind m. W. bisher noch nicht angestellt worden, aber
sehr zu wilnschien, um feste Anhaltspunkte datiir zu erhalten, inwieweit bei den Prozesshand-
lungen wirkliche Zuldssigkeit, und inwieweit dabei blosse Putativzunldssigkeit vorliegt. Be-
sonders wichtig scheint mir in dieser Hinsicht der Begriff der ,,Gefabhr im Verzuge zu sein.
Wo das Gesetz die Zulédssigkeit einer Massregel an solche ankmniipft, ist m. E. nicht an die
rein subjektive Auffassung des jeweils handelnden Subjekts zu denken, sondern an eine ob-
jektive Prognose auf Grund der in dem Prozess bis dahin ordnungsméssig zu Tage geforder-
ten Tatsachen: wer iiberdngstlich eine Gefahr im Verzuge wittert, mag sein daraus abgelei-
tetes Handeln fiir zuldssig halten, aber es ist darum noch nicht zulassig.

Fiir das Anzeigerecht der Polizei- und Sicherheitsbeamten ist K e rn, Systemat. Ab-
grenzung der Verbrechensmerkmale bei der Beleidigung, S. 51f, der Frage nidhergetreten,
inwieweit individuell-psychische oder objektive Faktoren fiis jenes Recht massgebend seien.
Er legt zutreffend dar, dass das Anzeigerecht nicht daraus entstehen kann, dass dem Beamten
zn Ohren kommt, es sei eine strafbare Handlung begangen worden, sowie auch nicht daraus,
dass er sich die Meinung bildet, es sei eine solche begangen worden. Vielmehr lse nur die
wirklich begangene strafbare Handlung das Anzeigerecht aus. Letzteres halte ich nicht fir
richtig. M. E. sind Anzeigerecht und -Pflicht schon dann begriindet, wenn das an die Aussen-
welt gedrungene (nicht notwendig dem Beamten selber bekannt gewordene) Tatsachen-
material nach objektivem Moglichkeitsurteil auf das Vorliegen einer strafbaren Handlung
hinweist. Nur entfallen Recht und Pflicht zur Anzeige, wo der Beamte die Unschuld kennt,

vgl. unten S. 19.
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Fine Aufzihlung der sehr mannigfachen und zahlreichen prozessua-
lischen Voraussetzungen interessiert hier nicht. Nur eine grundsitz-
liche Feststellung darf nicht unterbleiben, die Feststellung nimlich,
dass, wie schon zuvor angedeutet, die Zuldssigkeit der Prozedur ghnz-
lich unabhiingig davon ist, ob der Beschuldigte die Tat wirklich be-
gangen und ob er sie in strafbarer Weise begangen hat. So hart auch
der Unschuldige den gegen ihn gerichteten Strafprozess empfinden muss,
so wiirde doch ein Rechtssatz, der den Strafprozess nur unter der Be-
dingung zuliesse, dass der Beschuldigte die Tat wirklich und als straf-
bare begangen hat, auf eine vollige Lahmlegung der Strafjustiz hin-
auslaufen. ODb er schuldig ist, weiss man bestenfalls am Ende des Pro-
zesses; vorher steht das mit Sicherheit kaum je fest; und die Zweck-
bestimmung des Strafprozesses ist es ja gerade, allmihlich Licht in das
Dunkel zu bringen. Den Schutz der Unschuld strebt das Gesetz da-
durch an, dass es das Mass der Prozessbehelligung in feste rechtliche
Grenzen bannt; aber dass sich der Unschuldige wegen seiner Unschuld
den Strafprozess verbitten konnte, davon kann keine Rede sein.

Was Zuliissigkeit und Unzulissigkeit eines Prozessakts zu bedeuten
haben, das lsst sich in Kiirze dahin zusammenfassen : sie zichen Rechts-
folgen dafiir nach sich, wie sich das auf sie folgende Verfahren weiter
zu gestalten hat. Die zulissige Prozessgriindungshandlung und die in
einem schwebenden Verfahren zulissig vorgenommene Handlung er-
moglichen die ordnungsmissige Fortfithrung der Prozedur, diejenige
zulissige Handlung, die das Endstiick des Prozesses bedeutet, verschliesst
das Weiterschreiten in diesem Prozess. Daneben wirken moglicherweise
solch zuliissige Handlungen auch auf spitere Prozesse hintiber. Um-
gekehrt die unzulissige Prozesshandlung bringt etwas Schiefes in den
Prozess, macht einen Prozessverstoss aus, und wenn auch zahlreiche
solche Prozessverstdsse, einmal begangen, vom Gesetz fiir unschiédlich
erkliirt sind, so bleibt doch wenigstens fiir die Unzuléssigkeit schwereren
Grades das Charakteristikum, dass um ihretwillen die Partei Anfech-

tungsrechte hat, oder das Gericht von Amts wegen den Prozess ein-
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zarenken hat, oder endlich die unzulissige Handlung ohne Weiteres
nichtig 1st.

II. 1. Aber in dem Augenblicke, in dem wir diese Feststellung
treffen, werden wir zugleich inue, dass der Hinweis auf die strafprozess-
gesetzlich festgelegten Zuliissigkeiten und Unzulissigkeiten des Handelns
keine Antwort auf die eingangs aufgeworfene Frage enthilt?), Die Frage
war ja nicht die, ob und wie sich nach einem bestimmten Handeln der
Prozess weiter staffelt, sondern gefragt war nach dem Rechts- oder Un-
rechtsgehalt der Handlungen selber mit alle dem was daraus abfliesst,
vor allem mit den aus rechtmissigem Handeln mdglicherweise entfliessen-
den Straffolgen fiir die gegen sie kampflich Angehenden, mit den aus
rechtswidrigem Handeln mdglicherweise entfliessenden Notwehrfolgen,
den Disziplinar- und Straffolgen fiir den handelnden Beamten selber.

Diese Frage nach Recht oder Unrecht des prozessualischen Han-
delns kann das Strafprozessrecht fiir sich allein iiberhaupt nicht be-
antworten. [Es whre ein Fehler, die prozessuale Zulissigkeit einfach
mit Rechtmiissigkeit, die prozessuale Unzuléssigkeit mit Rechtswidrig-
keit zu identifizieren. Rechtmiissigkeit und Rechtswidrigkeit sind der
Ausdruck von Werturteilen tiber eine Handlung im Sinne der Rechts-
ordnung. Rechtmiissig ist die Handlung, die dem Recht entspricht,
rechtswidrig die, die ihm widerspricht. Wir miissen uns hineindenken
in den Standpunkt des Willenstriigers, der der Urheber des positiven
Rechts in seiner Gesamtheit ist; die menschlichen Handlungen, deren
Vorstellung von diesem Standpunkte aus lustbetont ist, entsprechen,
diejenigen, deren Vorstellung hiernach unlustbetont ist, widersprechen
dem Recht. In solcher Weise ist an der Hand des Rechtsganzen zu

ermitteln, ob eine Handlung rechtmissig oder rechtswidrig ist?). In
1) Verdienstlich der Hinweis von Goldschm idt (Ungerechtfertigter Vollstreckungs-
betrieb 8. 20, 74) darauf, dass Prozessordnungsmissigkeit und Rechtmissigkeit nicht zu-
sammenfallen. Vgl. aber unten S. 15, Anm. 2.
2) Damit soll nicht behauptet sein, dass die Ausdriicke ,rechtméissig’ und ,rechts-
widrig*, wo sie im Gesetz auftreten, tiberall in dem obigen echten Sinne zu verstehen wiren,

ks kann sein, dass jene Ausdriicke kraft einer quaternio terminorum einen anderen Sinn
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das Rechtsganze muss auch der Strafprozess eingebunden werden, soll
seinen Handlungen das Epitheton rechtmissig oder unrechtmissig bei-
gelegt werden.

Wir sind heute gewohnt, das Recht in eine Anzahl von Teilen
oder Disziplinen zu zerlegen, in das Biirgerliche Recht, das Strafrecht,
das Zivilprozessrecht, das Verwaltungsrecht usw. So notwendig diese
Zerlegung ist, so fiihrt sie doch leicht zu einer falschen Vorstellung:
der Vorstellung, als ob jeder dieser Rechtszweige derart zu seinem Teil
,das Recht“ darstelle, dass man nur die Rechtsteile zu einer Summe
zusammenzuschliessen brauche, um das Rechtsganze zn haben. In
Wahrheit ist kein Rechtsteil derart souveriin. Sollte das der Fall sein,
so wire dafiir Voraussetzung, dass jeder der Teile ein Stiick Menschen-
leben betriife, das eine in sich abgeschlossene Welt in volliger Iso-
lierung darstellte. Dann allerdings liesse sich alles juristisch Wissens-
Werte, was den biirgerlichen Rechtsverkehr betriife, dem Biirgerlichen
Recht allein, alles juristisch Wissenswerte, was den Strafprozess betriife,
dem Strafprozessrecht allein entnehmen usw.

Aber solcher isolierenden Zerschneidung der Lebensangelegen-
heiten spotten die realen Bediirfnisse. Im Blickfelde eines jeden Rechts-
teils liegen regelmissig nur bestimmte Gruppen von menschlichen In-
teressen; jeder von ihnen ldsst grosse Gruppen von befriedigung-
heischenden Interessen geradezu grundsitzlich ausser Betracht. Und

so kommt es, dass oft genug die Interessenausgleichung, die sich ein

haben. Namentlich ist denkbar, dass eine einzelne Rechtsdisziplin irgend welche Rechts-
folgen schon daran ankniipft, dass ein Verhalten bei Ignorierung der anderen Rechtsteile,
also aus der betr, Disziplin allein beurteilt, rechtswidrig sein wiirde, und dass diese ,,Rechts-
widrigkeit mit Vorbehalt* schlankweg ,,Rechtswidrigkeit genannt wird. Dagegen kann die
echte Rechtswidrigkeit nie eine solche ,im Sinne des biirgerlichen Rechts“ allein, ,,im Sinne
des Strafrechts” allein nsw. sein, Wer nach der Erlaubtheit einer Handlung fragen wiirde und
darauf die Antwort bekdme, die Handlung sei ,,im Sinne des einen Rechtsteils rechtswidrig,
im Sinne eines anderen rechimissig”, wirde gewiss nicht auf seine Rechnung kommen.
Was speziell die ,Rechtswidrigkeit im Sinne des Strafrechts” (genauer im Sinne der De-
fnition der strafbaren Handlung als einer rechtswidrigen) anlangt, so ist diese die echte
(Total-)Rechtswidrigkeit. Vgl. meine Lehre vom Verbrechen S. 129 f.
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Rechtsteil angelegen sein ldsst, durch Interessen gekreuzt wird, die in
einem anderen Rechtsteil beheimatet sind.

Tritt dieser Fall ein, so versagt der einzelne Rechtstell mit seinen
Bestimmungen, und was dann nun Rechtens sei, kann nur von der
Hohe der Betrachtung aus gewonnen werden, der die Rechtsteile als
blosse Teil-Interessenwiigungen erscheinen, und die sie miteinander zum
Rechtsganzen kombiniert. Dass solche Kombination auch nach posi-
tivem Recht unerlisslich ist, ergibt sich, wenn man iiberhaupt nach
einer Gesetzesbestimmung suchen zu sollen meint, aus dem grandlegen-
den § 1 des Gerichtsverfassungsgesetzes, der den Richter an das gel-
tende Recht, also an das Recht als Inbegriff, und nicht bloss an die
Summe seiner Teile bindet.

Solche die Teilnatur der einzelnen Rechtszweige tiberwindende und
zum Ganzen hinstrebende Betrachtungsweise, systematisch der sog.
Allgemeinen Rechtslehre angehorig, lehrt, dass, wenn in einer Rechts-
disziplin Recht und Unrecht geschieden werden, dies immer nur unter
Vorbehalt geschieht: mit dem Vorbehalt némlich, dass sich nicht die
Grenzlinien durch Einmischung von Interessen, die anderswo zu Hause
sind, verschieben, und dass sich deshalb Rechtmissigkeit und Rechts-
widrigkeit am Ende anders darstellen, als es nach der Einzeldisziplin
schien. Es bedarf notwendig verbindender ungeschriebener Rechtssiitze,
die zwischen den Rechtsteilen und zum Ganzen die Briicke schlagen.

In der bisherigen Wissenschaft hat das Problem der umfassenden
d. h. die Schranken der Rechtsteile niederreissenden Interessenwigung
nach manchen Richtungen hin schon Beachtung gefunden; so ist
namentlich den Beeintrichtigungen nachgegangen worden, denen sich
biirgerlichrechtlich geschiitzte Interessen durch solche, um die sich das
Verwaltungsrecht dreht, gefallen lassen miissen ?).

Aber noch immer harrt das Strafprozessrecht jeuer Inverbindung-
setzung mit der allgemeinen Rechtslehre. Und doch ist ebenso sicher,

dass jenes Stiick Menschenleben, das wir einen Strafprozess nennen,

1) Vgl. z. B. Biermann, Privatrecht und Polizei.
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in unzéhlige Interessen hineingreift, wie es sicher ist, dass das Straf-
prozessrecht selber nur einem Bruchteil dieser Interessen sein Augen-
merk zugewendet hat. Fast durchweg sind die Losungen von Interessen-
konflikten, die das Gesetz gibt, zugeschnitten auf das Gegeniiberstehen
des staatlichen Interesses an ordnungsmissiger Durchsetzung der Straf-
anspriiche einerseits und gewisser einzelner privater Interessen des Be-
schuldigten und dritter Personen andererseits. Und doch gibt es noch
andere konkurriende Lebenswerte; und deshalb kann die St.P.O. zum
mindesten nicht das letzte Wort sprechen, wenn es sich darum handelt,
welche Strafprozesshandlungen Recht und welche Unrecht seien®).
Allerdings: wenn die 8t.P.O. die Akte des Prozesses in zulissige und
unzulissige scheidet, so ist dies in der Regel der Ausdruck einer Ab-
wigung von Interessen, die eben darin gipfelt, gewisse Handlungen
picht zu gestatten, andere zu gestatten. Und deshalb ist es nicht falsch,

die Gleichungen
pzuliissig = rechtmiissig®;

yunzulissig = rvechtswidrig¥
zuom Ausgangspunkt zu wihlen?).
2. So ist zuniichst davon auszugehen, dass die behordlichen Akte,

die das Strafprozessrecht gegen den Beschuldigten auf Grund einer

1) Dabei ist freilich nicht zu iibersehen, dass die lickenhafte Regelung, die das Straf-
prozessgesetz aufweist, nicht immer auf die Notwendigkeit einer Heranziehung der anderen
Rechtsteile und der allgemeinen Rechtslehre zur Ausfiillung der Licken hinweist. Es kann
vielmehr auch sein, dass ein nicht expressis verbis abgewogenes Interesse dem Kreise der
Interessen angehort, die abzuwigen gerade im Rahmen des Strafprozessrechts selber liegt.
Ist dies der Fall, so gelangt man mittels Auslegung zu Sitzen, die auf dem Boden des Straf-
prozessrechts selber erwachsen sind. So wird z. B. die Frage, inwieweit das behordliche
Handeln auf Krankheit des Beschuldigten Riicksicht zu nehmen hat (Nichtanberaumung der
Hauptverhandlung nsw. — Eulenburgprozess!), ganz innerstrafprozessrechtlich so zn beant-
worten sein, dass man zor Bejahung oder Verneinung prozessrechtlicher ,Zulassigkeit”
des Handelns gelangt. Nicht zu verkennen ist ferner, dass nicht exakt bestimmt werden
kann, ob zu konfrontierende Interessen extern oder strafprozessrechtlich-intern sind. Den-
noch bleibt richtig, dass zahlreiche Interessenlagerungen iiber das Strafprozessrecht hinaus

fithren.
9) Es ist eine Ubertreibung, wenn Goldschmidt (vgl. oben S. 12, Anm. 1) die

Sache so auffasst, als habe die Prozessordnungsmissigkeit tberhaupt nichts mit der Recht-

massigkeit zu tun.
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Abwigung seiner Interessen zulisst, gegen 1hn auch rechtmissig sind.
Daran ist auch namentlich nach der Richtung hin festzuhalten, dass
die Unschuld des Verfolgten, wie sie die Zulissigkeit der Prozedur
nicht in Abrede zu stellen erlaubt, auch die Rechtmissigkeit der
Strafprozesshandlungen unberiihrt lisst. Es ist Recht, nicht Unrecht,
wenn gegen den noch so Unschuldigen eine Anklage erhoben, ein
Haftbefehl erlassen wird usw. Man hat dies freilich bestritten?). Aber
schon die grauenhafte Perspektive, die sich bei solchem Bestreiten auf-
tut, sollte zu denken geben. Danach wiirde sich die Amitstitigkeit
unserer Strafgerichte, unserer Staatsanwaltschaften und Polizeibehorden
zu einem schwer zu schiitzenden, aber jedenfalls sehr erheblichen Pro-
zentsatz der Fiille als fortgesetztes Vertiben unerlaubter Handlungen
darstellen, und durch sie wiirde der Staat selber fort und fort auf
unrechtmissigen Wegen wandeln.

Schaut man in die Tiefen der Sache, so darf man zwar sagen,
dass der der Tat nicht Schuldige die Strafprozessleiden nicht verdient,
ein Gedanke, der an anderer Stelle zu seinem Rechte kommen wird 2.
Das jene Leiden bedingende behordliche Handeln selber aber erheischt
seine eigene Bewertung. Diesem leidenbringenden Vorgehen ist cha-
rakteristisch, dass man in dem Augenblick, in dem es geschehen
soll, nicht weiss und nicht wissen kann, ob es in concreto Gutes oder
Boses stiften wird, Und da wir den Strafprozess im Allgemeininteresse
nicht missen konnen, ein Abstandnehmen von ihm wegen Ungewissheit
iiber Schuld oder Unschuld aber auf ein volliges Verzichten auf ihn
hinauskommen wiirde, so muss eben notgedrungen das Individualinte-
resse des Unschuldigen, so unerwiinscht dies auch ist, zuriicktreten.
Der sichere Schaden, den die Gesamtheit bel Ausfall der Strafjustiz
leiden wiirde, erscheint gegentiber den mdglichen an sich unerwiinschten
Leidzufiigungen gegen KEinzelne als das grossere Ubel. Deshalb muss

der Strafprozess auf das Risiko hin, dass er einen Unschuldigen trifft,

1) Fischer, Rechtswidrigkeit, 3. 103.

2) Siehe unten S, 32.
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von Rechtswegen freigegeben sein®). 8o erweist sich die Grenzlinie,
die das Prozessrecht in dieser Hinsicht zwischen ,Zuldssigkeit® und
,Unzuliissigkeit¢ zieht, deutlich als kongruent mit der Linie, die
Rechtmissigkeit und Unrechtmissigkeit des Handelns scheidet.

Aber wenn wir bisher, iiber den Horizont des Strafprozessrechts
nicht hinausschauend, die nach diesem Rechtsteil zulissigen Justizakte
mit gutem Grunde auch fiir erlaubt erklérten, so miissen nunmehr
von solcher Gleichsetzung Abstriche gemacht werden. Man hat sich
dessen zu erinnern, dass in die beschrinkte Interessenberticksichtigung,
wie sie dem Strafprozessrecht eigen ist, auch mnoch eine andere Inte-
ressenwelt hineinragt. Kurz gesagt: wo das Strafprozessrecht eine
Amtshandlung fiir zuldssig erklirt, da tut es das regelmiissig dem
Staatsinteresse zu Liebe, dem Privatinteresse zu Leide; und dasjenige
Staatsinteresse, das den Ausschlag gibt, ist regelmissig nur eines der
Interessen, die der Staat hat, nimlich das Interesse an Durchsetzung
der Strafanspriiche. Nun erhellt aber, dass neben diesem o6ffentlichen
Interesse auch noch andere auf der Welt sind, und leidigerweise knnen
sich auch Staatsinteressen derart mit einander kreuzen, dass die recht-
liche Regelung eines von ihnen zu Boden fallen lassen muss. So kénnen
auch dem staatlichen Strafinteresse, aus dem sich unter Niederdrtickung
privater Gegeninteressen die Zuldssigkeit staatlichen Handelns ergab,
andere gleichfalls Gffentliche Interessen in den Weg treten, die gebie-
terisch ein Unterlassen der Strafprozesshandlung heischen. Diese auf
dem Boden der Gesamtheitsinteressen erwachsenden Konflikte hat nun
die St.P.O. nur ganz vereinzelt mitberticksichtigt. Und wo dies nicht
geséhehen ist, da kann unmdglich davon die Rede sein, dass das staat-
liche Strafprozessinteresse & tout prix den Vorrang hitte. Es muss
vielmehr jeweils abgewogen werden, ob nicht die Befriedigung dieses
Interesses zugleich einen nach anderer Richtung hin laufenden schwe-
reren Schaden fidr das Gemeinwohl bedeuten wiirde. Wo dies der Fall,

wo also die strafprozessual zuldssige Handlung andere, in anderen

1) Vgl. hierza den Exkurs unten S, 36.
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Rechtsteilen geschiitzte Allgemeinheltsinteressen so schwer treffen wiirde,
dass sich der Trost, man habe doch immerhin dem Strafinteresse Ge-
niige getan, sehr schwiichlich ausnehmen wiirde, da kann im Sinne
des Rechtsganzen keine andere Lisung herausspringen, als die, dass
die strafprozessual zulissige Handlung unerlaubt sein muss.  Sonst
witrde die St.P.O. anmasslich zum Range eines privilegierten Rechtsteils
aubriicken und die Vielheit der Staatsaufgaben ebenso verkannt sein,
wie die Aufgabe des Rechts, in das Gewirr von Bediirfnissen Harmonie
zu bringen, eine Harmonie, die nur unter Zuhilfenahme eines unge-
schriebenen Notrechts gewahrt werden kann.

Einige Beispiele mogen das Gesagte illustrieren.

Nach der 8t.P.0. ist die Strafprozessbehorde bei Vorliegen gewisser
formaler Voraussetzungen ermiichtigt, jene — sozusagen — Volksver-
sammlung zu veranstalten, die man die Hauptverhandlung nennt, und
bei der sich die Richter, ein Beamter der Staatsanwaltschaft, ein Ge-
richtsschreiber, der Angeklagte und sein Verteidiger und eine grossere
oder geringere Zahl von etwaigen Zeugen und Sachverstindigen im
Cerichtssaal zusamimnenscharen. Nun kann es aber sein, dass die Zu-
sammenberufung einer solchen Menschenzahl unter den jeweils obwalten-
den Umstinden einer Epidemie Vorschub leisten wiirde, dass um ihret-
willen Massenerkrankungen, vielleicht Todesfille zu beflirchten wiren.
Wer wollte behaupten, dass die in der St.P.O. gesetzte Zuldssigkeit
der Anberaumung der Hauptverhandlung, und wire sie sogar zugleich
im Sinne einer Verpflichtung zu verstehen, allein massgeblich wire?
Wer dem Recht Gentige tun will, muss, wiewoh]l das geschriebene
Recht stuinm bleibt, hier notwendig zu dem Verbot der Hauptverhand-
lung gelangen. Sie wire strafprozessual zuliissig, sie ist nach dem
Rechtsganzen rechtswidrig, denn die offentliche Volksgesundheit ist so
wichtig, dass das Strafinteresse den Kiirzeren ziehen muss.

Ein weiteres Beispiel fiir Rechtswidrigkeit trotz strafprozessrecht-
licher Zuliissigkeit mag dem Kapitel von der Strafverfolgung Unschul-

diger entnommen sein. Diese Strafverfolgung ist zuldssig und muss es
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sein. Und doch gibt es einen Fall, in dem ihre Betiitigung durch
einen Strafjustizbeamten rechtswidrig ist: den Fall nimlich, dass der
Beamte die Unschuld kennt!). Hier muss notwendig ein ausserhalb
der Horizonte des Strafprozessrechts liegendes Drittinteresse ausschlag-
gebend sein: das offentliche Interesse an der Reinheit der Amtsfithrung
durch die Beamten; der Beamte, der wissend einen Unschuldigen ver-
folgte, wiirde nach verwaltungsrechtlichen Siitzen des Ansehens un-
wiirdig sein. Und da dem Wissenden manches verboten sein kann,
was dem Nichtwissenden unverwehrt ist?), so hat auch der Satz nichts
Anstossiges, dass der um die Unschuld Wissende rechtswidrig handelt,
wenn er einschreitet?). Dies wird auch bewiesen durch die Existenz
des § 344 St.G.B., der vorsitzliches Einschreiten solcher Art unter
Zuchthausstrafe stellt und aus den Angeln gehoben wire, wenn es
nicht rechtswidrig wire.

Eine bemerkenswerte Anwendung des Prinzips ergibt sich auch
fiir die Fille der Beschlagnahme und der Durchsuchung. Nach der
St.P.0. sind solche Eingriffe in die Sachenwelt?) unter bestimmten hier
nicht interessierenden Voraussetzungen gestattet. Und doch muss, ob-
wohl das Gesetz das nicht sagt, diese Zuldssigkeit ihre Grenze finden
an solchen offentlichen Interessen, die anderweit im Recht anerkannt
sind und die durch den strafprozessualischen Akt so schwer notleiden

wiirden, dass der strafprozessualische Vorteil geringer in die Wagschale

1) Vgl. Ulr. Schmidt, die Verfolgung Unschuldiger (Tiibinger Diss. 1911) S. 43.

2) Vgl. iiber die Moglichkeit, dass psychische Momentie schon bei Bestimmung der
Rechtswidrigkeit einer Handlung mitsprechen, meine Lehre vom Verbrechen S. 142; H. R.
Fischer 8. 138 u. sonst,

3) Zu beachten bleibt nur, dass nicht alle Prozessakte hierher gehoren, sondern nur
diejenigen, die ihrer Zweckbestimmung nach auf der Unterstellung der Schuld oder méglichen
Schuld beruben, wie z. B. Anklage, Eroffnungsbeschluss, Haftbefehl, Verurteilung (Gegensatz
einmal diejenigen, die gegen den ungiinstigen Fortgang des Verfahrens laufen, wie Einstel-
lung, Freisprechung, Rechtsmitteleinlegung zu Gunsten des Beschuldigten; Gegensatz ferner
diejenigen, die aus einer die materielle Priifung nicht zulassenden Prozesslage entspringen,
wie Ladung, Anberaumung der Hauptverhandlung und deren Abhaltung).

4) Dass die Durchsuchung auch die Person treffen kann, mag hier ausser Betracht
bleiben.

[PL3

4



—_— 20 —

fallen wiirde. Man male sich z B. aus, welche immensen Verkehrs-
stockungen die Beschlagnahme eines Eisenbahnznges im Gefolge haben
kann! Oder man denke an die Beschlagnahme des irgendwie als
Beweismittel wichtigen zentralen Apparats in einem Fernsprechamt mit
ihrer Lahmlegung der Verstindigung einer grossen Stadt. Oder man
vergegenwirtige sich, wie die Durchsuchung einer Sprengstofffabrik
durch unkundige Hinde, die das Unterste zu Oberst withlen, zu HEx-
plosion und unermesslichem Ungliick fithren kann,

In allen diesen Fillen muss notwendig das Strafprozessinteresse
gegentiber dem iiberwiegenden sonstigen Gemeininteresse zurticktreten.
Freilich wird die Abwiigung der widerstreitenden Interessen haufig
nicht zu einer ginzlichen Beiseitedrtickung, sondern nur zu bestimmten
Anforderungen an die Art und Weise der strafprozessualisch zuldssigen
Massnahmen fiihren; das wird z B. zu gelten haben hinsichtlich der
Durchsuchung von Parlamentsgebiuden. Unverkennbar ist auch, dass das
Ergebnis der Vergleichung der Vorteile und Schiiden dem Strafprozess
giinstig sein kann, und deshalb Strafprozessakte rechtmiissig bleiben
konnen, trotzdem sie anderweit in sffentliche Interessen einbrechen.
So wenig der Strafjustizbeamte bei einem Behordenkonflikt schlechthin
die Vorland beanspruchen kann, so wenig kann dies umgekehrt der
Verwaltungsbeamte. So miissen z. B. die Absperrungsmassregeln fiir
Festpliitze bei Volksfesten, die der zustindige Verwaltungsbeamte ge-
troffen hat, oder Vorkehrungen fiir das Stattfinden von Automobil-
rennfahrten regelmissig durch den Richter gebrochen werden konnen,
der in der betr. Ortlichkeit Beschlagnahmen oder Durchsuchungen vor-
sunehmen befugt ist; denn die damit verbundenen Stérungen werden,
wenigstens in der Regel, wminder empfindlich sein, als der Abbruch,
den andernfalls die Strafrechtspflege crleiden wiirde.

Bei alledem soll nicht verschwiegen werden, dass die Feststellung,
ob der auf der einen oder der auf der anderen Seite liegende Schade
der grossere sein wiirde, nicht nur wegen der hiufig unterlaufenden Un-

sicherheit hinsichtlich des Tatsachenmaterials, sondern auch wegen der
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Moglichkeit verschiedener Werturteile eine verzweifelt schwierige sein
kann?). Das kann aber die Richtigkeit des Prinzips nicht erschiittern.
Lisst sich bei aller Miihe nicht feststellen, ob sich bei einer bestimmten
Interessenkollision die Wage nach dieser oder jener Seite neigt, so bleibt
nichts anderes tibrig, als die in Frage stehenden an sich gegebenen,
einander widersprechenden Handlungsbefugnisse gegen einander auf-
zuheben und beide Handlungen ebenso sehr der Rechtmiissigkeit, wie
der Rechtswidrigkeit zu entkleiden, sie also zu rechtlich weder ver-
botenen noch erlaubten, d. h. zu rechtlich irrelevanten zu stempeln.
Erweist sich nun eine Prozesshandlung trotz ihrer prozessualen
Zuliissigkeit als rechtswidrig, so heisst das soviel: der Beamte darf
sich durch die prozessrechtliche Gestattung nicht beirren lassen; die
Norm ist ihm klar dahin vorgeschrieben, dass er die Handlung nicht
vornehmen darf. Ihre Unterlassung kann ihm keinen Tadel eintragen.
Handelt er aber doch, so wiirde er sich nicht in rechtmissiger Amts-
ausiibung befinden, somit ein Widerstand dagegen nicht nach § 113
St.G.B. strafbar sein?); enthielte die Handlung eine Anordnung, so
wiirde dieser nicht zu folgen sein; enthielte sie einen Angriff, so kdnnte
sie durch Notwehr pariert werden, soweit die sonstigen Notwehrvor-
aussetzungen vorliegen. Und vor allem: der so handelnde Beamte
hitte disziplinarische wie strafrechtliche Folgen seiner rechtswidrigen
Handlung zu gewirtigen, soweit die biefiir ausser der Unerlaubtheit
noch erforderlichen Voraussetzungen vorliegen, und kiime dagegen jeden-
falls mit dem FEinwand nicht durch, dass doch die 8t.P.O. die Hand-

lung zugelassen habe?).

1) Vgl. den interessanten Fall in Goltd. ArchivBd. 56 8.114; die Entscheidung desOber-
landesgerichts Jena geht hier jedoch auf den eigentlich massgebenden Gesichtspunkt nicht ein.

9) Und zwar auch, wenn der Beamte noch so gutgliubig gewesen wire; eine in gutem
Glauben vergenommene rechtswidrige Amtshandlung riickt durch die bona fides ebensowenig
zu einer rechtmissigen auf, wie irgend eine sonstige Handlung. Die Vorstellung solcher
Handlungen bleibt vom Standpunkt des Rechtsganzen aus unlustbetont, der Widerstand gegen
sie lustbetont.

3) Eine Frage fiir sich ist, inwieweit die Rechtswidrigkeit auf den Prozessselber

hiniiberwirkt, d. h, inwieweit die Prozessfortentwicklung auf einer prozessual zuldssigen
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3 Wenn sich in den bisherigen Erirterungen gezeigt hat, dass
ausgreifende juristische Priifung eine bedingungslose Identifizierung der
prozessrechtlich zuliissigen mit den rechtmiissigen Handlungen nicht
duldet, so fiithren ungekehrt gleichartige Gedankengtinge auch zu dem
Ergebnis, dass es nicht angeht, prozessrechtliche Unzulissigkeit ohne
weiteres als Rechtswidrigkeit zu verstehen.

Auszugehen ist allerdings auch hier von dem begrifflichen Zu-
sammenfallen der strafprozessgesetzlichen Wertung einer Handlung mit
der vechtlichen Wertnng iiberhaupt. Verbietet das Strafprozessrecht
dem Beamten, eine Handlung vorzunehmen, so ist dies ja cben der
Ausdruck einer Abwiigung der fiir und gegen die Handlung sprechen-
den Umstinde, und zwar ist, dem Wesen des Strafprozesses entsprechend,
dabei regelmissig das Interesse des Beschuldigten dasjenige, das gegen-
iiber dem etwaigen Interesse des Staats an Durchsetzung des Straf-
rechts bei der Abwigung als das ausschlaggebende in die Wagschale
geworfen ist. Deshalb kann man prima facie sehr wohl sagen, dass
z. B. die Einleitung einer gerichtlichen Untersuchung ohne unterliegende
Klage, Haftbefehlserlass ohne dringenden Tatverdacht, Handlungen

unzustindiger Stellen, Urteilserlass ohne Hauptverhandlung, Anwendung

rechtswidrigen Handlung zu fussen hat. Welche prozessualen Konsequenzen zieht der
actus solemnistamenillegitimus nach sich? Die Antwort kann keine einheitliche
sein. Tm allgemeinen ist der aus ausserprozessnalen Griinden rechtswidrigen Handlung pro-
zessual Folge zu geben, wie wenn sie rechtméssic wire (z. B. ist die von einem um die Un-
schuld des Angeschuldigten wissenden Staatsanwalt erhobene Anklage durch einen Gerichts-
beschluss nach §§ 201 ff. St.P.0. zu beantworten und picht etwa bei Seite zu legen). Wo
aber die prozessordnungsmassige Folgehandlung selber an Rechtswidrigkeit kranken wiirde,
hat sie natiirlich trotz der St.P.O. zu unterbleiben (z. B. darf eine rechtswidrige Beschlag-
nahmeanordnung nicht ausgefiithrt werden). Zu beachten bleibt endlich, dass die sich an die
Vitiositit einer Handlung ankniipfenden Folgen (Widerruflichkeit, Anfechtharkeit, absolute
Nichtigkeit, Unbenutzbarkeit bei der Beweisaufnahme) auch gerade durch die Rechtswidrig-
keit ausgelost werden konnen (z. B. muss die Beschwerde auch wegen ihrer, nicht bloss
wegen eigentlicher DProzessverstésse“ erhoben werden kinnen; ein rechtswidrig erlangtes
Beweismittel darf nicht benutzt werden, vgl. dazu Beling Ztschr. f. St.R.Wiss, 24 265
schwierig die Frage, inwieweit Rechtswidrigkeit die absolute Nichtigkeit eines Urteilserlasses
begriindet, sowie die Frage, ob die ausserprozessuale Rechtswidrigkeit eines Urteilserlasses

eine Handhabe fiir Revision gibt).
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von Aussagezwangsmitteln gegen den Beschuldigten, wie sle prozessual
unstatthaft sind, wund kraft dieser prozessualen Unzulissigkeit auch
rechtswidrig sind.

‘Und doch spricht auch hier wieder das Strafprozessrecht nicht das
letzte Wort.

Alle soeben beispielshalber angefiihrten und alle sonst denkbaren
przessrechtlich unzulissigen Handlungen konnen moglicherweise ihrer
hiernach anscheinend gegebenen Unerlaubtheit durch eine das Recht
als Inbegriff aller Rechtsteile erfassende Betrachtungsweise entkleidet
werden. Es kann sein, dass das strafprozessrechtliche Verbot der
Handlung zerbrochen wird durch Notwendigkeiten, die ihre Quelle
ausserhalb des Strafprozessrechts haben.  Anders ausgedriicks: die
Rechtswidrigkeit, die nach Strafprozessrecht gegeben wire, kann zum
Schutze von Interessen, die in einem anderen Rechtsteil oder anch in
der (fesamtheit der Rechtsteile ihre Pflegestatt haben, als ausgeschlossen
erscheinen.

Als Hauptanwendungsfille solcher von aussen her kommender
Unrechtsausschliessungsgriinde seien der Notwehrstand und die amts-
rechtliche Gebundenheit des handelnden Beamten genannt.

Finmal der Notwehrstand: so unzulissig z. B. nach der St.P.O.
eine Eroffnung beschlagnahmter Briefe oder Durchsicht beschlagnahmter
Papiere durch den Staatsanwalt ist (nur der Richter ist nach der St.P.O.
hierzu befugt), so schwinde doch sofort die Unrechtmasmgkelt solchen
staatsanwaltschaftlichen Handelns dann, wenn es nach der Sachlage
ebenso geeignet, wie geboten war, um einen gegenwiirtigen rechts-
widrigen Angriff abzuwenden. Die Uberspringung der Schranken der
Prozessordnung wire aus iiberprozessualen Griinden nicht rechtswidrig.
Der Beamte wiirde hier nach Strafprozessrecht nicht diirfen, nach
dem Rechtsganzen darf er.

Ebenso wird eine Prozesshandlung, die das Prozessrecht micht
haben will, dadurch der Rechtswidrigkeit entkleidet, dass die mass-
gebenden Sitze des Beamtenrechts den Handelnden trotz Fehlens der
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prozessualen Voraussetzungen zu der Handlung verpflichten. Das 1st
der Fall, wenn und soweit ihm die bindende gesetzliche Weisung gilt,
eine Handlung, die ihm von hdherer Stelle befohlen ist, vorzunehmen).
Mag hier der Befehl selber mangels der gesetzlichen Voraussetzungen
noch so rechtswidrig sein: die Befolgung des Befehls kann unmdoglich
eine unerlaubte Handlung sein.  Wer hier behauptet, dass bel dem
Befehlsempfinger ein rechtswidriges Handeln vorliege, und das wird
ofter behauptet, verkenut, dass Befehlserteilung und Befehlsbefolgung
scharf zu trenmende Handlungen sind, und desavouiert das Gesetz
selber. Alle jene Rechtssiitze, die einem Befehl bindende Kraft bei-
legen, dispensieren ja gerade den Befehlsempfinger von den sonst er-
forderten Voraussetzungen, und sie tun das vollbewusst auf die Gefahr
hin, dass auch rechtswidrige Befehle vollstreckt werden, weil diese
Chance als das kleinere Ubel erschien, verglichen mit dem Unbeil,
das die Freistellung der untergeordneten Beamten in diesen Fillen nach
sich zu ziehen vermochte. Filr den Ordner des Rechts erschien somit
die Ausfibrung des Befehls als Objekt einer trotz jemer Chance lust-
betonten Vorstellung. Die Vorstellung der Nichtbefolgung des Befehls
whre unlustbetont. Und das bedeutet eben, dass der befehlsgebundene
Untergebene rechtmissig handelt, mag auch dabei die Prozessordnung
oder ein sonstiges gegeniiber dem straffen Zusammenhalt im Staats-
organismus als geringerwertig erscheinendes Gesetz notleiden. Geschrieben

steht das nirgends, und Rechtens ist es doch ).

1) Entsprechendes gilt, wenn und soweit einem Ersuchen geniigt werden muss.

9) Wer schirfer zusieht, wird inne, dass die Lehre vom bindenden Befehl einmiindet
in die Notrechtslehre. Es handelt sich um die Wahl des kleineren Ubels (eventuelle Befol-
gung rechtswidriger Befehle) im Vergleich zu der Unverlasslichkeit des staatlichen Exekutiv-
personals.

Ubrigens werden sich auch sonst Fialle denken lassen, wo kraft ungeschriebenen Not-
rechts eine nach Prozessrecht unzulissige Handlung aus Griinden, die jenseit des Prozess-
rechts liegen, als rechtmissig erscheint. Nach der St.P.O. geht den Richter z. B. die staat-
liche Pravention gegen Unfille wie gegen Verbrechen nichts an; er darf prinzipiell um
solcher Pravention halber nicht prozessordnungswidrig handeln, etwa einen dienlichen Be-

weisantrag ablehnen. Und doch darf das Gericht gewiss entgegen der Prozessordnung voll
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In allen den Fillen, in denen ein prozessrechtlich unzuldssiges
Verhalten rechtmissig ist, gilt hinsichtlich der Konsequenzen das gerade
Gegenteil dessen, was zuvor mit Bezug auf die trotz prozessrechtlicher
Zulissigkeit rechtswidrige Handlung ausgeftihrt worden ist.

Der rechtmiissig handelnde Beamte brauchte nicht zu fiirchten,
dass die prozessuale Unstatthaftigkeit gegen ihn ausgespielt wiirde.
Gegen sein Handeln wire Notwehr unstatthaft; Widerstand gegen dieses
Handeln wire bei Gegebensein der sonstigen gesetzlichen Voraussetzungen
nach § 113 St.G.B. strafbar (so also namentlich Widerstand gegen den
befehlsgebunden Ausfiihrenden '), wohl zu scheiden von dem Widerstand
gegen den rechtswidrig Befehlenden); der handelnde Beamte whére,
trotzdem er die St.P.O. nicht auf seiner Seite hat, weder strafrechtlich,

noch disziplinarisch verantw ortlich 2).

rechtmissig einen solchen ablehnen, wenn etwa die Vornabme der beantragten Beweishand-
lung die Gefahr einer Choleraepidemie naheriicken wiirde.

1) Es ist nndenkbar, dass die Rechtsordnung ihn, den sie doch in sein Handeln hin-
einzwingt, zugleich dem Widerstande preisgibe; das wire nicht Ordnung, sondern Unordnung.
An dieser Stelle darf vielleicht auch die Bemerkung Platz finden, dass die sich pfter findende
Annahme, es konne eine auf Seiten des Beamten rechtmdéss ige Handlung eine
rechtswidrige Staatshandlung darstellen, oder umgekehrt (vgl.z. B.Goldschmi dt,
Rechtsgrund und Rechtsnatur der staatl. Entschadigung usw. S.132), die unerlassliche rest-
lose Interessenwigung unvollzogen ldsst und deshalb in das Recht eine eigentiimliche Zwie-
spaltigkeit hineintrdgt. Wenn der Beamte etwas tun darf, so darf er es gerade der Gesamt-
heit willen, der Interessent, dessen Interessen die Erlaunbtheit der Beamtenhandlung begriin-
den, ist der Staat selber; die Befugnis des Beamten ist zugleich Befugnis des Staates, durch
den Beamten zu handeln, Wo nmgekehrt der Beamte nicht handeln darf, erscheint wiedernm
das Interesse der Allgemeinheit als beteiligt, nur dass es hier einem Gegeninteresse unter-
geordnet ist; so tut der Staat unrecht, wenn er durch den Beamten handelt. (Nur da konnte
es anders sein, wo etwa eigene Interessen des Beamten trotz entgegenlaufender Interessen
der Gesamtheit eine Handlungserlaubnis fiir den Beamten begriindeten). Gegen die Argu-
mentation Goldschmidts, dass die Freigabe des Strafprozesses keine Freigabe quand
méme sei, vgl. unten S. 36; gegen Goldschmidt Ungerechtfert. Vollstreckungsbetrieb
9. 17 unten 8. 30, Anm. 1.,

2) Wiederum eine Frage fiir sich — vgl. oben 8. 21, Anm. 3 — ist die Frage, wie
die ansserprozessual motivierte Rechtmassigkeit den Prozess selber beeinflusst, welche Rolle
im Prozess (fiir dessen weiteren Aufbau) ein actus vitiosus tamen legitimus spielt.
Sje beantwortet sich dahin, dass die Rechtmassigkeit die Handlung nicht vor den Folgen
zu schiitzen vermag, die die St.P.O, an die Prozessordnungswidrigkeit ankniipft; z. B. bleibt
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B.

I. Durch die 8t.P.O. hindurch die Hohe einheitlicher Betrachtung
vom Rechtsstandpunkt aus gewinnend haben wir die Antwort anf die
eingangs aufgeworfene Frage gefunden, welche mit einem Strafprozess
verkniipfte Behelligung der Beschuldigte kraft Rechtens leiden muss.
Die Formel, dass er das rechtmissige Handeln der Strafjustizbeamten
tiber sich ergehen lassen muss, jedes rechtswidrige Handeln sich aber
verbitten kann, hat sich mit Inhalt gefiillt.

Und doch ist die Frage noch nicht restlos erledigt. Denn das
Mass der Leiden, die ein Strafprozess mit sich bringen kann, begrenzt
sich nicht bloss auf Justizhandlungen als solche. Diese Handlungen
ziehen in weitem Umfang Folgen nach sich, die wiederum leidvoll
sind, z. B. folgt der Beschlagnahmehandlung das Nichthaben der Sache,
und es bleibt noch festzustellen, inwieweit der Beschuldigte auch diesen
Leidenskelch zu trinken hat.

Die Antwort will sehr einfach erscheinen in dem Sinne, dass der
Beschuldigte sich unter alle Folgen rechtm#ssigen Amtshandelns beugen
muss, und er umgekehrt alles von sich ablehuen und abwilzen darf,
was an Folgezustinden aus einer Handlung entspringt, die dem Beamten
verboten war.

Diese Antwort wiire gleichwoll falsch. So eng der Zusammen-
hang zwischen einer Handlung und ihren Ergebnissen auch ist, so geht
es doch nicht an, Rechtgemiissheit oder Rechtswidrigkeit dieser Ergeb-
nisse lediglich aus der Rechtmiissigkeit bzw. Rechtswidrigkeit der

Handlung, der sie entspringen, abzuleiten. Die Folgen einer Handlung

vesetzverletzende Urteil der Revision auch dann zugdnglich, wenn die ,Gesetzver-

das ,,g

letzung* (Fehler in procedendo, ndmlich in judicando, vgl. meine Revision wegen Verletzung
einer Rechtsnorm iiber das Verfahren S. 50) rechtmissig im Sinne der obigen Ausfihrungen
ware; z. B, wire das unter Verkiirzung der Parteirechte gesprochene Urteil auch dann mit
Revision anfechtbar, wenn sich jene Prozessordnungswidrigkeit durch Notwehr rechtfertigt,
oder wenn die Vorinstanz bei der im Hinblick anf die Gefahr einer Volksepidemie berech-
tigten Ablehnung eines Beweisantrags das in dem Antrage steckende Beweisthema im Urteil

ignoriert hitte.
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konnen nicht schon um deswillen fiir rechtmiissig erklirt werden, weil
die Handlung selbst dem Rechte wohlgefillig war, sie konnen umge-
kehrt nicht schon um deswillen fiir rechtlich verpont erklirt werden,
weil sie durch eine rechtswidrige Handlung heraufgeftihrt worden sind.

Dass das Problem, inweit die Folgezustinde einer Handlung von
Rechtswegen ertragen werden mtissen, ein selbstindiges ist, lehrt ein
Blick auf gewisse anerkannte Erscheinungen des biirgerlichen Rechts.
Hier begegnet uns einmal der anerkannte Satz, dass der Grundstticks-
eigentiimer befugt ist, bis zu einem gewissen Grade Gase, Dampfe,
Gertiche, Rauch, Russ, Wirme, Geriiusch, Erschiitterung usw., die auf
das Nachbargrundstiick hintiberwirken, zu erzeugen (B.G.B. § 906),
ohne dass doch der Nachbar diese Immissionen zu dulden gehalten wiire,
so vielmehr, dass der Nachbar sich gegen das Erleiden schiitzen darf.
Das heisst also: so rechtmiissig auch z. B. die Raucherzeugungshandlung
ist, so ist doch der Rauch selber, also das Erzeugnis der Handlung, und
sein Hintiberstreichen auf das Nachbargrundstiick durch die Rechtmiissig-
keit nicht mehr gedeckt; denn wenn das der Fall wiire, so gelangte man
zu einer gesetzlich nicht vorgesehenen Duldungspflicht des Nachbarn.

Sodann das Gegenstiick: Wer eine fremde Sache in Hénden hat,
darf sich an ibr natiirlich nicht vergreifen, darf sie insbesondere nicht,
soweit er dazu nicht besonders ermiichtigt ist, zu einer neuen Sache
verarbeiten oder umbilden. Tut er das doch, so handelt er rechts-
widrig und wird unter Umstéinden straffillig. Aber dessenungeachtet
wird er unanfechtbarer Eigentiimer des in so unzulissiger Weise her-
gestellten Gegenstands (B.G.B. § 950). Das Ergebnis der Handlung
ist ein dem Recht konformer Zustand, wiewohl die Handlung nichts
weniger als erlaubt war.

Diese Beispiele weisen darauf hin, dass die Rechtsordnung den
Zustinden in der Welt, auch wo sie aus menschlichen Handlungen
abfliessen, ihre besondere Liebe oder ihren besonderen Hass
entgegenbringt und sie nicht schon deshalb liebt oder hasst, weil sie

der sie erzeugenden Handlung so oder so gegeniiberstand.



Und in der Tat: wenn wir als rechtmiissig diejenige Handlung
erfasst haben, deren Vorstellung vom Rechtsstandpunkt aus lustbetont,
und als rechtswidrig diejenige, deren Vorstellung von diesem Stand-
punkte aus unlustbetont erscheint, so bedarf es keiner Ausfiihrung,
dass fiir den Ordner des Rechts auch die Vorstellung von tatsiichlichen
Zustinden lust- oder unlustbetont sein kann, und dass sich die lust-
oder unlustbedingenden Umstiinde hinsichtlich der Folgen der Hand-
lung ganz anders verhalten konnen, als hinsichtlich der Handlung
selber. s ist wie im tiglichen Leben: wir freuen uns der Turn-
iibungen und beklagen doch die Arm- und Beinbriiche, die sie nach
sich ziehen; wir sehen mit Unwillen das Tun des Rowdies und sind
doch ganz einverstanden mit den etwaigen Verletzungen, die er sich
selbst durch die von ihm ausgeteilten Stisse und Piiffe zuzieht.

Glanz ebenso gibt es im Sinne der Rechtsordnung Folgen einer
ihr genehmen Handlung, aunf denen ein Unlustakzent liegt, und um-
gekehrt Folgen, die der Rechtsordnung genehm sind, wiewohl ihr die
Handlung selber zuwider war. Es setzen hinsichtlich der Handlungs-
ergebnisse besondere Interessenwigungen ein.

11. So braucht zundchst dasjenige, was sich als Frgebnis einer
rechtswidrigen Handlung einstellt, nicht in der Windrichtung derjenigen
Zwecke zu liegen, um derenthalben die Handlung verboten war; solche
Folgen aber, die nicht in der Windrichtung des Handlungsverbots
lagen, nehmen an der Rechtswidrigkeit der Handlung nicht teil. Hs
kann nicht nur der schidliche Erfolg mit einem erfreulichen verbun-
den sein, es kann auch der schiidliche Erfolg ausbleiben und nur ein
erfreulicher eintreten. Ein Waldbrand kann mit Vertilgung schiidlicher
Inscktenbrut verbunden sein, eine vom Titer als Korperverletzung ge-
dachte und wegen ihrer objektiven Eignung dazu vom Gesetz verbotene
Handlung kann in eine Heilung dessen, dem sie schaden sollte, aus-
laufen. Offensichtlich bedeutet das Vertilgtwerden der Insektenbrut und
die Heilung nichts Rechtswidriges unbeschadet der bestehen bleibenden

Rechtswidrigkeit der Handlung, aus der sich diese Folgen ergaben.
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Ahnliches wire auch zu sagen iiber die Tétung eines rechtskréftig zum
Tode verurteilten Morders durch einen anderen, als den Scharfrichter.
Solche Tétung ist verboten, ihr Resultat aber in volligem Einklang mit
der Rechtsordnung, die ja den verurteilten Morder nicht ferner am
Leben dulden wollte®).

Aber sogar das ist moglich, dass, wenn eine Handlung gerade
solche Folgen gezeitigt hat, um derentwillen sie verboten war, das Recht
sich aus Griinden der Ruhe im Rechtsleben mit dem unliebsamen Zu-
stand abfindet. ,Ein andres Antlitz, eh’ sie geschehen, ein andres zeigt
die vollbrachte Tat. Konnen wir dies Dichterwort auch nicht in dem
Sinne, wie es der Dichter verstanden hat, heranziehen, so konnen wir
doch in diesen Satz den Sinn hineinlegen, dass es Menschenart und
demzufolge auch in vorsichtig gezogenen Grenzen Rechtsgrundsatz ist,
sich mit dem fait accompli abzufinden. Es hat nichts Anstossiges an
sich, eine Handlung selber zu verwerfen und dennoch, wenn sie dessen-
ungeachtet passierte, ihre Folgen, so widerwirtig sie auch im Zeitpunkt
der Handlung erschienen, in den Kauf zu nehmen. So und nicht
anders erklirt sich der Eigentumserwerb durch unerlaubte Umarbeitung
einer Sache.

Auch das Prozessrecht liefert fiir diese Rechtsfigur Beispiele.
Namentlich sind hier anzufiihren die zahlreichen sog. Sollvorschriften.
Sie halten den Richter oder sonstigen Beamten gerade so, wie die sog.
Mussvorschriften zu einem bestimmten Handeln; hat er aber nicht ge-
handelt, wie er ,sollte%, so wird die dadurch geschaffene Prozesslage,
obwohl auch sie alles andre als erwiinscht ist, doch als rechtmiissig
hingenommen.

III. Wenn so ein rechtswidriges Verhalten rechtgemiisse Folgen
auslosen kann, so wird nunmehr auch dem Verstindnis derjenigen
Rechtsfigur vorgearbeitet sein, auf die es in unserem Zusammenhange

besonders ankommt: der Rechtswidrigkeit von Ergebnissen vollrecht-

1) Der verurteilte Morder jure caesus est; aber wer ihn totet, ohne dazu kraft
scharfrichterlicher Funktion berufen zu sein, a git contra jus.
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miissiger Handlungen. Wenn die Frage die war, unter welche Prozess-
leiden sich der Beschuldigte beugen muss, so darf die Antwort nicht
die sein, dass er schlechthin alles Leid zu tragen gehalten sei, das
<ich fiir ihn aus rechtmissigem prozessualischem Handeln der Behorde
ergibt. Mit der Befugnis zur Vornahme einer Handlung geht mnicht
notwendig ein Anspruch darauf einher, dass alle Folgen der Hand-
lung von dem Gegner geduldet werden miissten’).

Denn wenn sich fiir den Ordner des Rechts mit einer Haundlung
noch so sehr eine Lustvorstellung verband und er ihr deshalb seine
Zustimmung erteilte, so steht er doch moglicherweise dem, was die
Handlung anvichtet, mit ganz anderen Gefithlen gegeniiber. Vom
Standpunkt der Gesamtheit aus kann die Handlung interessemissig,
ihr Brgebnis interessewidrig sein. So sehr das Recht z. B. die in
missigen Grenzen gehaltene Raucherzeugung durch den Grundstiicks-
eigentiimer Dilligt, so wenig ist damit dem Nachbarn der Qualm so
zugedacht, dass die Vorstellung, wie er ihn schluckt und wie er darunter
leidet, fiir das Recht irgend etwas Ansprechendes hitte.

Der springende Punkt dabei ergibt sich wiederum aus teleologischer
Betrachtungsweise. Von der Rechtiniissigkeit der Handlung sind nur
diejenigen Folgen mitumschlossen, die die Rechtsordnung gerade mit
liecbendem Interesse ins Auge gefasst hatte, wenn sie die Handlung
erlaubte. Was dariiber ist, das ist vom Ubel, d. h. die jenseits liegen-
den HErgebnisse der Handlung sind, soweit sie mnicht aus besonderen

Erwigungen heraus rechtmissig sind, jedenfalls nicht um deswillen

1) Um Missverstindnisse auszuschliessen, sei betont, das essich im Folgenden lediglich
um die Rechtswidrigkeit der tatsichlichen Folgen einer rechtmisigen Handlung der
Zustinde (und sie auslsenden Zwischenereignisse) handelt. Wenn sich aus einer Handlung
kraft rechtlicher Bestimmung subjekt ive Rechte jemandes (als Rechtsfolge) er-
geben, so kinnen diese Rechte niemals ,rechiswidrige Zustinde* sein, wie Goldschmi dt,
Ungerechtfert. Vollstreckungsbetrieb S.17 hinsichtlich des aus einem unrichtigen Urteil er-
wachsenden Vollstreckungsrechts annimmt. Das Haben eines Rechts ist ein der Rechtsordnung
konformer, nicht ein ihr widerstreitender ,Zustand®, wenn es iberhaupt ein Zustand® ist,
Moglich ist nur, dass die Ausiibung des Rechts einen rechtswidrigen Zustand herbeitiihren
wiirde, und deshalb ein Recht auf Aufhebung jenes Rechts besteht.
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dem Recht konform, weil die sie herauffithrende Handlung es war;
and sie sind — immer mit dem Vorbehalt besonderer Griinde, die zu
einer anderen Wertung filhren —, durchaus rechtswidrig, wenn sie recht-
lich anerkannte Interessen verletzen.

Die Nutzanwendung auf den Strafprozess ergibt zuntichst, dass die
Frage: Was darf die Behorde dem Individuum antun?, also die
Frage nach der Rechtgemissheit der Prozessleiden selber, scharf zu
trennen ist von der Frage, was die Behorde tun darf, also der Frage
nach der Rechtmissigkeit des eigenen Handelns der Behorde,

Hier wird nun klar, dass das gesamte seelische Leid, das dem
Beschuldigten durch einen Strafprozess beschert wird, jenseits der Zwecke
liegt, zu denen die Rechtsordnung die strafprozessualischen Staatsakte
suliess. Deshalb ist dem Beschuldigten, und zwar einerlei, ob er schul-
dig ist oder nicht, von Rechts wegen nicht die Zumutung gestellt, dass
er diese Leiden tfage; er kann sich mit nicht unerlaubten Mitteln da-
gegen gerade so schiitzen, wie der Nachbar eines rauchenden Schorn-
steins; er kann zur Beschwichtigung seiner Aufregung Baldriantropfen
nehmen, kann sich in der Hauptverhandlung die Ohren verstopfen,
soweit nicht der Ungebiihrgesichtspunkt platzgreift usw. .

Vor allem aber bietet das Gesagte den Schliissel fiir das Problem,
ob die sich an ein verurteilendes Erkenntnis anhaftende Strafvollstreck-
ung gegen einen Unschuldigen Recht oder Unrecht sei, ein Problem,
das tibrigens mit dem heute vielerfrterten zivilprozessualischen Problem
Hand in Hand geht, was an der Vollstreckung eines Urteils gegen einen
zu Unrecht Verurteilten Recht oder Unrecht sei?).

1) Anders steht es mit den Beeintrachtigungen in Gestalt des Entbehrenmiissens von
Sachen bei Beschlagnahmen, sowie in Gestalt der Untersuchungshaft, Diese kinnen deshalb
nicht als rechtswidrige Zustinde gelten, weil sie als Mittel zum Zweck auch auf die Gefahr
hin lustbetont sind, dass sie einem der Tat nicht Schuldigen zu Teil werden. In diesem
Sinne ist das in meiner Lehre vom Verbrechen 8. 177 Gesagte zu berichtigen; dagegen be-
hélt das dort Gesagte seine Richtigkeit hinsichtlich des Strafleidens des Unschuldigen, vgl.
nachstehend im Text. '

9) Fiir den Zivilprozess kann m. E, parallel mit den im Text nachfolgenden Ausfith-
rungen nur dahin entschieden werden, dass Gerichtsvollzieher und Glaubiger rechtméssig
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I'rithere Erwiigungen haben uns zu dem leidigen, aber unvermeid-
lichen Ergebnis gefiihrt, dass anch die weisseste Unschuld niemanden
kraft Rechtens davor zu retten vermag, dass gegen ihn strafprozess-
rechtlich vorgegangen werde, dass er also die den gesetzlichen Formal-
voraussetzungen geniigenden Staatsakte, also den Urteilsakt, den Iin-
sperrungsvorgang usw. ') tiber sich ergehen lassen muss, und alles, was
er etwa zu deren Verhinderung vorkehren wiirde, grundsiitzlich rechts-
widrig und gegebenenfalls strafbar wiire. Und mit den Handlungen
hat er alle Folgen zu ertragen, die im Rechissiune dem Zwecke ent-
sprechen, den zu Liebe die Handlungen erlaubt waren.

Wenn nun aber ein Strafprozess tatsiichlich in ein Urteil und eine
Strafvollstreckung gegen einen Unschuldigen auslioft, so ist das Er-

gebuis, z. B. das in Unfreibeit Bitzen, ein Zustand, der nicht nur nach

handlen, wenn sie die prozessnal zuldssige Tatigkeit auf der Grundlage des Urteils gegen
den verurteilten Nichtschuldner entfalten, dass dagegen die fir letzteren daraus ent-
stehenden Folgen (das Nichthaben der Sache, das Armersein ete.) rechtswidrige Zustinde
ausmachen, nund dass deshalb keine zivilrechtlichen Anspriiche aus unerlaubter Handlung,
wohl aber solche Anspriiche einsetzen, die die Unstatthaftigkeit des resultierenden Zustands
zur Grandlage haben. Die Wertung der das Urteil verwirklichenden Handlungen als mate-
riellrechtswidriger aber prozessual rechtmassiger (Geib) steht m. E. mit der Notwendigkeit
einheitlicher Beantwortung hinsichtlich der Erlaubtheit oder Unerlaubtheit einer identischen
Handlung in Widerspruch. Vgl. oben S. 13. Aber anch die Lisung von Goldschmidt
kann nicht befriedigen. Sie geht dahin, dass zwar {was richtig) der Gerichtsvollzieher, weil
dienstméssig bandelnd, nar organschaftliche Pflicht ertille, der Glaubiger dagegen rechts-
widrig handle, wenn er seine die amtliche Tatigkeit auslosenden Schritte tue. Dabei diirfte
iibersehen sein, dass die organschaftliche Pflicht des Grerichtsvollziehers doch gerade im
Dienste des Gliubigers steht, m. a. W, dass der Glaubiger nicht Unrecht tun kann, wenn er
die Amtstatigkeit in Anspruch nimmt. Vielmehr handelt der Glaubiger rechtmissig, und
nur was er anrichtet, ist Unrecht,

1) Dass die Vollstreckung des Urteils trotz der Unschuld des Verurteilten keine
Hrechtswidrige Handlung® ist, ergibt sich aus den obigen Darlegungen. Wenn Gold-
schmidt, Ungerechtfertigter Vollstreckungsbetrieb S. 17 biermit dbereinstimmt (fir den
analogen Fall der zivilprozessualen Vollstreckung), so ist dies von seiner Annahme aus, dass
das Haben eines Vollstreckungsrechts ohne materiellen Rechtsgrund ein ~rechtswidriger
Zustand® sei, nicht recht verstdndlich. Dewnn rechtswidrige Zustinde sind solche, die kratt
techtens keinen Schutz geniessen, deren Ausbeutung vielmehr rechtswidrig ware. Richtig
ist demgegeniber, dass die Vollstrecknngstitigkeit gerade deshalb keine rechtswidrige ist,
weil das Vollstreckungsrecht besteht und Rechte keine rechtswidrigen Zustinde darstellen

konnen (oben 3. 30, Aum. 1).
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allgemeinen Rechtserwigungen eine durchaus unlustbetonte Vorstellung
vom Standpunkte des Rechts auslost, sondern der auch dem Zweck
des Strafprozesses zuwiderliduft. Denn dieser Zweck ist der, Schuldige
zur Strafe zu bringen, nicht aber das materielle Strafrecht, das ja
auch Straflosigkeiten statulert, zu vergewaltigen.

So wenig also die Verurteilung, die Einsperrung usw. rechtlich
zu bemidngeln waren, so sehr ist doch sofort das Unrecht da, wenn
es sich um den Zustand handelt, den sie im Gefolge hatten. Diesen
Zustand braucht mithin der unschuldig Verurteilte, und diese Feststellung
hat gewiss etwas Verschnendes, mit nichten zu tragen. Er hat ebenso-
sehr ein Recht, ihn mit allen reguliiren Mitteln, mit denen rechtswidrigen
Zustinden entronnen werden kann, zu beseitigen'), wie umgekehrt der
Staat die Rechtspflicht hat, ihn in den ordnungsmissigen Formen auf-
zuheben, und er ist berechtigt, alle diejenigen Rechtsfolgen geltend zu
machen, die sich an die staatliches Bestehenlassen rechtswidriger Zu-
stinde ankniipfen oder die aus solchen direkt abfliessen, so ist nament-
lich das Begehren einer Entschddigung fiir unschuldig erlittene Strafe
ein' Rechtsbegehren und kein blosses Billigkeitsbegehren.

Die Duldungspflicht des Unschuldigen endet mit dem Erdulden
der Staatstitigkeit; deren Ergebnis, das Strafleiden ist er zu dulden
nicht verpflichtet; eine Strafduldungspflicht entspringt nur dem Ver-
brechen, nie dem Urteil als solchem, so rechtmiissig es auch war.

Diese Losung, so wenig sie heute die iibliche ist, ldsst offenbar
jedes der vordriingenden Bediirfnisse des Rechtslebens auf seine Rechnung
kommen.

Wollten wir, wie das hidufig geschieht, das den Unschuldigen

verurteilende Erkenntnis als eine Art Ersatz des Verbrechens auffassen,

1) Deshalb ist die Selbstbefreiung des Unschuldigen von der iiber ihn verhdngten
Strafe nicht rechtswidrig (sofern sie nicht um der Art und Weise halber, mit der sie voll-
zogen wird, rechtswidrig ist, vgl, St.G.B.§ 122), wihrend die Selbstbefreinng des Schuldigen,
wennschon nicht strafbar, doch rechtswidrig ist.

Dass die Kehrung des unrechtmissigen Zustands nicht durch Notwehr gedeckt sein
kanu, bedarf keiner Ausfiihrung.
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und aus ihm die Strafleidenspflicht ableiten, so wiirden wir dem Staats-
autorititsinteresse zu Liebe eins der bedeutsamsten Gerechtigkeitsinter-
essen vergewaltigen und die Form iiber das Wesen stellen; wollten
wir, wie umgekehrt mitunter angenommen wird, aus der Unrecht-
missigkeit des Resultats auf Rechtswidrigkeit der Strafprozedur selber
schliessen, so giben wir das Interesse daran, dass die Strafprozedur
auch auf die Moglichkeit einer Inanspruchnahme Unschuldiger hin freie
Bahn hat, preis. Demgegeniiber gilt es, die Interessenakzente richtig
zu verteilen. Der Staat hat ein Interesse daran, dass gehandelt wird;
darum ist das Vorgehen als solches rechtmiissig; er hat umgekehrt ein
Interesse daran, dass kein Unschuldiger Strafe leide; darum ist ein
solcher aus rechtmiissigen Strafprozessakten resultierender Zustand

rechtswidrig.

Hochansehnliche Festversammlung!

Es waren ernste Bilder, die ich aufgerollt habe. Ist es doch der
Beruf des Juristen, die hunderte und tausende von menschlichen Be-
dtirfnissen in ihrer Erdenschwere mit ihren Gegensiitzen und ihrem
Widerstreit aufzuzeigen. Und wenn es die Aufgabe des Rechts ist,
durch sein Machtwort in dieses Gewirr Harmonie zu bringen, und diese
vom Recht diktierte Harmonie immerhin ein Segen, das Recht ein
Wobltiter der Menschheit ist, so bleiben doch die Lebenslagen, in
denen erst das Recht das losende Wort sprechen muss, beschattet.
Schoner als die erst vom Recht geschaffene ist jene Harmonie, die, im
Herzen tief innen daheim, sich von selbst einstellt.

In solcher Harmonie feiern wir, felert das ganze Land heute ein-
miitig den 65. Geburtstag unseres Konigs. Er darf zuriickblicken auf
eine gesegnete Regierungszeit, in der ihn Liebe und Vertrauen des
Volkes getragen haben. Mit besonderer Freude darf der Rektor der
Universitiit es aussprechen, dass der Landesherr auch im letzten Jahre -

sein warmes Interesse fir die Tiibinger Hochschule aufs neue betitigt
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hat. Wir wissen, dass er an der Reform der Universitiitsverfassung,
deren wir uns jetst erfreuen, perstnlich Anteil genommen hat. Und
wenn es ihm zu unserer Betrtibnis nicht moglich war, bei dem Fest
der Einweihung der neuen Universititsbibliothek an der Seite seiner
hohen Gemahlin und Ihrer Koniglichen Hoheiten der Herzége Albrecht
und Philipp Albrecht zu erscheinen, so war dieses Fest doch ein Konigs-
fest, weil er, wenn auch abwesend, unsere Freude teilte.

In Treue fest winschen wir unserem Fiirsten Heil

Gott erhalte, er schiitze, er segne den Konig!

3%




Exkurs zu S. 17.

Der Jurist, der von dem auf S.16 unten beriihrten Problem ausgehend nach
verwandten Erscheinungen im Rechtsleben Umschau hiilt, wird gewahr, dass das
Problem allgemein gefasst dahin lautet: Welche Bedeutung fiir Rechtmiissigkeit
oder Rechtswidrigkeit einer Handlung hat der Umstand, dass z. Z. ihrer Vor-
pahme zweifelhaft ist, ob sic rechtlich gemissbilligte oder nicht gemissbilligte
Folgen nach sich ziehen wird?

Nach Binding?) und Sommer?) soll eine suspensiv bedingte Rechtswidrig-
keit des Handelus denkbar sein; die Handlung soll je nach dem weiteren Gange der
Ereignisse rechtswidrig oder nichit rechtswidrig sein konnen. Dem ist nicht zu-
zustimmen. Wer im Begriff steht, zwischen Vornahme oder Nichtvornahme einer
Handlung zu wihlen, kaun verlangen, dass ihm die Rechtsordnung in diesem
Augenblicke unzweideutig sagt, ob das Handeln erlaubt ist oder nicht. Wohl mog-
lich ist, dass er auch bei klarer Antwort, die ihm die Rechtssitze geben, die
Rechtswidrigkeit oder Nichtrechtswidrigkeit nicht erkennt, vielleicht sogar nicht
suerkennen vermag, weil ihm die Kenntnis der das Verbot auslosenden Tat-
sachen fehlt3); dass aber dic Rechtsordnung selber die Antwort schuldig bliebe
und den Irager mit einem Achselzucken davonschickte, ist unannehmbar, weil
darin ein Verzicht auf die allercigentlichste Aufgabe des Rechts, dem Handeln
Richtschnuren zu geben, lige, und den Individuen ein Handeln auf eigene Gefahr
zugeschoben witrde. (Dass mit den Tatfolgen auch die Rechtsfolgen unbestimmt
bleiben und jemand in diesem Sinne zum Handeln pauf eigene Gefahr® verwiesen
wird, ist etwas Anderes: das Verbotensein ist keine Rechtsfolge).

Deshalb bedarf auch das in meiner Lehre vom Verbrechen auf S. 177 Aus-
gefithrte der Berichtigung. Ist einc Handlung rechtlich freigegeben, so kann sie
immer nur ,quand méme* freigegeben sein, nicht auch, wie a. a. O. angenommen,
unter Ausschluss ihrer Eigenschatt als Ursache einer oder der anderen Folge (be-
schriinkte Freigabe). Denn wire dic Iandlung mit solchem Vorbehalt freige-
geben®, so wiire sie entweder ,bedingt rechtswidrig®, und diese IMigur ist eben
abzulehnen, oder aber der Sinn der ,Freigabe® wire gerade durch die Hinzu-

fiigung der Beschrinkung in das Gregenteil verkehrt. Ist eine Handlung auch

1) Ger.Saal 68 14.
2) Bedingtes Verbrechen.
3) Dapn steht die Schuldha ftigkeit der rechtswidrigen Handlung in Frage.




nur in einer Hinsicht um einer z Z. als moglich gegebenen Folge halber
rechtswidrig, so hat sie zu unterbleiben wenn nicht wegen der anderen ,Hin-
sichten® volle Freigabe anzunehmen ist. Was speziell das von mir a. a. O. an-
gefilhrte Beispiel anlangt, so lost sich die anscheinend beschrinkte Freigabe da-
durch auf, dass allerdings der Betricb eines Steinbruchs freigegeben ist, aber
moglicherweise die eine oder andere dabei unterlaufende Handlung es wegen
ihrer Geeignetheit zur Verursachung von Totungen nicht ist. Es handelt sich
also nicht um identische Handlungen die eventuell rechtswidrig und eventuell
nicht rechtswidrig wiren, sondern um verschiedene Handlungen, die einen quand
méme freigegeben, die anderen verboten.

Muss also fiir jede Handlung trotz objektiver Ungewissheit ihrer Folgen
schon im Zeitpunkt ihrer Vornahme die Antwort der Rechtsorduung, ob sie ge-
schehen darf oder nicht, parat sein, so miissen schon die ,Normen* so formuliert
werden, dass sie jene Ungewissheit iiberwinden und trotz ihrer bedingungsfrei
ausgesprochen werden.

Deshalb ist es zunichst ganz richtig, dass die sog. Vollendungsnormen, die
auf Nichtherbeifithrung eines Erfolges lauten (,Du sollst nicht téten® usw.) nur
ein unvollkommener Ausdruck des Richtigen sind. Denn wortgetreu laufen sie
hinaus auf das durch den Erfolg bedingte Verbot einer Handlung?).

Auf der anderen Seite kann aber die Norm auch nicht jede moglicherweise
den unerwiinschten Erfolg herbeifiihrende Handlung verbieten (,Du sollst keine
Handlung vornehmen, die moglicherweise den Tod eines Menschen zur Folge
haben wird%). Denn bei den unbegrenzten Mbglichkeiten, die gich aus einer
Handlung ersffnen, wiirde dieser Satz den Tod des menschlichen Handelns tiber-
haupt bedeuten. Es bleibt also nur iibrig, die Rechtssiitze so zu fassen, dass
sie schon mit den guten und bosen -Chancen Abrechnung halten und sie somit
auf eine Formel zu bringen, die das Handeln trotz mitvorhandener guter
Chancen verbietet oder trotz mitvorhandener schlimmer Chancen freigibt. So
verwebt sich, wie besonders Max Miiller?) betont hat, das Kausalititsproblem

1) In diesem Sinne zutreffend Hopfner, Einheit und Mehrheit S. 139 ff., Ztschr.
f. Str.R.Wiss, 28 643, Hold v. Ferneck, Rechtswidrigkeit 1 289, dass die Normen in
Wahrheit ,, Versuchsnormen® seien: verboten ist eine Handlung, die nach objektiver Prog-
nose méglicherweise den Tod eines Menschen nach sich ziehen wird. (Unrichtig dabei
jedoch die Hineinnahme des subjektiven Vorstellungsmoments im Tater in die Norm, wie
sie bei Hopfner hervortritt, vgl. meine Lehre vom Verbrechen S. 140, Anm. 2). Der
Unterschied zwischen dem erfolglosen Versuch und der vollendeten Tat ist danach im
Punkte der Rechtswidrigkeit der, dass die letztere rechtswidrige Handlung =+ rechtswidriger
Erfolg, der Versuch rechtswidrige Handlung ohne rechtswidrigen Erfolg ist.

2) Bedeutung des Kausalzusammenhangs 8. 29 ff. Vgl. auch Mi;i‘éka, Formen der
Strafschuld 160, 176, Torp, Ztschr. f. Str,R.Wiss. 23 84 ff. und die weiteren Zitate bei
Miller S. 59, Anm. 2



mit dem Rechtswidrigkeitsproblem. Obwohl hier nicht der Ort ist auf diese
schwierige Frage ex protfesso einzugehen, soll doch wenigstens angedentet werden,
in welcher Richtung sich die Antwort m. I, zu bewegen haben wird. Dass die
Schieidelinie zwischen Rechtswidrigkeit und Nichtrechtswidrigkeit mit derjenigen
zwischen adiiquater und inadiiquater Ursachsetzung zusammenfalle (so im Grundsatz
Miiller a. a. O), kann nicht wohl richtig scin.  Addquanz oder Inadiiquanz
sprechen, wie sogleich zu zeigen ist, in gewissem Masse mit. Dass sie nicht den
leitenten Gesichtspunkt abgeben konnen, lisst sich in doppelter Hinsicht erweisen:

a) Wire es richtig, dass die Rechtsordnung inadiiquate Ursachsetzung
schlechthin unbeanstandet lisst, so wiiren Handlungen, die diesen Charakter im
Hinblick auf einen unzulissigen Erfolg haben, auch daun freigegeben, wenn sie
zu gar nichts piitze waren, ibre einzige rechtliche Bedeutung vielmehr in der
inadiiquaten Ursachsetzung bestand. Es wiirde dann z. B. auch derjenige nicht
rechtswidrig handeln, der bei grosster Julihitze ohne irgend welchen Sinn und
Verstand seinen \Wohnzimmmerofen heizt, lediglich in der Spekulation, es konnte
doch vielleicht der objektiven Prognose zum Trotz ein Funken aus dem Kawmin
auf das Strohdach des Nachbarn fliegen. Dabei fehlt aber jede Krkldrung dafiir,
zu welchem Zwecke die Rechtsorduung solches Treiben gewihren soll.  Dem
Interesse des Nachbarn an Intaktheit seines Hauses steht ja gar kein anderes
gegeniiber.  Sonach wird zuzugeben sein, dass auch inaddquate Ursachsetzung
rechtswidrig sein kanun.

b) Umgekehrt wiirde aber auch eine Formel, die adiquate Ursachsetzung
fir unzuliissige Folgen fiir rechtswidrige Handlungen erachtet, nicht zutreffend
sein!). Ks gibt IHandlungen, die voll zulissig sind, ungeachtet sic nach dem all-
gemeinen Erfahrungswissen einen generell begiinstigenden Umstand fiir einen
iblen Erfolg darstellen. Gerade der Strafprozess erweist dies: dass die Straf-
justizakte einen Unschuldigen unverdient leiden lassen, ist diesseits, nicht jenseits
adidquater Kausalitit,

Statt alle Handlungen, die inadiiquat zu einem verponten Erfolge in Be-
ziehung treten, fiir unverwerflich, alle, die adiiquat zu einem solchen Krfolge in
Beziehung treten, fiir rechtswidrig zu erkliven, hat man vielmehr bei allen Hand-
lungen, die nach objektiver Betrachtung verschiedene Krfolgsmoglichkeiten erdffnen,
m, K. danach zu fragen, ob unter den z Z. der Handlung obwaltenden Um-
stinden die Handlung rechtlich veranlasst erscheint?). Veranlasst oder

nicht veranlasst ist aber eine IHandlung je nach dem Werte fur die Inter-

1) Auch Miller wiirde diese Formel nicht gelten lassen, vgl. 0. a. O. 5. 37 ff.

2) Grundgedanke der — ganz zu Unrecht in die Beleidigungslehre verwiesenen, in
Wahrheit generell fruchtbaren — §§ 192, 193 St.G.B. Vgl. Kern, System. Abgrenzung
der Verbrechensmerkmale bei der Beleidigung, S. 48, — Die nachstehenden Ausfithrungen

berithren sich wohl mit den Andentungen von M. Rimelin, Verwendung der Kausalbegriffe
S, 49,



— 39 —

essenwelt, den sie hat!), in Verbindung mit dem Grade der Chancen, die sie dabei
nach der einen oder andern kausalen Richtung hin hat.

Eroffnet eine Handlung eine gute Chance und daneben rechtlich gleich-
giiltige Chancen, so ist sie erlaubt.

Eroffoet sie eine schlechte Chance und daneben rechtlich gleichgiiltige
Chancen, so ist sie rechtswidrig (Beispiel: der Schuss auf die Tabakspfeife des
plliigenden Bauern).

Eroffnet sie zugleich gute und schlechte Chancen, so ist sie erlaubt, wenn
bei objektiver Giiterabwigung der gute Erfolg wichtiger ist als das Unterbleiben
des schlechten, und zugleich bei objektiver Prognose die Wahrscheinlickeit fiir
ersteren grosser, als fiir letzteren war?), vorausgesetzt dabei, dass die Sachlage
sich als Dilemma darstellt, aus dem nicht anders zu entkommen war (Grundge-
danke der Lehre vom Notrecht); sie ist unerlaubt wenn entweder das Unter-
bleiben des schlechten Erfolges wichtiger ist als der Eintritt des guten, oder
die Wahrscheinlichkeit fiir ersteren sprach, oder aus dem Dilemma anderweit zu
entkommen war. In den in der Mitte liegenden Fillen ist die Handlung rechtlich
irrelevant. '

Bei dieser Wahrscheinlichkeitsabwédgung spielt nun natiirlich auch die In-
adiquanz ihre Rolle; aber erstlich spielen ebenso verschiedene Wahrscheinlich-
keitsgrade innerhalb der Adiquanz eine Rolle, und zweitens bleiben Inadiquanz
und Addquanz ganz ausser Betracht wo nicht gute und schlimme Erfolge zugleich
in Betracht kommen 3).

In der vorstehend angegebenen Fassung erscheint der Satz, dass recht-
missig diejenige Handlung sei, die das rechte Mittel zum rechten Zweck sei,
onanfechtbar., Es schwebt in der Luft, wo er mit dem Anspruch auftritt, unter-
lagelos rein nach sozialen Erwigungen den Rechtswert der Handlungen zu be-
stimmmen; aber er muss Hilfe bringen in jenen Fillen wo eine und dieselbe

1) Dass es sich dabei um die objektive Eignung der Handlung, nicht um die indivi-
duellen Zwecke des handelnden Subjekts handelt, bedarf kanm der Hervorhebung.

2) Mit der schwicheren Chance eipes iiblen Ausgangs braucht man kraft Rechtens
nicht zu rechnen, wenn stirkere Chancen fiir einen Ausgang sprechen, der im Rechtssinne
wichtiger ist, als die Vermeidung des fiblen Ausgangs.

3) Wo sich nach den vorstehenden Ausfilhrungen wegen der Zweifelhaftigkeit des
Ausgangs die Handlung als nicht rechtswidrig erweist, entfallen natiirlich alle Unter-
suchungen iiber etwaigen dolus eventualis. Das ist bisher wohl noch nicht gentigend beachtet
worden; ganz regelmaissig pflegt nur von den Zweifeln, die in der Seele des Handelnden
vorhanden waren, gesprochen, und die etwa gleichzeitig vorhandene objektiver Prognose ent-
springende Zweifelhaftigkeit ignoriert zm werden. Man fragt gewéhnlich in den Fillen
bewusst riskierten Handelns nur danach, ob dolus eventnalis oder bewusste Fahrlassigkeit
vorliege. Aber es bedarf keiner Ausfithrung, dass anch die bewusst riskierte Handlung recht-
missig sein kann und dann eine Schuld im strafrechtlichen Sinne nicht in Frage kommt

(sondern hiochstens Putativdelikt).
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Iandlung rechtlich giinstige und rechtlich ungtinstige Folgen haben kann und

g g g ¢

die Sachlage so zugespitat ist, dass entweder das Ubel des Unterbleibens der

giinstigen oder das Ubel der ungiinstigen Folgen in den Kauf genommen werden

muss!). Ks ist ja auch unverkennbar, dass das Programm der Giter- wie der

Chancenwiigung dem Juristen heikle Aufgaben stellt; deshalb konnen es auch
gung 3

nur Notfille sein, in denen dazu als nach dem rettenden Strolibalm gegriffen wird.

1) Die sich nach dem Text ergebende Lisung des Problems des Handelns bei zweifel-
haftem Ansgang findet eine spezielle Anwendung auf das drztliche Handeln. Es gelt nicht
an, diesem Handeln den Charakter als Kirperverletzung oder die Rechtswidrigkeit deshalb
und insoweit abzusprechen, wenn und soweit es .sachgemiiss*, ,den Regeln der drztlichen
Kunst entsprechend" gewesen sei (vgl. meine Lehre vom Verbrechen S.151 ). Nach dieser
Formel miisste man die Herbeifuhrung einer Heilang durch den Arzt als rechtswidrige
Kirperverletzung strafen, wenn das Verfahren des Arztes nicht der drztlichen Regel ent-
sprach; sie geht auf der anderen Neite zu weit, indem sie jedes erfahrungsmissig nittzliche
Handeln des Arztes fiir erlaubt erkldart. In Wahrheit sind die #rztlichen Kunstregeln ledig-
lich dazu im Stande, in den Fillen zweitelhaften Ausgangs die Chancenwédgung zu leiten

und so eines der Klemente des Gedankenganges zu beeinflussen.
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