ZUM WERT DER SCHUTZENDEN FORMEN
IM STRAFPROZESSRECHT

GUNNAR DUTTGE

Quo vadis, deutsches Strafprozessrecht? Diesergbed®uf pragt inzwischen
den Grundton der aktuellen Debatte in Deutschlam@rtl dass alle, die das
Strafprozessrecht als ,Seismographen” flir Veranwgrno unserer Verfas-
sungswirklichkeit begreifehjn groRter Unruhe auf die neueren Entwicklungen
blicken. Was sie sehen und splren, ist — bezogedastradierte Verstandnis
von einem rechtsstaatlichen Strafverfahren — nialetisiger als ein fortdauern-
des Beben auf hochster Stufe der Richterskadsn in zunehmendem Mal3e
betreiben der deutsche Gesetzgeber und mittlenseitd die hochstrichterli-
che Rechtsprechung mittels ,schopferischer Rectiisfig® einen Abbau von
Beschuldigtenrechten mit dem erklarten Ziel deriZghzsteigerung durch
Beschleunigung der Verfahren.

Da werden etwa, relevant fur das fundamental bedmé Schweigerecht, die
Befugnisse zu heimlichem Ausspahen im Nahbereich Rieschuldigten und
seiner Angehdrigen massiv ausgebaut und neuerdweer Lockmittel fur
kooperationsbereite Verdachtige mit der aufs néngefiihrten Kronzeugenre-
gelung geschaffen (vgl. 8 46b StGB n.F.). Das Bsaveérags- und das Rechts-
mittelrecht finden sich im Lichte der jingsten Rsphechung nur noch in ver-
kirztem Zustand wieder; der zuletzt (am 30.7.200Kraft getretene ,Persil-
schein“ fiir verfahrensbeendende Absprathemschafft der schon zuvor weit
verbreiteten Informalitdt und Regellosigkeit desrflerens je nach Gusto der
Justizorgane jetzt den Mantel der Normalitét, eisder ,kurze Prozess" schon
immer das eigentliche und letzte Ziel eines Strééeens geweseh.

1 vgl. RUDOLPHI,ZRP1976, 165, 166; SCHREIBER, in: ders. (Hrs§iyafprozeRrecht und
Reform 1979, S. 15.

Im Grundsatz offen eingeraumt und mit aktuellerspieien versehen, in der Bewertung jedoch
wiederum deutlich beschwichtigend TEPPERWIEN Wfidmaier-FS2008, S. 583 ff.; bemer-
kenswert aber S. 595: ,Sucht man ... nach einem #e&eten, so findet man ihn unschwer in
dem Bediirfnis nach Verfahrensékonomie und zlgigeciifiihrung des Strafverfahrens*.

®  Gesetz v. 29.7.2009 (BGBI. I, 2353).

Vgl. die Kritik des Prasidenten des Bundesgeriwfts Tolksdorf, berichtet in: F.A.Z. v.
30.1.2009: ,verheerend fur das Ansehen der Jusielie auch den Bundesrichter FISCHER,
StraFo 2009, 177, 188: ,Schande der Justiz“, und die r(etige) Generalbundesanwaltin
HARMS, in: Nehm-FS2006, S. 289: spricht den streng formellen, dechisicherheit die-
nenden Grundsatzen des Strafprozesses Hohn undkbewéhr Verdnderungen im her-
kdémmlichen Strafverfahren, ,als revisionsgericliiticRechtsprechung dies je hatte tun kon-
nen“; zuletzt dies., zit. in: Murmann (Hrsg.), Redfine Regeln? Die Entformalisierung des
Strafrechts, 2011, S. 106: ,jeder Deal hat seirrers®
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Sind Formvorschriften und Partizipationsrechte Beschuldigten, sind insbe-
sondere auch rechtsstaatliche Garantien wie diehufdsvermutung und der
daraus entspringende Zweifelssatz, grundrechthakéeiten und Vertrauens-
schutz gegenuber einer berechenbaren Strafjugsactadich nicht mehr als
unerfreuliche Hindernisse auf dem Weg zur effekti&rafverfolgung? — in
neuerer Zeit gerne auch zur Befriedigung von Ganugisinteressen der als
solche offenbar schon von Beginn an feststehendx;mier“’./6 Vorbei sind of-
fenbar die Zeiten, in denen noch mit allseitigesttumung auf den Wert der
prozessualen Form als Ausdruck eines regelgelpjtetesbalancierten, fairen
Strafprozesses hingewiesen werden konnte. Einstdgalustizformigkeit des
Verfahrens und das ihr eigene Mittel der prozessuBbrm noch als die wich-
tigste Garantie, um einer ungebremsten, willkiidithMachtausibung des
Strafverfolgungsapparates entgegenzuwirkeberhard Schmidtder Doyen
des Strafprozessrechts in der Zeit des Wiederasflemer rechtsstaatlichen
Strafjustiz in Deutschland nach 1945, sprach ineswi berihmten ,Lehrkom-
mentar‘ sogar davon, dass Justizformigkeit Sclgiadit erst ermdgliche —
aber zugleich natiirlich Vorsicht und Behutsamkeitvinge®

Wer die aktuelle Lage in derart disteren Farbechneit und die Ublichen
Beschwichtigungen nicht akzeptieren mag, ist ireblicthem Maf3e begrin-
dungspflichtig. Die Belege sind freilich so zahttei dass im vorliegenden
Rahmen zwangslaufig eine strenge Auswabhl getrofferden muss. Die weite-
ren Uberlegungen konzentrieren sich deshalb auif dine bedeutsamsten und
fragwuirdigsten Erscheinungen: (1) den VerkirzunigerBereich des Beweis-
antragsrechts, (2) den in diesem Zusammenhang wib an Kontext des

Rechtsmittelrechts begegnenden ,Wahrheitsfiktionén“Abkehr vom her-

kdmmlichen Verstandnis der Amtsaufklarungspfliamd (3) — wohl unver-

meidlich — dem Phanomen der ,verfahrensbeendendsprachen®.

1. Dem Beweisantragsrecht (88 244 1l1I-VI, 245 StPOnknt bekanntlich eine
erhebliche Bedeutung im Prozessgeschehen zu, einminne einer Bekraf-
tigung der Subjektstellung des Angeklagten, zumeaméber auch fur die Er-
mittlung ,der Wahrheit“. Wie relevant die damit akennte ,Konkurrenz der

5 Zutreffende Kritik am 2. Opferrechtsreformgesatas am 1.10.2009 in Kraft getreten ist

(BR-Drucks. 641/09), bei BUNG, StV 2009, 430 ff.;l@eauch die beiden sehr krit. gutacht-
lichen Stellungnahmen zum 2. Opferrechtsreformgesan JAHN und POLLAHNE, abruf-
bar unter: http://www.bundestag.de/bundestag/ausssie/a06/anhoerungen/Archiv/i54 2
Opferrechtsreformgesetz/04_Stellungnahmen/index.htm

Eberhard SCHMIDT, Lehrkommentar zur Strafprozessordnung und zum [sxier-
fassungsgesetZeil I, 1952, Rn 14.
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Vorverstandnissé“im Gegensatz zu einer Monopolisierung beim Stridhe
(bzw. seinem Vorsitzenden) in der Praxis sein kaeigen eine Reihe aktuel-
ler Falle, in denen durch einseitige, vorzeitigestiegung der Sachverhalts-
grundlage und Zurtickweisung ,stérender* Beweisbegelgerichtsseitig nach
Abkurzungen auf dem Weg zum Verfahrensende gesuatue.

In einem dieser Falle wollte sich das Tatgericbtztunklarer Beweislage nicht
mehr um die Aussage einer im Ausland lebenden pelien Entlastungszeugin
mittels Bild-Ton-Ubertragung (§ 247a StPO) bemibied hat das dahingehende
Beweisbegehren des Verteidigers als ,Beweisbehagpns Blaue hinein“ zu-
riickgewiesen. Der Bundesgerichtshof wies diesewdfid jedoch zutreffend in
seine Grenzen: Denn es liege gleichsam in der MuiSache, ,dass ein An-
tragsteller die Aussagen einer Zeugin im vorhineigelmafig nicht kennt,
bevor diese sich tatsdchlich dufeth der Tat: Und genau dieses Erkennt-
nisproblem ist auch der Grund, warum die Amtsauikigspflicht eine vorweg-
genommene Beweiswiirdigungundsatzlichverbietef. Denn allen im Verhand-
lungszeitpunkt getroffenen Beweisprognosen haféts slas Risiko an, Resultat
und zugleich Perpetuierung einer defizitdiren Erk@snzu sein. Um solche
~Wahrnehmungsfixierungen* auf Seiten des Gericlizwgbrechen und es not-
falls zu zwingen, den Prozess der Wahrheitsfindoiegzum Schluss ein Stick
weit (&hnlich einem sich immer mehr verengendeterfi fiir neue Tatsachen
offen zu halten, die moglicherweise alles bishesafumengetragene in seiner
Bedeutung noch einmal in Frage stellen, ist es géumglich, auch solche Be-
weiserhebungen zu akzeptieren, die sich am Endeahmen der abschliel3en-
den Beweiswiirdigung vielleicht doch nicht als wéiterend erweiseft:

Vor diesem Hintergrund erklaren sich die gegengéavirstarkt bekundeten
Sorgen vor einer zunehmenden — richterrechtlichgaresion des Beweisan-
tragsrechts®? Insbesondere das vom Bundesgerichtshof zur Abyelhts-

7 HAMM/HASSEMER/PAULY, Beweisantragsrech®. Aufl. 2007, Rn 27 ff.; zu den ,diver-
sen Wahrheiten" vertiefend VOLK, i®alger-FS1995, S. 411 ff.

8 BGH, StV 2009, 454, 456 m. Bspr. SATTELE; zuvor bereits gelheweifelnd BGH,StV

2008, 9, 10; dieser neuen Rechtsprechungstenderitmiteugenden Griinden zustimmend

HABETHA/TRUG, GA 2009, 406, 415 ff.

Diese Grundfrage steht derzeit im Blickpunkt im @msnenhang mit den an die erforderli-

che Bestimmtheit eines Beweisantrags gestellten Arfangen (,Konnexitat zwischen Be-

weismittel und Beweisbehauptung®), siehe zuletzt BERRS 1/2010, Nr. 49.

Wo genau die Grenze gezogen werden soll, um eiterdie Zuverlassigkeit der Tatsa-

chenermittlung nicht zu schmélern und andererséiis ,ins Uferlose ausgedehnte” Beweis-

erhebung zu verhindern, ist nattrlich eine norneafjund letztlich richterrechtlich beant-
wortete) Frage, vgl. VOLK, inSalger-FS1995, S. 411, 417 ff.

1 HAMM/HASSEMER/PAULY (Fn 7), Rn 30.

12 Unter diesem Titel zuletzt eingehend: HABETHRUG, GA 2009, 406 ff.; siehe aus dem
aktuellen Schrifttum auch FEZERRRS2008, S. 457 ff. und 2009, S. 17 ff.; SCHNEIDER,
in: Eisenberg-F009, S. 609 ff.; WITTIG, inVolk-FS2009, S. 885 ff.; ein gegenwartiges
LZuviel“ sieht dagegen FOTH, inWidmaier-FS2008, S. 223 ff.

10
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missbrauchlich“ oder in ,Verschleppungsabsicht” tghter Beweisantrage
inzwischen etablierte Modell der fristgebundeneékRision offenbart einen
héchst fragwirdigen Umgang mit dem Gesetz und féimloar abhanden gekom-
menes Verstandnis fur den Sinn der vorgegebeneiaifensstruktur. Hiernach
durfe das Tatgericht ,in extrem gelagerten Fall@wies ,massiven Miss-
brauchs®® eine Verfahrensweise wahlen, bei der ,den Verfasieteiligten
eine Frist zur Entgegennahme von Beweisantrageataiesnd ... die pau-
schale (1) Ablehnung nach Fristablauf gestelltetrdge ... vorab (!) beschlos-
sen“ wird!* Dass ein solches Instrument der ,FristsetzungMmi¢hnungsandro-
hung“ der geltenden Fassung der Strafprozessordfughg88 244 VI, 246 |
StPO) eklatant widerspricht, mit der undefinierfaisgangsgrofie des ,Rechts-
missbrauchs” ihrerseits zu — jetzt aber: richthdim — Rechtsmissbrauch
einladt® und letztlich allen Beteuerungen zuwider auch dimtsaufkla-
rungspflicht untergrabt, hat den Bundesgerichtdtmif eindringlicher Ermah-
nungen bisher nicht von seinem neuen Weg abgebfaehtias Bundesverfas-
sungsgericht mittlerweile ebenfalls seinen ,Segerteilt und diesen Irrweg
damit zementiert haf, fragt sich mit wachsender Dringlichkeit, wer sieh
gentlich Uberhaupt noch berufen fuhlt, fir den geben Umgang mit dem
Gesetz und das nétige Verstandnis fur den Sinrvalgregebenen Verfahrens-
struktur einzustehen.

Damit noch nicht genug: Nach Ansicht der jingstecHgsprechung bedarf es
fur eine solche Verfahrensweise noch nicht einreahvdrherigen (wiederholten)
Ablehnung der Beweisantrdge wegen Verschleppunigsabgielmehr soll ge-

rade umgekehrt dieser Ablehnungsgrund grof3ziigighargihabt werden und
sich bereits indiziell aus dem Verstreichenlassengésetzten Frist ergeb€n.

Der gebilligte Ablauf liest sich im Ganzen beinalhi& eine Anleitung zum

kurzen Prozess: ,Nach Abschluss der vom Gerichtir..geboten gehaltenen
Beweiserhebungen kann der Vorsitzende ... unterseétging auffordern, et-
waige Beweisantrage zu stellen; ... werden Antraghktinnerhalb der gesetzten
Frist gestellt und besteht nach Uberzeugung deisi@&kein nachvollziehbarer
Anlass fur die verfristete Antragstellung, so kasn... grundsatzlich davon aus-

B Im konkreten Fall: ,Vielzahl sachlich unberechéigt(?) Beweisantrage®, zudem ,in
sukzessiver Form“ gestellt, Reaktion auf Ablehnurg jomfangreichen Gegenvorstellun-
gen*, ,vielfach unzulassige Ablehnungsgesuche untetbrechungsantrage®, schlief3lich ein
.Pladoyer ... Uber neun Verhandlungstage hinweg'tlass die Urteilsverkiindung erst nach
dreieinhalb Jahren am 291. Verhandlungstag erfdigente.

1 vgl. BGH, NJW 2005, 2466 ff. m. abl. Bspr. DAHS}V 2006, 116 ff.; DUTTGEJZ 2005,
1012 ff.; GOSSELJR 2006, 125 f.

15 Siehe den Sachverhalt der jiingsten Entscheidung.dgenats, vgl. HRRS 2009, Nr. 717.

18 vgl. BVerfG, NJW2010, 592 ff. = NStZ 2010, 155 f. m. abl. Bspr. DUFE/NEUMANN,
HRRS1/2010, S. 34 ff.

17 BGH, NStZ2007, 716StV2008, 9, 10NStZ2010, 161 f.: Fristversdumung ist ,signifikantes
Indiz* fir das Vorliegen von Prozessverschleppubgidnt.
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gehen, dass der Antrag nichts anderes als die ¥emzdg des Verfahrens be-
zweckt”. — Es macht schier atemlos, mit welchersEmiossenheit bisherige
Fundamente des Strafverfahrens forsch zu Relikieer e/ergangenen Zé&it
erklart werden, um den Weg zu bahnen fur das nawedigma einer ,straffen
Durchfilhrung der Hauptverhandluny® und dies durch eine Rechtsprechung,
die nichts mehr von ihrer dem Gesetz geschuldeteneBschaft wissen will und
sich langst eigenméchtig zum eigentlichen ,HerrenRiechtsordnund® inthro-
nisiert hat. Nach den Vorgaben des Gesetzes is$ -gatem Grunde — nicht der
Verteidiger verpflichtet, einen Beweisantrag zu desm Gericht fir angemes-
sen gehaltenen Zeitpunkt zu stellen, sondern deshBest verpflichtet, Beweis-
antrage bis zum Beginn der Urteilsverkiindung ergegnehmen. Wenn dies
nicht mehr anerkannt wird, droht der kontradikichis Prozess sich sukzessive in
einen diktatorischen Prozess zu verwandglin!

2. Im Bereich des Rechtsmittelrechts hat in den detziahren zundchst der
ausufernde, anmafende Gebrauch der fur Ausnahenggdlachten Befugnis
des Bundesgerichtshofs zum Féllen einer eigenesfzZBmessungsentschei-
dung ,nach Aktenlage" (mit der Folge des rechtdigéh Verfahrensabschlus-
ses trotz Feststellung eines Fehlers beim tatgécicbn Strafzumessungsakt, §
354 la StPO) fur Aufsehen gesorgt, ehe das Bundesgeingsgericht dem
wilden Treiben einen Riegel vorgeschoben ?hdhzwischen ist dem Bun-
desgerichtshof eine andere Moéglichkeit in den $jekommen, einem Revisi-
onsfiihrer den eigentlich schon absehbaren ErfatgeséRechtsmittels streitig
zu machen: Uber mehr als ein Jahrhundert hinwegegadls hehrer Grundsatz
des Revisionsrechts, dass einer zulassig erholdReeisionsriige nicht nach-
trglich infolge einer Protokollberichtigung die UBdlage entzogen werden
kann?® Abgesehen von der darin liegenden Unfairness gdmgendem Revi-

sionsfuhrer sollte mit der hohen Beweiskraft destékolls (§ 274 StPO) nach
dem Willen des Gesetzgebers eine sichere, gegeachiningen gefeite Be-

18 vgl. GAEDE,NJW2009, 605: § 246 StPO als ,Museumsexponat*.

19 BGHSt 51, 333, 343 f.

20 Dazu allgemein RUTHERSZ 2002, 365 ff.ders, JZ 2006, 958 ff.

2L Treffend WITTIG, in:Volk-FS2009, S. 885, 891 f.; sieche auch FEZERRS2009, 17 ff.;
HABETHA/TRUG, GA 2009, 406, 425 ff.; JAHNJuS2009, 372, 373; TEPPERWIEN, in:
Widmaier-FS2008, S. 583, 589.

22 Dazu naher BVerfGE 118, 212 ff. = NJW 2007, 29%7= JR 2008, 73 ff. m. Anm.
PEGLAU; siehe auch DEHNBEIEMANN, ZIS 2008, 239 ff.; GAEDEHRRS2007, 292 ff.;
GA 2008, 408 ff., HAMM, StV 2008, 208 ff.; MAIER, NStZ 2008, 227 ff;
PASTERSATTELE, NStZ2007, 609 ff.

3 vgl. schon RGSt 2, 76, 77 f.; weiterhin RGSt 245;:2BGHSt 2, 125 ff.; 34, 11, 12; BGH,
NJW 1986, 18205tV 2002, 530; MEYERGORNER,Strafprozessordnung. Kommentag.
Aufl. 2009, § 271 Rn 26; SK/StPO/SCHLUCHTER, § 271 Ré) ZEPPERWIEN, in:
Meyer-GofRner-FR001, S. 595, 602 ff; a.A. SCHAFER, BGH-FS aus der Praxj2000,
S. 707, 716 ff.
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weisgrundlage geschaffen werden. Die Uberzeugungden Richtigkeit eines
solchen ,Verbots der Rugeverkimmerung® hat der &r8ftafsenat des BGH
jedoch im Jahre 2007 aufgegeben und zur Begriindaohdriicklich auf das
.Beschleunigungsgebot und den Gesichtspunkt desr€gfutzes” sowie auf
eine ,Anderung des anwaltlichen Ethos" im Hinbliakf das bewusst wahr-
heitswidrige Geltendmachen von Verfahrensriigen iesen’

Die Parallele ist augenfallig: Wiederum wird denvRmnsgerichten trotz ihrer
schon von Gesetzes wegen beschréankten Ermittlumgskenz die Funktion
einer eigenstandigen Instanz zur Aufklarung der hylait* zugeschrieben, ob-
gleich die hierfur erforderlichen Rahmenbedingundech wenig aussichtsreich
sind: Das Verfahren ist erneut ein nur schriftichéazu kaum strukturiert und
insbesondere keines, das gegenuber dem Revisioaisfi\Waffengleichheit*
verbuirgt. Mit solcher, unter dem Diktat des Besehigungs- und Effizienzden-
kens stehenden ,Wahrheitssuche” wird seine Rectitspo allein wegen des
pauschalen Verdachts einer ,erlogenen Protokolfringekiirzt, obgleich sich
der Gesetzgeber doch zum Nachweis von Verfahrergattam der Hauptver-
handlung fiir eine besondere Formenstrenge entsrhieal™ Wie sich auRer-
dem die damit implizit behauptete Wahrheitspflides Verteidigers, nun nicht
mehr nur auf den verhandelten Sachverhalt, soralgrdas Verfahrensgesche-
hen in erster Instanz bezogen, de jure Uberhayptibéen lassen soll, versteht
sich ebenfalls nicht von self§tlm Ganzen dréangt sich somit der Eindruck im-
mer mehr auf, dass die Wertschatzung fir strafpsseehtliche ,Formen-
strenge” langst im Verschwinden begriffen ist — Béulke ,Wahrend man fri-
her bereit war, formale Kriterien zu akzeptierea,\terfahrensnormen im Inte-
resse eines rechtsstaatlichen Strafprozessesdlyemen Stellenwert haben, will
man heute der Wahrheit zum Erfolg verhelfen. Marchmt&® dem Opfer Gerech-
tigkeit widerfahren lassen, und jeder Formalismursl wlabei als stérend emp-
funden®’. Nicht ein jeder wird aber den damit einhergehand@aiven — Glau-
ben an die von eigenen Interessen ungetrubte Shloii und an die Gber jeden
Zweifel erhabene Redlichkeit derjenigen, die imas&rfahren die Macht in
ihren Handen halten, in dieser Pauschalitét téflen!

24 BGHSt 51, 298, 310 ff. = NJW 2007, 2419 ff. = NQ@D7, 661 ff. m. zust. Bspr. FAHUR
2007, 340 ff.; juingstes Anwendungsbeispiel einer nugelassenen ,nachtraglichen Klarstel-
lung des Inhalts eines unklaren Hauptverhandluogskolls“: BGH HRRS 2/2010, Nr. 107.
Uberzeugend in diesem Sinne das dissenting \est@uandesverfassungsrichter VORKUHLE,
OSTERLOH und DI FABIO, vgl. BVerfG NJW 2009, 1469%81; siehe auch KUDLICH
CHRISTENSENJZ 2009, 943 ff. zur methodischen Fehlannahme eirgeRngslicke.

%6 Ablehnend KNAUER, inWidmaier-FS2008, S. 291 ff.

2" BEULKE, in: Béttcher-FS2007, S. 17, 26; eindrucksvoll auch HAMM,JW 2006, 2084,
2086 f.; ebenso das Fazit bei DEHINEEMANN, ZStw121 (2009), 321, 376: Die neue
Rspr. ,verkennt ... in bedenklicher Weise den Wert diem Angeklagten schiitzenden For-
men des Strafprozesses".

% |m hiesigen Kontext gegen die neue Rspr.: FEZER 2006, 290 ff. und inOtto-FS2007,

S. 908 ff.; GAEDE,HRRS 2006, 409 ff.; MEYERGORNER (Fn 23), § 274 Rn 26a;

25
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3. Zum Abschluss sei noch ein Blick auf das neue Gemar Regelung der
,Verstandigung im Strafverfahren“ geworféhEs enthalt zur Beruhigung der
Gemiuter ausdricklich die Regelung, dass die WahdengAmtsaufklarungs-
pflicht ,unberiihrt* bleibe (§ 257c | S. 2 StP®)Das klingt schén und lebens-
fern wie im Marchen: Denn der genuine rechtsprakisSinn und die hohe
Attraktivitat einer verfahrensbeendenden Abspraeiseltiert doch gerade aus
dem mit ihr untrennbar verbundenen Effekt, die Beagnahme abzukirzen,
indem mit dem vereinbarten Verfahrensergebnis déenlhungen um eine
weitere Beweisaufnahme einfach fir beendet erki@rden. Wenn aber die
Augen vor weiteren — evtl. noch vorhandenen — Bemifeln vorzeitig ge-
schlossen werden, um auf schnellerem Wege das hWferfaabzuschliel3en,
kann von einebestmaoglicheufklarung der materiellen Wahrheit nicht mehr
gesprochen werdeéh.Mit dem Geist der alten Strafprozessordnung has di
nichts mehr gemein: Diesem war methodisch die BEeidang immanent, dass
immer ,von unten nach oben* gearbeitet werde, et die tatséachliche Basis
der Subsumtion nachvollziehbar zusammengetragesh wfre die Subsumtion
selbst erfolgt; ein Urteil nach Absprache kommtedgan ,top down* zustande,
namlich so, dass zu den angewandten Rechtsvotschdie passenden Tatsa-
chen gesucht werdéh.

Die Willkurlichkeit des Vorgehens wird weder durdhs als Vorleistung stets
verlangte Gestandnis des Angeklagten noch durch Kemsensgedanken
gemildert: Wollte man mit der Wahrheitsermittlunflight wirklich ernst ma-
chen, misste das Gericht die Zuverlassigkeit detd@dnisses stets nhochmals
uberprufen und damit eben jene Beweisaufnahme begjrdie mit einer Ur-
teilsabsprache gerade vermieden werden soll. Beriabs der Praxis legen
daher wenig Uberraschend die Annahme nahe, dasSlaidwirdigkeit sol-
cher Gestandnisse de facto meist einfach untersietl und ihre Wertigkeit
sich somit auf die eines ,bloR formalen Anerkersges reduziert Was

SCHLOTHAUER, in:Hamm-FS2008, S. 655 ff.; SCHUNEMANNGA 2008, 314, 319 f,;
SCHUMANN, JZ 2007, 927 f.; VALERIUS, inPaulus-FG2009, S. 185 ff.; WAGNERGA
2008, 442 ff.; ZIEGERT, involk-FS2009, S. 901 ff.

2% Oben Fn 3.

%0 Gesetzestext im Anhang.

31 Wie hier statt vieler zuletzt auch GOSSBR 2008, 83, 84; siche auch MURMANK|S
2009, 526, 532: Verstandigung und Aufklarungspflisimd ,schlechterdings nicht kompati-
bel“; RIER,ZIS 2009, 466, 480 m. Fn 131: ,verbale Aufrechterhaitdes Amtsaufklarungs-
grundsatzes".

32 vgl. VOLK, in: Dahs-FS2005, S. 495, 501 treffend: SCHLUCHTER, in: Woltersgl),
Zur Theorie und Systematik des StrafprozessreehBudolphi-FG), 1995, S. 205, 223: das
vom Angeklagten erwartete Gesténdnis hat lediglieh Zweck, der bestehenden Zweifel
zum Trotz dennoch ,leichteren Gewissens" strafek@nnen.

33 Wie hier u.a. auch GOSSEL, iBSttcher-FS2007, S. 79, 88; siehe dazu weiterhin den
erniichternden Bericht von B.SCHMITGA 2001, 411, 413 ff.
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schliel3lich den Konsensgedanken anbelangt, istthenen Hassemedie tref-
fende Antwort formuliert worden: Der Rechtsfriedelgt aus objektiven Kri-
terien — aus einem fairen Prozess und einem gemedhteil; dass dabei kon-
sensuale Elemente eingewoben sind, darf nicht dariinwegtauschen, dass
die Strafgerechtigkeit aus Gesetz und Recht entstétht aus Handel und
Konsens** Im ibrigen verletzt das jetzt implementierte Alagreverfahren
augenfallig das Prinzip der Unschuldsvermutung: riDdas Gesetz weist die
Initiative fur das Zustandekommen einer Abspraalddicklich dem Gericht
zu (vgl. 8 257c Ill S. 1, 2 StPO); der erste gdtiche Vorschlag kann aber
denknotwendig nur auf der Basis einer Schuldverrmytrfolgen, obgleich der
.gesetzliche Beweis der Schuld“ (Art. 6 Il EMRK) ato gar nicht gefihrt
wurde. Kern des Abspracheverfahrens ist die vageegerichtliche Festlegung
auf eine Verurteilung, gegen die sich der Angeldagicht mehr verteidigen
kann2 Ist das noch ein fairer Strafprozess?

Der Rechtsstaat lebt von der Akzeptanz seiner Noyrd& im Kontext des
Strafprozesses eine auf dessen Zweck gerichtetetZBekkeit zu garantieren
haber?® Aus den Augen verloren werden diirfen daher wed&el*, noch
Weg"“: Wer Abkirzungen nehmen will, kann sich Idielerlaufen; wer gar das
Ziel vergessen hat, kennt gar keinen richtigen Wietpr und irrt nur noch ori-
entierungslos durch die Welt. Nach Jahren der imneren Reformen zur
Entlastung des Strafjustiz hat die Entwicklung mitteile einen Punkt er-
reicht, an dem zunehmend der Weg (= die Verfahesdileunigung) als das
eigentliche Ziel ausgegeben wird. An diesem Punkssmachdricklich betont
werden, dass die Sache des Strafens sich aberaiikbischliissig durch sich
selbst als Faktum der Macht rechtfertigt und auchtrallein durchirgendein
Verfahren, sondern erst durch die ihm innewohnendeertbezogene — Not-
wendigkeit und Uberzeugungskraft.

% HASSEMER, in:Hamm-FS2008, S. 171, 188; in diesem Sinne schon zuvor DGH,
ZStW115 (2003), 539 ff.; LIENGA 2006, 129, 135 ff.; anders jedoch IGNOR, Fest-
schrift zu Ehren des Strafrechtsausschusses dedeBuechtsanwaltskamme06, S. 321,
329 f.: Prinzip der materiellen Wahrheit sei einziehtbares Recht.

% vgl. SCHUNEMANN spricht von einer ,Korrumpierunder Richterrolle* ZRP 2009,
104, 107).

% vgl. SCHLUCHTER, in: Wolter (Hrsg.Zur Theorie und Systematik des Strafprozessrechts

(= Rudolphi-FG) 1995, S. 205, S. 217 und 219.

Zum aktuellen Stand der Strafzweckdebatte undRamaissance retributiver Straftheorien

zuletzt m.w.N. DUTTGE, Menschengerechtes StrafenAkademie der Wissenschaften zu

Gottingen (Hrsg.)Pas strafende Gesetz im sozialen Sta@fo, S. 1 ff. [im Erscheinen].
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Im Bewusstsein der besonderen Schwierigkeit, ohefélBgung zur letztguilti-
gen Erkenntnis der Wahrheit den Schuldigen gleittivariner Bestrafung
zuzufihren und zugleich den Unschuldigen effektiv wngerechtfertigter oder
malfiloser Inanspruchnahme zu schiitzen, enthalttcifp®zessordnung eine
Struktur, die auf Herstellung und Erhaltung ein@b#en Balance wechselsei-
tig sich begrenzender Macht gerichtet®fsmformalisierungen haben demge-
genlber den Effekt, die den Asymmetrien der Rale@wohnenden Energien
zu entfesseln und ihnen gleichsam in darwinistis&henier wieder freien Lauf
zu lassert? Angesichts dieser Mechanismen wird der schon taing<Gange
befindliche ,Vormarsch der Neurobiologfé“den Rechtsstaat vor Heraus-
forderungen stellen, in denen er sich ohne Kompass klare Orientierung
selbst verlieren kanH. Im Strafverfahrensrecht fithrt somit nicht etwa die
Flucht aus der Form zur Lésung, sondern vielmehfuhktionaler Einsatz im
Sinne der Justizférmigkéft— nicht zuletzt zum Schutze des Beschuldigten als
dem Schwéchsten, der auch im Scheinwerferlichsttafrechtlichen Anklage
niemals zum ,Objekt" oder gar zum ,Feind" werdemfdaondern unverlierbar
,Burger* und ,Person“ bleibt®

Anhang

§ 257¢ StPO

(1) Das Gericht kann sich in geeigneten Fallendeit Verfahrensbeteiligten
nach Mal3gabe der folgenden Abséatze Uber den weitedgang und das Er-
gebnis des Verfahrens verstandigen. 8 244 Abshlzildt unberihrt.

(2) Gegenstand dieser Verstandigung dirfen nurRgiehtsfolgen sein, die
Inhalt des Urteils und der dazugehdrigen Beschligsse kdnnen, sonstige
verfahrensbezogene MalRnhahmen im zugrundeliegendesnriEnisverfahren

% Klassisch: EbSCHMIDT (Fn 6), Rn 13.

39 Aufschlussreich jiingst zum 2. Opferrechtsreforsege BUNG StV 2009, 430 f.; siehe auch

HASSEMER, in:Volk-FS 2009, S. 207, 213: ,Chaotisierung des VerfahreNgl. auch:

HASSEMER, in:Volk-FS2009, S. 207, 220.

Zuletzt dazu eingehend die Beitrage des Bandé&sTTBE (Hrsg.),Das Ich und sein

Gehirn, 2009.

Siehe dazu auch die Vortrage anlasslich der Tgaden deutschen Strafrechtslehrerinnen und

Strafrechtslehrer im Mai 2009 (siehe auch den Benom Oliver TOLMEIN, in: FAZ v.

27.5.2009, S. N4); der 68. Deutsche Juristentagibhtin seiner strafrechtlichen Abteilung

im September 2010 mit dem Generalthema auseinassgny. ,Erfordert das Beschleuni-

gungsgebot eine Umgestaltung des Strafverfahrens?”.

42 SCHLUCHTER (Fn 36), S. 225.

4 Aus der intensiv gefiihrten Debatte um ein ,Feirafeecht” vgl. zuletzt u.a. CRESP@|S
2006, 413 ff.; GOSSEL, irSchroeder-F006, S. 33 ff.; B.HEINRICHZStW121 (2009),
94 ff.; HORNLE, GA 2006, 80 ff.; GRECOGA 2006, 96 ff.; PAEFFGEN, irAmelung-FS
2008, S. 81 ff.; SACHERZStW118 (2006), S. 574, 605 ff. ; SALIGERZ 2006, 756 ff.;
SCHUNEMANN, in:Nehm-FS2006, S. 219 ff.
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sowie das Prozessverhalten der Verfahrensbetaili@@estandteil jeder Ver-
standigung soll ein Gestandnis sein. Der Schuldspaowie MaRRregeln der
Besserung und Sicherung dirfen nicht Gegenstaied ¥grstandigung sein.

(3) Das Gericht gibt bekannt, welchen Inhalt digsé@digung haben konnte.
Es kann dabei unter freier Wirdigung aller Umstadds Falles sowie der
allgemeinen Strafzumessungserwagungen auch eine @izeUntergrenze der
Strafe angeben. Die Verfahrensbeteiligten erhaBietegenheit zur Stellung-
nahme. Die Verstandigung kommt zustande, wenn Aagek und Staatsan-
waltschaft dem Vorschlag des Gerichtes zustimmen.

(4) Die Bindung des Gerichtes an eine Verstandigamifgllt, wenn rechtlich
oder tatsachlich bedeutsame Umsténde lberseherenvendd oder sich neu
ergeben haben und das Gericht deswegen zu derduigerrzg gelangt, dass der
in Aussicht gestellte Strafrahmen nicht mehr tateroschuldangemessen ist.
Gleiches gilt, wenn das weitere ProzessverhaltenAdegeklagten nicht dem
Verhalten entspricht, das der Prognose des Gesicuigrunde gelegt worden
ist. Das Gestandnis des Angeklagten darf in di€sglen nicht verwertet wer-
den. Das Gericht hat eine Abweichung unverziglidiauteilen.

(5) Der Angeklagte ist Gber die Voraussetzungen EHoldjen einer Abwei-
chung des Gerichtes von dem in Aussicht gestelgebnis nach Absatz 4
zu belehren.



