Abschied von der Wahrheitssuche

Rechtsanwalt und Fachanwalt fur Strafrecht Dr. Klaus Malek, Freiburg i.Br.”

A. Einleitung

»Wahrheit und Gerechtigkeit als Intention der Strafrechts-
pflege« — so lautete der Vortrag, mit dem Gerbard Strate im
Jahre 1992 den 16. Strafverteidigertag in Hamburg erdffnet
hat. Seine Ausfithrungen endeten mit den prophetischen
Worten: »(...) ihre (nimlich der Wahrheit und Gerechtig-
keit) Bedeutung ist nicht gemindert, ihre Gefihrdung viel-
gestaltig, ihre Zukunft ungewiss«. »Abschied von der Wahr-
heitssuche.« — So lautet heute, fast zwanzig Jahre spiter, das
nicht einmal mehr mit einem Fragezeichen versehene Motto
des 35. Strafverteidigertages in Berlin, und so lautet auch
das Thema, zu dem ich heute sprechen soll. Genauer gesagt:
»Abschied von der Wahrheitsfindung« sollte es zunichst hei-
Ben, aber ich habe mir erlaubr, eine kleine Anderung vorzu-
nehmen. Denn wem soll die Wahrheitsfindung gelingen bei
all den Hindernissen, die schon der Suche entgegenstehen,
und dies angesichts der Tatsache, dass wir Juristen uns noch
nicht einmal darauf verstindigen kénnen, was denn mit der
Wahrheit gemeint sein soll.

Bei der Suche nach der Wahrheit sieht das schon etwas an-
ders aus, und wenn auch der grofle Goethe in seinem Faust
bereits demjenigen, der »immer strebend sich bemiihtc, die
Erlssung in Aussiche stellt, so wollen wir nicht pipstlicher
sein als der Dichterpapst und es bei der Forderung nach der
redlichen Suche belassen. — Kurz und gut: Mein Argument
hat {iberzeugt, und so kam die Suche ins Motto und auf das
nostalgische Plakat des Strafverteidigertages. Nun ist aber
auch der »Abschied von der Wahrheitssuche« ein provokan-
ter Programmsatz. Wenn man allerdings bedenkt, dass auf
der Osnabriicker Strafrechtslehrertagung im Mai 2007 al-
leine unter dem Aspekt der damals noch drohenden gesetzli-
chen Regelung der Absprachen gar der »Abschied vom
Rechtsstaat« diskutiert wurde,' dass Schiinemann die StPO
durch einen Federstrich des Gesetzgebers als zur Makulatur
geworden® und Konig simtliche Prinzipien der Hauptver-
handlung aufler Kraft gesetzt sieht® — dann ist mein Thema
doch noch zuriickhaltend formuliert.

Derjenige, der den Strafprozess schon eine Weile und viel-
leicht auch etwas intimer kennt, mag ja ahnen, was mit dem
Abschied von der Wahrheitssuche gemeint sein kénnte, und
dies ist, um es gleich vorwegzunehmen, weiff Gott nicht
nur der Weg in die strafprozessualen Absprachen! Andere,
weniger erfahrene Teilnehmer kénnten irritiert sein und
sich woméglich fithlen wie ein junger Arzt auf einem Medi-
zinerkongress, bei dem sich eine Versammlung von Chirur-
gen mit dem Thema »Operieren ohne Diagnose« befasst.
Wer soll sich angesprochen fiihlen mit der Verabschiedung
der Wahrheitserforschung? Der Verteidiger wird es wohl
nicht sein, denn da er einseitig die Interessen seines Man-
danten wahrzunehmen hat, und sich bei Verletzung dieser
Pflicht sogar strafbar machen kann, ist er selbstredend kein
Garant fiir die Suche nach der Wahrheit. Der Verteidiger
wire selbst dann nicht zur Wahrheitssuche verpflichtet,
wenn man ihn, wie es die neuere Rechtsprechung zu tun
beliebt, fiir den ordnungsgemifien Ablauf des Strafverfah-
rens in die Pflicht nehmen wollte. Bleibt der Richter. Er ist
es schliefflich auch, der zu Beginn seiner beruflichen Lauf-
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bahn den Diensteid gem. § 38 des DRIG darauf geleistet
hat, »(...) nur der Wahrheit und Gerechtigkeit zu dienen,
auch wenn dieses Versprechen bei niherer Betrachtung wohl
nur fiir den Dienst an der Gerechtigkeit wirklich Sinn
macht. Die Wahrheit, nimmt man sie naiv als Spiegelung
der Wirklichkeit, wie es die Schopfer des Richtergesetzes
sicherlich getan haben, und worauf ich noch eingehen
werde, bedarf keines Dieners.

Die Strafprozessordnung selbst geht sparsam um mit dem
Begriff der Wahrheit. So soll gem. § 59 StPO der Zeugen-
eid geeignet sein, eine »wahre« Aussage herbeizufiihren. Was
eine »wahre« Aussage sei, wird allerdings nicht gesagt, son-
dern offenbar als bekannt vorausgesetzt. Eine ausdriickliche
Vorgabe an den Richter, die Wahrheit zu erforschen, enthilt
dagegen alleine § 244 Abs. 2 StPO, wo es heiflt:

»Das Gericht hat zur Erforschung der Wahrheit die Beweisauf-
nahme von Amts wegen auf alle Tatsachen und Beweismittel zu
erstrecken, die fiir die Entscheidung von Bedeutung sind.«

Dieser so genannte Amtsermittlungsgrundsatz setzt aller-
dings die Wahrheitssuche als Aufgabe des Richters voraus.
Auch er definiert nicht die Wahrheit. Das Gesetz enthilt
zwar Regelungen, auf welchem Weg die »Wahrheit« zu su-
chen sei, es enthilt auch Regelungen dariiber, welche Wege
nicht beschritten werden diirfen; zu denken ist hier an die
Beweisverbote, die teilweise schon die Art der Wahrheitssu-
che selbst (etwa die Gestindniserlangung mittels Folter),
teilweise nur deren Verwertung untersagen. Aber mit der
Frage, was denn die Wahrheit sei, ldsst es den Richter allein.

B. Bemerkungen zum Begriff der Wahrheit im
Strafverfahren

Wer von der Wahrheitssuche spricht, dem muss selbstredend
auch der Begriff der Wahrbeit einige Bemerkungen wert

sein.

»Wahrheit und Gerechtigkeit« gelten seit jeher als die zentralen
Anliegen, als die eigentlichen Ziele des Strafverfahrens. Richtiger-
weise wird allerdings, etwa von Miiller-Dietz* und Ulfrid Neu-
mann’, auf die unterschiedliche Wertigkeit des Begriffspaares
»Wahrheit und Gerechtigkeit« hingewiesen. Die Erforschung und
Ermittlung der Wahrheit an sich mag fiir den Naturwissenschaftler
ein Ziel sein, das keine hinter ihr liegende Absicht benétigt. Als
strafprozessuales (Zwischen-)Ziel bedarf die Wahrheitssuche dage-
gen stets der Rechtfertigung durch ein ihr iibergeordnetes Ziel,
weil sie ansonsten zum einen in sinnloser Weise Steuergelder ver-
schwenden wiirde (ein wichtiger Aspeke in heutiger Zeit) und an-
dererseits, wenn sie etwa mit Eingriffen in Rechtsgiiter des Biirgers
verbunden ist, mangels Notwendigkeit der Mafinahme verfas-
sungswidrig wire. Es ist daher zumindest ungenau, wenn das
BVerfG die Ermittlung des wahren Sachverhalts immer wieder als
»das zentrale Anliegen des Strafprozesses« bezeichnet.® Denn das

Uberarbeitete Fassung des Ersffnungsvortrages des 35. Strafverteidigertages
am 25.03.2011 an der Humboldt-Universitit Berlin.

1 Die Beitriige von Ignor, Meyer-Gofiner und Schiinemann unter dem Titel
»Die Zukunft des Strafverfahrens — Abschied vom Rechtsstaat« sind doku-
mentiert in ZStW 119 (2007), 927 ff.

Schiinemann NJW 2009, H. 36, III (Editorial).

Kinig AnwBl. 2010, 382.

Miiller-Dietz ZEvEth 1971, 257 (261).

Neumann ZStW 101 (1989), 52.

BVerfGE 57, 250 (275); 63, 45 (61) = StV 1983, 177.
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der Wahrheitssuche iibergeordnete strafprozessuale Ziel ist die
Herbeifiihrung einer »richtigen, einer »gerechten« Entscheidung
im Sinne des materiellen Rechts, die Wahrheitsfindung dient mit-
hin allenfalls der Verwirklichung von »Gerechtigkeit«. Wahrheit
ist die Voraussetzung von Gerechtigkeit.” Aber moglicherweise ist
ja auch die Gerechtigkeit nur ein Zwischenziel, zur »Schaffung von
Rechtsfrieden«® etwa, oder — wie es Murmann formuliert — »zur
Wiederherstellung oder Verwirklichung des Rechts unter den Be-
dingungen der Unsicherheit.«” — Doch das wire ein eigenes
Thema. Lassen wir die Gerechtigkeit fiir heute beiseite. (Sie ist
eine solche Behandlung gewohnt.)

Die Frage nach der Wahrheit ist nun so alt wie der Mensch
denken und philosophieren kann. Die Spannbreite der er-
kenntnistheoretischen Positionen zum Wahrheitsbegriff, der
zunichst einmal mit dem Beruf des Richters nicht mehr zu
tun hat als mit jeder anderen Daseinsweise auch, ist auf der
einen Seite abgesteckt durch die Philosophie des subjektiven
Idealismus, in seiner reinsten Form Solipsismus genannt
(»Nichts existiert aufer mir«), die jede Realitit auflerhalb
des wahrnehmenden Individuums leugnet. Sie eignet sich
schwetlich fiir den Strafprozess, da der Strafrichter Entschei-
dungen zu treffen hat, die dem Rechtsunterworfenen ver-
mittelbar sein miissen. Nur sehr selten handelt es sich
schlieflich bei dem Angeklagten um einen Professor der
Philosophie, und auch bei diesem wire die Akzeptanz eines
Urteils, das auf einer eingestandenen Illusion des Richters
basiert, hochst fraglich. Der Filmregisseur Woody Allen hat
das Dilemma des subjektiven Idealismus, und damit soll es
dann auch sein Bewenden haben, in der ihm eigenen Art
auf den Nenner gebracht:

»Was, wenn alles nur eine Illusion wire und nichts existierte?
Dann hitte ich fiir meinen Teppich aber wirklich zuviel bezahlt.«

Die Position Woody Allens in der Erkenntnistheorie nimmt
der philosophische Materialismus ein, der eine vom wahr-
nehmenden Individuum unabhingige Realitit und deren
prinzipielle Erkennbarkeit annimmt. Diese Auffassung
diirfte grundsitzlich der des Gesetzgebers von 1877, und
dem des praktizierenden Strafjuristen nahe kommen. Sie
steht, jedenfalls in ihren praktischen Konsequenzen, auch
im Einklang mit der aristotelischen »adaequatio rei et intel-
lectus«, also der prinzipiellen Ubereinstimmung von erken-
nendem Geist und erkannter Sache. In der Formulierung
des Aristoteles, die ich Thnen nicht vorenthalten mochte,
hort sich das so an:

»Falsch ist es, vom Seienden zu sagen, es sei nicht und vom Nicht-
seienden, es sei. Wahr ist es, vom Seienden zu sagen, es sei und
vom Nichtseienden, es sei nicht. Also wird jeder, der sagt, etwas
sei, oder sagt, etwas sei nicht, entweder wahr oder falsch reden.«

— So einfach konnte alles sein. Doch ist diese »einfachec
Definition von Wahrheit, die auch als Korrespondenztheo-
rie bezeichnet wird (gemeint ist die Korrespondenz zwischen
Wahrnehmung und Realitit) aus der Mode gekommen und
steht nicht mehr im Einklang mit den vom Erkenntniszwei-
fel geprigten prozessualen Theorien des 20. Jahrhunderts.
Die Griinde hierfiir sind zumindest so strittig wie die Wahr-
heitstheorien selbst. Wihrend die neuen Theorien das mate-
rialistische Weltbild fiir naiv und simplifizierend halten,
wurde ihnen von der Gegenseite, die allerdings als realpoliti-
sche Kraft praktisch nicht mehr existiert, der Vorwurf entge-
gengebracht, als Philosophie der biirgerlichen Gesellschaft
nur dazu zu dienen, deren Herrschaft zu stiitzen. Wie dem
auch sei: Das materialistische Weltbild — auch das des Straf-
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richters, falls man entgegen Kunert, der derartige »Grenz-
tiberschreitungen« ginzlich ablehnt,'? iiberhaupt davon aus-
gehen darf, dass sich dieser mit philosophischen Positionen
auseinandersetzt — kann immerhin fiir sich in Anspruch
nehmen, erkenntnistheoretische Position und praktische Ar-
beit in Einklang zu bringen.

Unter den der Korrespondenztheorie entgegenstehenden
Positionen seien lediglich die Auffassungen erwihnt, die
man zusammenfassend und vereinfachend als »Intersubjekti-
vititstheorien« bezeichnen kénnte.!! Hassemer hat diese in
Anlehnung an die Kritische Theorie, hier ist insbesondere
Habermas zu nennen, fiir die Rechtsphilosophie fruchtbar
gemacht und das Beweisantragsrecht der Verteidigung als
unverzichtbares Instrument der Wahrheitsfindung er-
kannt.'? Kennzeichnend fiir diese Auffassungen ist es, dass
die Wahrheit unabhingig von der Ubereinstimmung mit
der Wirklichkeir definiert wird. Wahrheit wird nicht gefun-
den, Wahrheit wird definiert, sie wird erfunden. Oder, wie
Hassemer sagt:

»Was wir bei der Feststellung von Tatsachen erwarten kénnen, ist
nicht Objektivitit, sondern bestenfalls Intersubjektivitit.«'?

Dies geschicht jedoch nicht beliebig. Entscheidend sei —
und zwar im Idealfall in einem »herrschaftsfreien Dis-
kurs«'4 —, dass Ubereinstimmung zwischen den Beteiligten
iiber die Wirklichkeit erzielt werde, etwa durch »interperso-
nale Verifizierung«. Ob diese Theorien zielfiihrend sind,
vermag ich als einfacher Strafrechtspraktiker nicht zu ent-
scheiden; ich nenne sie aber deswegen, weil gerade die Straf-
prozessordnung den Dialog zwischen den Beteiligten, der
bekanntermaflen schon fiir Sokrates das probate Mittel zur
Wahrheitsfindung war, geschweige denn den »herrschafis-
freien Diskurs« im Sinne Hassemers, schlicht nicht vorsieht.
Die Strafprozessordnung enthilt keine Regeln oder gar Ge-
bote zur verbindlichen Herstellung einer intersubjektiven
Uberpriifbarkeit des entscheidungsrelevanten Sachverhalts.
Wire dies anders, dann hitten wir Strafverteidiger niemals
die aus schierer Verzweiflung gespeisten Versuche unterneh-
men miissen, uns praeter oder contra legem mehr oder
weniger erfolgreiche Strategien zur »Festschreibung des
Sachverhalts« (etwa durch so genannte affirmative Beweisan-
trige) oder zur »Fritherkennung richterlicher Beweiswiirdi-
gung« (eine Art praenatale Urteilsdiagnostik) ausdenken
miissen. Ein Mythos, wie Ventzke kiirzlich desillusionierend
festgestellt hat.’® Aber nicht nur die Wissenschaft, auch die
Rechtsprechung des 20. Jahrhunderts hat den Skeptizismus
in Bezug auf die Zuverlissigkeit der Wirklichkeitswahrneh-
mung entdeckt. Ich beschrinke mich zum Nachweis auf ei-
nige wenige hdchstrichterliche Judikate, in denen dieser
Zweifel zum Ausdruck kommt, wobei ich diesen Entschei-
dungen mehr die bedauernde Feststellung der Unvollkom-
menheit menschlicher Erkenntnismdglichkeiten als den

7 So etwa Neumann (Fn. 5).

8 So z.B. Rigf FS Schifer, 1979, S. 168 ff.

9 Murmann GA 2004, 65.

10 Kunert GA 1979, 423.

11 Vgl. Stamp, Zur Wahrheit im Strafverfahren, 1998.

12 Vgl. etwa Hamm/Hassemer/Pauly/ Hassemer, Beweisantragsrecht, 2. Aufl.
2007, Rn. 18 ff.

13 Hamm/Hassemer/Pauly/ Hassemer (Fn. 12), Rn. 20.

14 Vgl. Hassemer, Einfilhrung in die Grundlagen des Strafrechts, 1981,
S. 121 ff.

15 Ventzke HRRS 2010, 461.
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grundsitzlichen Zweifel an der Erkennbarkeit der Realitit
entnehme. So formuliert etwa schon das RG in einer frithen
zivilrechtlichen Entscheidung aus dem 15. Band:

»Vermége der Beschrinkung der Mittel menschlichen Erkennens
kann niemand (selbst im Falle eigener unmittelbarer Anschauung
eines Vorganges) zu einem absolut sicheren Wissen von der Exis-
tenz eines Tatbestandes gelangen. Abstrakte Moglichkeiten der
Nichtexistenz sind immer denkbar. Wer die Schranken des
menschlichen Erkennens erfasst hat, wird nie annehmen, dass er
in dem Sinne zweifellos von der Existenz eines Vorganges iiber-
zeugt sein diirfe, dass ein Irrcum absolut ausgeschlossen wire.«!®

In einer Entscheidung des 1. Strafsenats des RG vom
15.02.1927 heifit es:

»Ein ,absolut sicheres® Wissen — demgegeniiber das Vorliegen eines
gegenteiligen Tatbestandes ,absolut ausgeschlossen® wire — ist der
menschlichen Erkenntnis bei ihrer Unvollkommenheit tiberhaupt
verschlossen.«!”

Und schlielich fiihre der 2. Strafsenar des BGH in seinem
Urteil vom 09.02.1957 aus:

»(...) im Bereich der vom Tatrichter zu wiirdigenden Tatsachen
ist der menschlichen Erkenntnis bei ihrer Unvollkommenheit ein
absolut sicheres Wissen iiber den Tathergang, demgegeniiber an-
dere Moglichkeiten seines Ablaufs unter allen Umstinden ausschei-
den miissten, verschlossen.«!®

Dass die Erkenntnismoglichkeiten des Menschen begrenzt
und damit der Erforschung der objektiven Wirklichkeit
Grenzen gesetzt sind, ist unbestreitbar und wird auch in der
rechtswissenschaftlichen Literatur nicht bezweifelt. Aller-
dings ist die Tatsache der Unzulinglichkeit menschlichen
Erkenntnisvermdgens nicht gleichzusetzen mit der prinzipi-
ellen Unerkennbarkeit der Realitit. Und so gerit manche
vermeintlich erkenntnistheoretische Abhandlung unfreiwil-
lig in den Bereich der Kriminalistik, wenn etwa Walter'®
oder Herdegen®® einerseits auf die Unzulinglichkeit mensch-
lichen Erkenntnisvermégens, andererseits aber auf so extrem
eindeutige (!) Fille hinweisen, dass die »adaequatio rei et
intellectus« erreicht werde. (Beispiel: Ein Bankiiberfall
wurde gefilmt, Banknoten aus der Beute beim Titer gefun-
den, und der Titer legt ein Gestindnis ab). Das lockt natiir-
lich keinen prinzipiellen Leugner der Korrespondenztheorie
hinter dem — ohnehin nur in seiner Vorstellung existieren-
den — Ofen hervor. Erkenntnistheoretische Positionen sind
eine Frage des Prinzips und nicht des gerade passenden Ein-

zelfalls.

C. Der Abschied von der Wahrheitssuche und
seine Ursachen

Wenn nun der provokante Tatbestand des »Abschieds von
der Wahrheitssuche, gleichbedeutend sein soll mit der Auf-
gabe oder zumindest mit der Vernachlissigung eines ele-
mentaren Anliegens des Strafverfahrens, nimlich der Fest-
stellung der materiellen Wahrheit, dann bedarf der darin
liegende Vorwurf der Begriindung. Ich nehme es vorweg,
dass ich den Vorwurf als solchen in der Tendenz fiir zutref-

fend halte.

Er gilt nicht fiir jedes Verfahren, er gilt nicht fiir jeden Richter,
aber er zeigt eine beiingstigende Entwicklung unseres Strafverfah-
rens. Ist dies richtig, und wenn ja, welche Ursachen sind dafiir
auszumachen? Das Kind hat viele Viter, und ich muss vorausschi-
cken, dass meine Ausfithrungen, schon aus Zeitgriinden, notwen-
digerweise selektiv sein miissen. Die Arbeitsgruppen dieses Straf-
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verteidigertages sind alle auch unter dem Blickwinkel des
Generalthemas zu sehen und daher geeignet, meine Ausfiihrungen
zu erginzen. Einige Griinde fiir die Vernachlissigung der Wahr-
heitssuche sind »hausgemacht«, etwa die fehlende Ausbildung des
Strafrichters zur Erforschung der Wahrheit, ein juristisches Tabu
erstens Ranges, sozusagen ein Fettnidpfchen, das man nicht auslas-
sen darf, und schon aus diesem Grunde ein Thema, das auch auf
einem Strafverteidigertag einmal angesprochen werden muss.?! Ein
anderes ist die bereits genannte fehlende strafprozessuale Regelung
verbindlicher Sachverhaltsfeststellung. Weitere Ursachen, darunter
die Absprachenpraxis und ihre Legalisierung im Herbst 2009, die
neben der Aufgabe elementarer Grundsitze unseres Strafprozesses
mit ihrem Gestindniszwang gerade der in Rede stehenden Wahr-
heitssuche diametral entgegensteht, sowie die nene Kronzeugenrege-
lung, zu der ich gerne auf die Arbeitsgruppe 2 dieses Strafverteidi-
gertages und meine eigene Verdffentlichung hierzu?? verweisen
méchte. Diese Kooperation der Strafverfolgung mit dem Verbre-
cher, bei der der Anreiz zum wahrheitswidrigen Zeugnis ja gera-
dezu auf der Hand liegt, spiegelt eine Entwicklung, die ich als
»Amerikanisierung«des deutschen Strafverfahrens bezeichnen méochte.
Sie betrifft mittlerweile unser gesamtes Strafverfahren. Sie beginnt
mit der immer mehr zunehmenden Privatisierung originir staatli-
cher Ermittlungstitigkeit*?, und setzt sich fort mit der noch vor
zwei Jahrzehnten undenkbaren Privatisierung von Bewihrungshilfe
und Strafvollzug, und mit der aus den USA zu uns gekommenen
Renaissance der harten Bestrafung. Die »three strikes and you are
out«-Gesetzgebung, die dem deutschen Strafrechtler so unwirklich
wie ein Horrorfilm aus Hollywood erscheint,2* hat bei uns bereits
ihren Niederschlag in der populistischen Gesetzgebung zur Siche-
rungsverwahrung gefunden.

Damit sind drei der mir wesentlich erscheinenden Themen
angerissen. Im Einzelnen:

I. Die fehlende Ausbildung des Strafrichters

Die fehlende Ausbildung des Strafrichters stellt eines der
groften Probleme auf dem Weg zur Erforschung der Wahr-
heit dar. Der Mangel ist besonders eklatant im Bereich der
Beurteilung von Zeugenaussagen, des immer noch wichtigs-
ten und dabei umstrittensten Beweismittels. Dass iiber diese
evidente Tatsache mittlerweile nicht einmal mehr diskutiert
wird, ist rational kaum nachvollziehbar. Welcher Patient
wiirde es beispielsweise akzeptieren, dass ihm sein Zahnarzt
erklirt, er habe zwar in seiner Ausbildung noch keinen Zahn
selbst gezogen, er habe aber davon gehort und er freue sich
darauf, das Prinzip »learning by doing« nunmehr an ihm in
Angriff zu nehmen? Dabei ist die Klage iiber die mangel-
hafte Ausbildung des Strafrichters keineswegs neu; sie ist

16 RGZ 15, 338 (339).

17 RGSt 61, 202 (206).

18 BGHSt 10, 208 (209).

19 Walter, Freie Beweiswiirdigung, 1979, S. 150.

20 Herdegen NStZ 1987, 193 (198).

21 Dass man sich als Verteidiger damit nicht nur Freunde macht, lisst sich
kaum vermeiden. Zu betonen ist allerdings, dass die Ausbildung des zukiinf-
tigen Strafrichters sich in nichts von der des Strafverteidigers iz spe unter-
scheidet, Hochmut des Letzteren also véllig fehl am Platze wire.

22 Malek StV 2010, 200.

23 Vgl. hierzu die sehr kritischen Bemerkungen von de Vries Kriminalistik
2011, 83 ff.

24 Der US Supreme Court sieht beispielsweise keinen Verstoff gegen den Ver-
hilenismifigkeitsgrundsatz, wenn ein Angeklagter wegen des Diebstahls von
3 Golfschligern auf der Grundlage des »three strikes«-Gesetzes in Kalifor-
nien zu lebenslanger Freiheitsstrafe (1) verurteile wird (Ewing ./. California,
538 U.S. 11 [2003]). Zu dem gleichen Ergebnis kommt der Supreme Court
im Verfahren Lockyer ./. Andrade, 538 U.S. 63 (2003), in dem der Ange-
klagte, der sich zuvor wegen Einbruchsdiebstahls, Besitzes von Marihuana
und Flucht aus dem Gefingnis strafbar gemacht hatte, wegen zweier tat-
mehrheitlich begangener Diebstihle von 5 bzw. 4 Videobindern zu jeweils
25 Jahren Freiheitsstrafe verurteilt wurde.
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heute nur fast in Vergessenheit geraten. So bedauert Gustav
Radbruch schon im Jahre 1949, dass »die Feststellung der
rechtserheblichen Tatsachen wihrend des Studiums in kei-
ner Weise geiibt wird« und »(...) die vorgelegten Rechtsfille
nur eine Rechtsanwendung am Phantom bedeuten«.”> Im
Vorwort zur ersten Auflage des Standardwerkes von Bender/
Nack zur »Tatsachenfeststellung vor Gericht« stellen die Au-
toren fest:

»Die Klagen iiber die Unzuverlissigkeit des Zeugenbeweises wollen
kein Ende nehmen (...) und doch hat dieser mangelhafte Zeugen-
beweis seine iiberragende Bedeutung fiir das Gerichtsverfahren na-
hezu unangefochten behalten (...). Verbessern aber liefle sich die
Treffsicherheit der Beurteilung von Zeugenaussagen, wenn die
Wissenschaft von der Aussagepsychologie energischer vorangetrie-
ben wiirde, wenn die Juristen schon auf der Universitit mit der
Aussageforschung vertraut gemacht und ihr hier gewonnenes Wis-
sen durch wissenschaftliche Ausbildungs- und Fortbildungskurse
vertieft wiirde.«

Diese Feststellung stammt aus dem Jahr 1981. Vierzehn
Jahre spiter, 1995, werden die Autoren in der zweiten Auf-
lage des selben Werkes noch deutlicher:

»Die Glaubwiirdigkeit- und Beweislehre ist seit dem Erscheinen
der ersten Auflage fiir die gerichtliche Praxis sehr viel wichtiger
geworden, weil die héchstrichterliche Rechtsprechung an die Be-
weiswiirdigung der Instanzgerichte erhshte Anforderungen stellt.
(...) umso verwunderlicher ist es, dass die Justizministerien der
Linder der Ausbildung der angehenden Juristen im Fach ,forensi-
sche Aussagepsychologie’ noch immer kaum Beachtung schenken.
Kiinftige Richter und Rechtsanwilte lernen noch immer fast nur
Rechtsanwendung, nichts als Rechtsanwendung.«

Dieser Klage muss man leider beipflichten. Und dabei wird
der Tatbestand noch verharmlost, wenn von einer mangel-
haften Ausbildung des Strafrichters auf dem Gebiet der Tat-
sachenfeststellung gesprochen wird. Es ist die fehlende Aus-
bildung, die die Wahrheitssuche erschwert. Vom ersten Tag
seines Studiums bis zum letzten Tag des Assessorexamens
hat es der angehende Strafjurist, natiirlich auch der zukiinf-
tige Strafverteidiger, mit vorgefertigten Sachverhalten zu
tun, an denen nicht zu riitteln ist, und die in Frage zu stel-
len, den typischen juristischen Laien entlarvt. Es erstaunt
den in der Ausbildung stehenden Juristen keineswegs, dass
er etwa den Fall eines Mochte-Gern-Morders X subsumie-
ren soll, der mit seinem Erzfeind Y bei aufkommendem Ge-
witter einen Spaziergang in den Wald unternimmt, in der
stillen Hoffnung, diesen mége der Blitz erschlagen, eine
Hoffnung, die sich — man ahnt es — alsbald verwirklicht.
Hat sich, und wenn ja, wie, so wird der junge Jurist gefragt,
der X strafbar gemacht? Der vorsichtige Einwand des fach-
fremden Freundes, Student der Forstwissenschaften, dem
der Fall vorgetragen worden ist, woher denn der Richter
wissen wolle, was der X gedacht habe, wird mit der Bemer-
kung zum Verstummen gebracht, das tue hier nichts zur
Sache. Eine solche Ausbildung, die sich ausschliefSlich mit
vorgefertigten Sachverhalten und niemals, und ich behaupte,
es geschieht niemals, wenn nicht auf freiwilliger und nicht
examinierter Basis, mit der Problematik der Wahrheitserfor-
schung befasst, hat den angehenden Strafrichter, bevor er
sich an seine — laut hochstrichterlicher Rechtsprechung®® —
»ureigenste Aufgabe« macht, bereits tief geprigt. Wir Vertei-
diger erleben dies laufend. Ein aktuelles Beispiel aus der
Praxis: Aus einem beim LG Mannheim anhingigen Verfah-
ren wegen Verdachts des sexuellen Missbrauchs wird in der
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Wochenzeitung »Die ZEIT« v. 24.02.2011 Folgendes be-
richtet:

»Auch der Haftrichter, der am 20.03.2010 die Untersuchungshaft
(...) anordnet, offenbart bei seiner Zeugenaussage vor dem Land-
gericht Mannheim eine Gutgliubigkeit und Weltferne, die man
bei einem Richter zuletzt erwartet hitte. Die Version des Beschul-
digten K., wonach er mit Simone D. erst einvernechmlich sexuell
verkehrt, nach einer Eifersuchtsszene ihrerseits dann aber fiir im-
mer gegangen sei, sei ihm schlicht ,nicht einleuchtend® erschienen,
begriindet der Richter seinen Haftbefehl. Auflerdem gehe er
grundsitzlich davon aus, ,dass jemand, der einen anderen einer
Straftat bezichtigt, wahrheitsgemifle Angaben macht’.«

Man hére und staune. Das Zitat aus dem Kachelmann-Ver-
fahren stammt von Sabine Riickerr und ich gehe davon aus,
dass es korrekt ist. Es dokumentiert eine Einstellung des
Strafrichters, die uns Strafverteidigern aus der tiglichen Ar-
beit im Gerichtssaal oder in der Haftanstalt natiirlich bes-
tens bekannt ist. Reinecke hat sie einmal, zwar fiir den Zivil-
prozess, aber durchaus treffend auch fiir das Strafverfahren,
eine »geheime Beweisregel« genannt.”” Die Opfer einer
Straftat liigen nicht (deshalb nennt man sie auch von An-
fang an »Geschidigte« und nicht einfach Zeugen),?® Polizei-
beamte liigen nicht, Kronzeugen liigen nicht, und wie wir
seit dem gerade zu Ende gehenden Strafverfahren gegen
Rechtsanwalt Lucas vor dem LG Augsburg wissen: auch
Richter liigen nicht. Auch das ist eine Form der Wahrheits-
findung.

Dass sie wissenschaftlichen Erkenntnissen widerspricht, nimmc al-
lerdings nur derjenige wahr, der sich mit diesen Erkenntnissen
auch befasst hat. Noch immer scheint die Kenntnis simtlicher
Theorien zur Wegnahme im Sinne des § 242 StGB fiir den ange-
henden Strafrichter wichtiger zu sein als etwa die Lektiire der aus-
sagepsychologischen Werke von Arnizen, Bender/Nack/Treuer,
Kohnken/Deckers, Trankell, Undeutsch, um nur einige der wichtigs-
ten zu nennen, oder etwa des »Klassikers« von Karl Peters zu den
Fehlerquellen im Strafprozess. Diese Werke sollten eigentlich zur
Pflichdektiire im Studium und zum Priifungsstoff im Examen ge-
horen. Es ist aber offenbar auch ehrenvoller, revisionssichere Ur-
teile zu schreiben als materiell richtige: »Fohrig wird nicht aufgeho-
ben«, schreibt etwa Monika Harms voller Bewunderung im
Vorwort zum mittlerweile mit Kultstatus versehenen »Kleinen
Strafrichterbrevier« des ehemaligen Berliner Strafkammervorsitzen-
den Friedrich-Karl Fshrig® und lobt die Standfestigkeit seiner Ur-
teile gegeniiber der revisionsgerichtlichen Uberpriifung: Ein Lob
mit einem faden Beigeschmack. Das Lob, ein Vorsitzender habe
sich vor allem dadurch ausgezeichnet, dass er durch besondere
Kenntnisse der Aussagepsychologie so manches Fehlurteil vermie-
den habe, ein solches Lob habe ich dagegen noch in keiner Lauda-
tio gelesen. Der Hinweis darauf, der angehende Strafjurist habe
doch alle Maglichkeiten, sich in Eigeninitiative fortzubilden, ver-
fingt nicht. Mit diesem Argument kénnte man auch gleich die
ganze universitire Ausbildung samt aller Priifungen abschaffen und
die Angelegenheit dem Repetitor iiberlassen. Im Ubrigen scheint
es aber auch mit der Eigeninitiative so weit nicht her zu sein, wenn
man die Klagen der Justizministerien iiber die fehlende Inan-
spruchnahme von Ausbildungsangeboten durch Richter und
Staatsanwilte zur Kenntnis nimmt.

25 Radbruch, Fachliche und charakeerliche Voraussetzungen des Rechtsberufes,
1949.

26 BGHSt 3, 52 (53); 8, 130 (131).

27 Reinecke MDR 1986, 630.

28 Schon die von der Polizei verwendeten Formulare (»Geschidigtenverneh-
munge«) sehen dies vor. Dies ist, als wiirde man von einer »Titerverneh-
mung« anstatt, wie iiblich, von der Beschuldigtenvernehmung sprechen!

29 Fohrig, in: Basdorf/Harms/Mosbacher (Hrsg.), Kleines Strafrichterbrevier,
2008.

StV 9-2011



Malek - Wahrheitssuche m

Aber gleicht nicht die Lebenserfabrung des Richters, diese
Allzweckwafte richterlicher Beweiswiirdigung, mangelndes
handwerkliches Riistzeug aus? Immerhin gilt sie der hochst-
richterlichen Rechtsprechung als »unabdingbare Vorausset-
zung zur Wahrheitsfindung, ohne die die Erfiillung des
Richteramts (...) nicht méglich« ist und die »keiner sachver-
stindigen Hilfe zur Findung eines gerechten Urteils« be-
darf.>® Dies ist eine kiihne Selbsteinschitzung! Der BGH
macht im Ubrigen, und dies vielleicht sogar zu Recht, bei
dieser Einschitzung keinen Unterschied zwischen dem 28-
jahrigen Assessor und dem 60-jihrigen Schwurgerichtsvor-
sitzenden. Hitte er als »unabdingbare Voraussetzungen zur
Wahrheitsfindung« die Kenntnis der Grundsitze der Wahr-
nehmungspsychologie genannt, das gesicherte Wissen um
Wahrnehmungsverfilschungen und Erinnerungsfehler, um
Minder- und Falschleistungen des Gedichtnisses, hitte er
die Grundlagen der Vernehmungs- und Glaubwiirdigkeits-
lehre genannt, die der Strafrichter zur Ausiibung seines Am-
tes beherrschen miisse, so wire dies nachvollziehbar. Aber
ausgerechnet die »Lebenserfahrungg, dieser Begriff, der alles
und nichts sagt? Ulrich Sommer hat sich in seinem Beitrag
zur Festschrift fiir Rieff im Jahre 2002 mit der Lebenserfah-
rung des Strafrichters befasst und diese als Kriterium richter-
licher Beweiswiirdigung als rechtsstaatlich inakzeptabel zu-
riickgewiesen. Zu Recht stellt er fest, es kdnne von keinem
Angeklagten verlangt werden, eine Beweiswiirdigung zu to-
lerieren, die von der héchstpersonlichen Lebenserfahrung
des Richters geprigt sei.’' — Dem kann man nur zustim-
men.

Ich fasse vorliufig zusammen: Eine professionelle Ausbil-
dung des Strafrichters, wie sie anderen Berufen eigen ist, zur
Bewiltigung seiner »ureigensten« Aufgabe, der Feststellung
der materiellen Wahrheit, mit anderen Worten: der Wahr-
heitssuche, ist in Deutschland nicht vorgesehen. Stattdessen
gilt das Prinzip »learning by doing«. Das Problem ist seit
langem bekannt. Eine Anderung ist nicht in Sicht.

Il. Die Wahrheitssuche und die fehlende Sachver-
haltsfestschreibung

Soweit die Strafprozessordnung der Wahrheitssuche recht-
staatliche Schranken setzt, etwa im Bereich der Beweisver-
wertungsverbote, ist sie uns allen, auch und gerade uns
Strafverteidigern, ein hohes und verteidigenswertes Gut. Ich
iibersehe dies keineswegs, wenn ich trotzdem Grundsitzli-
ches zu kritisieren habe. Man muss kein Anhinger der Kon-
senstheorie in dem vorhin beschriebenen Sinne sein, um im
Bereich der Sachverhaltsfeststellung erhebliche Defizite in
der Strafprozessordnung festzustellen. Auch wer als Min-
deststandard eines sinnvollen Strafverfahrens, an dessen
Ende die Sanktionierung des Beschuldigten fiir sein strafba-
res Verhalten steht, nicht die Erforschung der Wahrheit,
sondern lediglich die intersubjektiv iiberpriifbare Sachver-
haltsfeststellung anerkennt, wird von der Strafprozessord-
nung enttiuscht. Denn eine fiir die gerichtliche Entschei-
dung verbindliche Feststellung von Wahrheit sicht das
Gesetz nicht vor. Und wenn vom »Rekonstruktionsverbot«
im Revisionsverfahren die Rede ist, ein Verbot, das sich dem
Gesetz nicht ohne weiteres entnehmen lisst,>? so legt es die
Rechtslage nahe, von einem »Konstruktionsverbot« in der
Tatsacheninstanz zu sprechen.

Bekanntermaflen gibt es im Ermittlungsverfahren keine Ver-
pflichtung des Vernehmungsbeamten, eine wértliche Proto-
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kollierung vorzunehmen oder die Vernehmung in Bild und/
oder Ton aufzuzeichnen. Jedem Richter, Staatsanwalt und
Verteidiger sind die unwiirdigen zeit- und nervenaufreiben-
den Auseinandersetzungen bei der Einfiihrung protokollier-
ter Aussagen in die Hauptverhandlung ein Griuel. Es liegt
auf der Hand, dass bei offenkundiger Paraphrasierung der
Aussage durch den Vernehmungsbeamten (etwa weil dem
in der Hauptverhandlung vernommenen Zeugen erkennbar
jede Fahigkeit abgeht, sich in der Weise auszudriicken, wie
das Protokoll dies vermitteln will), dass die Auslassung der
zu einer Antwort gehdrenden Frage (wir lesen dann: »Auf
Frage antwortet der Zeuge: ...«) und dass der durch ein
schriftliches Vernehmungsprotokoll oder die Anhérung des
Vernehmungsbeamten nicht vermittelbare Eindruck von der
Verfassung des Zeugen bei der Aussage cinen erheblichen
Teil an Information verloren gehen lisst, der fiir die Wahr-
heitsfindung wesentlich sein kann. Nicht besser ist die Si-
tuation in der Hauptverhandlung. Im Verfahren vor der
Strafkammer wird kein Wortprotokoll gefiihrt (ob das Pro-
tokoll beim Amtsgericht im Sinne des § 273 Abs. 2 StPO
diesen Namen verdient, sei dahingestellt). § 273 Abs. 3
StPO ersetzt das Wortprotokoll nicht, denn erstens bezieht
sich die Vorschrift immer nur auf einzelne Aussagen oder
Auflerungen, und zweitens soll die wortliche Protokollie-
rung nach ganz herrschender Meinung nur dann zwingend
sein, wenn es nicht nur auf den Inhalt der Aussage, sondern
auf deren genauen Wortlaut ankomme.?* Im Ubrigen bleibe
es dem Verteidiger iiberlassen, den Wortlaut von Auf8erun-
gen mitzuschreiben oder mitschreiben zu lassen, wenn er es
fiir notig halte.** Der Versuch, iiber einen Protokollierungs-
antrag die nach Auffassung der Verteidigung getitigte Aus-
sage in die Verhandlung einzufiihren und so den Sachver-
halt festzuschreiben, scheitert daran, dass das Gericht nicht
gezwungen ist, sich in einem die Protokollierung ablehnen-
den Beschluss zu seinem Verstindnis der Aussage zu duflern,
und somit eine vorliufige Bewertung der Beweisaufnahme
vorzunehmen. Selbstverstindlich ist das Gericht auch nicht
verpflichtet, von der vom Verteidiger vorgetragenen Auffas-
sung auszugehen. Die »Waffe« des Protokollierungsantrags
ist, abgesehen von einem kleinen Rest an psychologischer
Wirkung, stumpf. Ich verweise nochmals auf die Ausfiih-
rungen von Ventzke hierzu.®

Aber wie erfolgt die Beweisaufnahme tatsichlich? Kein Richter ist
verpflichtet, sich irgendwelche Aufzeichnungen iiber die Beweis-
aufnahme, insbesondere iiber den Inhalt von Zeugenaussagen zu
machen. Und manche Laienrichter schaffen es tatsichlich auf uner-
klirliche Weise, die Beweisaufnahme auch in umfangreichen und
langwierigen Verfahren iiber Wochen oder Monate zu verfolgen,
ohne sich auch nur eine einzige Notiz zu fertigen. Als Verteidiger
stelle ich immer wieder fest, dass es mir auch bei gréfiter Anstren-
gung nicht gelingen will, handschriftlich den Verlauf einer Zeu-
genvernehmung durch eine dritte Person, sei es den Richter, den
Staatsanwalt oder durch einen Mitverteidiger auch nur annihernd
vollstindig aufzuzeichnen. Und so wundert mich umso mehr, was
mir mancher Vorsitzende oder Berichterstatter in dieser Beziechung
voraus hat. Geradezu mittelalterlich und angesichts der Méoglich-
keiten moderner Technik nicht nachvollziehbar mutet deren Be-

30 BGHSt 3, 28.

31 Sommer FS Rief}, 2002, S. 585 (586).

32 Kiritisch hierzu aus neuerer Zeit Wilhelm ZStW 2005 (117), 143 ff.
33 Z.B. LR-StPO/Gollwitzer, 25. Aufl. 2001, § 273 Rn. 42 m.w.N.
34 Vgl. BGHSt 18, 179.

35 Siehe oben Fn. 15.
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miihen an, die Befragung, das aufmerksame Zuhéren und die Nie-
derschrift des Gehorten so unter einen Hut zu bringen, dass die
Vernehmung wie eine fliissige Unterhaltung erscheint. Und nichts
Wesentliches geht verloren. Oder etwa doch?

Um diesem Unfug entgegenzusteuern und eine bessere und
zuverlissigere Dokumentation der Beweisaufnahme im
Sinne auch einer fundierten Wahrheitsfindung zu gewihr-
leisten, hat der Swrafrechtsausschuss der Bundesrechtsanwalss-
kammer im Februar 2010 den »Entwurf eines Gesetzes zur
Verbesserung der Wahrheitsfindung im  Strafverfahren
durch verstirkten Einsatz von Bild-Ton-Technik« prisen-
tiert.>® Der Entwurf war Gegenstand einer Arbeitsgruppe
auf dem letztjihrigen Strafverteidigertag, so dass ich inso-
weit auf den Ergebnisband 2010 verweisen kann. Man kann
iiber Einzelheiten des Entwurfs streiten.’” Wichtig erscheint
mir aber die Erkenntnis der Notwendigkeit einer grundsitz-
lichen Anderung der Beweisdokumentation, die dem heuti-
gen Stand der Technik entspricht, und die die vollstindige
Aufzeichnung der Verhandlung in Bild und Ton zur Regel
macht. Nur auf diese Weise kénnen die Voraussetzungen
geschaffen werden, dass von einer fiir alle Beteiligten inter-
subjektiv iiberpriifbaren und verbindlichen Wahrheit als
Voraussetzung einer gerechten Entscheidung ausgegangen
werden kann. Die inhaltliche Stirke des Gesetzentwurfs,
dem kaum verniinftige Argumente entgegengehalten werden
konnen, ist aber gleichzeitig ihr Untergang. Denn es ist lei-
der kaum zu erwarten, dass die Vorlage in absehbarer Zeit
umgesetzt wird. — Worin liegt dies?

Ganz unabhingig davon, ob ein solches Gesetz die Beweis-
aufnahme in der Tatsacheninstanz einer hoheren Kontrolle
in der Revision zuginglich machen kénnte (die Verfasser
des Entwurfs weisen jedenfalls auf die Moglichkeit der
Uberpriifung von Tatsachen bei Verfahrensriigen hin) und
in welchem Verhiltnis die neuen Regeln der Beweisauf-
nahme zum so genannten Rekonstruktionsverbot stehen
wiirden, in jedem Fall wiren eine hohe Transparenz und
damit die intersubjektive Uberprﬁfbarkeit der Sachverhalts-
feststellung garantiert. Die Prozessbeteiligten hitten jeder-
zeit die Moglichkeit der Uberpriifung des Beweismaterials.
Schon das kénnte die Wirkung zeitigen, dass offensichtliche
Abweichungen vom tatsichlichen Ablauf der Beweisauf-
nahme seltener wiirden. Die Einfiithrung intersubjektiver
Uberpriifbarkeit des festgestellten Sachverhalts durch eine
vollstindige audiovisuelle Aufzeichnung wiire aber eine der-
art einschneidende Anderung der strafgerichtlichen Praxis,
dass ihre Verwirklichung geradezu revolutionir erschiene.
Die Alleinherrschaft des Richters iiber die prozessuale Wahrbeit
ist doch gerade ein Kennzeichen unserer strafgerichtlichen
Wirklichkeit. Es steht dem Richter zu und keiner kann ihn
daran hindern, »seine« Wahrheit bis zur Urteilsverkiindung
als eine Art Geheimnis zu bewahren.?® Dass diese Praxis
nicht auf jeden Richter zutrifft, indert nichts am Prinzip.
Und jeder Versuch der Verteidigung, dem Gericht diese
Herrschaft zu entreiflen, wird argwohnisch betrachtet und
im Zweifelsfall revisionsrechtlich abgeblockt. So hat die Ver-
teidigung keinen Anspruch darauf, etwa im Rahmen eines
Beweisantrages oder durch die schlichte Bitte um Auskunft,
von Seiten des Gerichts eine vorliufige Einschitzung des
Beweisergebnisses in Erfahrung zu bringen. Mit Misstrauen
wird es gesehen, wenn ein Prozessbesucher auf die Idee
kommt, sich allzu umfangreiche Notizen iiber die Beweis-
aufnahme anzufertigen. Unzuldssig ist auch der Beweis-
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antrag der Verteidigung auf Verlesung richterlicher Auf-
zeichnungen iiber die Vernehmung eines Zeugen in der
Hauptverhandlung. Diese Niederschriften seien, so der
BGH?® in Ubereinstimmung mit dem OLG Hamm®©, Teil
des Beratungsgeheimnisses und daher der Beweisaufnahme
nicht zuginglich. Was dem Gericht erspart bleiben soll,
nimlich mit offenen Karten zu spielen, wird dem Verteidi-
ger, besonders durch die neueste Rechtsprechung des BGH
zum Beweisantragsrecht und zur Riigepriklusion abverlangt.
Die Hassemer'sche These von der Wahrheitsfindungsqualitit
des Dialogs wird so konterkariert. Dies gilt etwa fiir das
Urteil des 5. Strafsenats v. 10.06.2008%!, wo in Erginzung
der ohnehin verteidigungsfeindlichen Rechtsprechung zur
Konnexitit dem Verteidiger zusitzlich auferlegt wird, bei
der Darlegung der Konnexitit Ausfithrungen zur Relation
des Beweisthemas zum bisherigen Beweisergebnis zu ma-
chen. In einer kritischen Besprechung dieser Entscheidung
stellen Habetha und Triig fest, »dass ein Dialog zwischen
dem Tatgericht und den Verfahrensbeteiligten iiber bean-
tragte Beweiserhebungen regelmifig sinnvoll« sei.*? Dem ist
beizupflichten. Allerdings besteht ein Dialog definitionsge-

mifd aus zwei Teilnehmern.

Auch die Entscheidung des 1. Strafsenats v. 23.09.2008% zur Frist-
setzung im Beweisantragsrecht, die hier nicht weiter vertieft wer-
den soll, widerspricht der Pflicht zur Erforschung der materiellen
Wahrheit, die gem. § 246 Abs. 1 StPO Vorrang vor der Beschleu-
nigung des Verfahrens hat. Die Rechtsprechung hat sich auch hier
nicht fiir, sondern gegen die Wahrheitssuche entschieden.

lll. Die Absprachenpraxis und ihre Auswirkungen auf
die Wahrheitssuche

Die Literatur zur strafprozessualen Verstindigung ist Le-
gion. Ich kann an dieser Stelle nicht einmal annihernd die
berechtigten Kritikpunkte referieren, die hierzu geduflert
worden sind. Stattdessen verweise ich nochmals auf die Ar-
beitsgruppe 2 dieses Strafverteidigertages, die sich sowohl
mit der gesetzlichen Regelung der Verstindigung als auch
mit der neuen Kronzeugenregelung auseinandersetzen wird.
Meinem Thema und dem eingeschrinkten Raum entspre-
chend, méchte ich mich hinsichtlich der Absprachenpraxis
auf drei Aspekte beschrinken, die mir wesentlich erschei-
nen, und die ansonsten in der Diskussion nicht immer im
Zentrum stehen. Da ist zum einen die Liige von den fehlen-
den Ressourcen, zum anderen die Entwertung des Gestiindnis-

36 Abrufbar unter www.brak.de/seiten/pdf/Stellungnahmen/2010/Stn.1.pdf.

37 Nach dem Strafverteidigertag 2011 erschien die Stellungnahme von Nack/
Park/Brauneisen NStZ 2011, 310 ff.

38 Fuflballfan und Strafverteidiger A/ B. Norouzi hat in seinem Referat auf
dem 34. Strafverteidigertag die Beweisaufnahme im Strafprozess mit der
Aufgabe des Fuf$ballschiedsrichters verglichen, im Einzelfall die Uberschrei-
tung der Torlinie durch den Ball sicher feststellen zu miissen. Der Schieds-
richter muss sich dabei nach den derzeitigen Regeln sofort und ohne techni-
sche Hilfsmittel entscheiden, was zu eklatanten Fehlurteilen fithren kann.
Doch scheint dies im Vergleich zum Strafprozess noch harmlos: Die Situa-
tion ist hier fiir die Beteiligten wesentlich schlimmer als im Fuflball, weil
der Richter in der Hauptverhandlung bis nach dem »Schlusspfiff« warten
kann, bis er seine Entscheidung iiber Sieg und Niederlage bekannt gibt.

39 BGHSt 54, 37 = StV 2010, 118.

40 OLG Hamm StraFo 2004, 419 m. Anm. Fischer.

41 BGHSt 52, 284 = StV 2009, 57.

42 Habetha/Triig GA 2009, 406.

43 BGHSt 52, 355 = StV 2009, 64.

44 Angesichts dieser Situation erscheint der Vorschlag des Prisidenten des
BVerfG Andreas Vofkuhle (vorgetragen im Dezember 2010 bei der Verab-
schiedung des ARD-Justizreporters Karl-Dieter Miller), die Gerichte fiir das
Fernsehen zu 6ffnen, geradezu bizarr.
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ses als Mittel der Wahrheitsfindung, und zuletzt die schlei-
chende Verinderung des gesamten Strafverfahrens, die ich
dessen »Amerikanisierung« nennen méchte.

1. Die Liige von den fehlenden Ressourcen

Am Anfang der Absprachenpraxis steht eine Unwahrheit:
Die Liige®> von den fehlenden Ressourcen der Justiz. Das
Dogma, unsere Justiz sei wegen mangelnder Ressourcen
iiberlastet, ausreichende finanzielle Ausstattung vollkommen
ausgeschlossen und der Deal zur Rettung der Strafrechts-
pflege daher »alternativlos«, wurde bisher, leider auch von
Verteidigern, in einer Weise unhinterfragt tibernommen,
wie es sonst nur von dem angeblichen Atomwaffenbesitz
eines irakischen Staatschefs bekannt war. Selbst die Recht-
sprechung des BGH soll, so der Vorsitzende des 5. Strafse-
nats Basdorf'im April 2010 auf dem Symposion des »Straf-
verteidiger« in Frankfurt, »zur unerldsslichen Schonung der
knappen Ressource Recht« beizutragen haben. Ich habe er-
hebliche Zweifel an dieser Unerlisslichkeit. Und wenn man,
ohne grofle mathematische Operationen anwenden zu miis-
sen, feststellen muss, dass eine 10%ige Erhshung der Straf-
richterstellen in Deutschland (wir haben davon ohnehin nur
die erstaunlich geringe Zahl von 4700) gerade einmal dem
Jahresetat eines durchschnittlichen Fufiballvereins in der
Bundesliga entspricht, dann verstirke das diese Zweifel
noch. Sollte dieser finanzielle »Kraftakt« einer der reichsten
Industrienationen der Welt nicht méglich sein, wenn an-
sonsten der Rechtsstaat zur Debatte steht?4¢ Im Ubrigen ist
auch das Argument der fehlenden Ressourcen zum Angriff
auf rechtsstaatliche Garantien im Strafprozess nicht neu. Es
scheint sich um ein Mittel mit langer Haltbarkeitsdauer zu
handeln. Im Eréffnungsvortrag »Strafverfahrensrecht und
politische Kultur« zum 7. Strafverteidigertag 1983 in Frank-
furt am Main?” hatte sich Ulrich K. PreufS, damals Professor
fiir Offentliches Recht an der Universitit Bremen, auch mit
dem Verhiltnis zwischen Wahrheitsfindung und Okonomie
befasst. Es lohnt sich, bei ihm nachzulesen:

»(...) unbestreitbar richtig ist, dass Wahrheitsfindung und Okono-
mie nicht zwei véllig voneinander unabhingige Groflen sind. Je
mehr Geld ich fiir ein Auto auszugeben bereit bin, desto besser
wird dessen Qualitit sein. (...) je mehr Zeit, Geld, personliche
und sachliche Mittel ich fiir einen Strafprozess aufwende, desto
umfassender und einsichtiger wird die am Ende stehende ,Erkennt-
nis* fiir alle Verfahrensbeteiligten sein (...) die Verfahrensékono-
mie steuert mithin die Verwirklichungschancen der Wahrheitsfin-
dung.48

Vor 28 Jahren ging es mit dem Argument der knappen Mit-
tel noch nicht um die Rechtfertigung der Absprachenpraxis
im Strafprozess. Hans-Joachim Weider alias Detlef Deal hatte
in diesem Jahr gerade seinen beriihmten Aufsatz im »Straf-
verteidiger« zur Mauschelei in den Richterzimmern versf-
fentlicht. PreufC sah in der Verknappung der Verfahrensres-
sourcen ein argumentatives Mittel, »den Strafprozess wieder
ganz im Sinne etatistisch-autoritirer Prinzipien umzumo-
deln«. Heute geht es dagegen darum, dem Strafprozess
strukturell ein neues Aussehen zu verpassen, ihn zum Partei-
enprozess »umzumodeln«. — Das Ziel hat sich gewandelt,
die Argumente sind die selben geblieben. Ich will es dabei
belassen und verweise zu diesem Thema auf die Arbeits-
gruppe 1 dieses Strafverteidigertages (»Die Ressourcen der
Justiz«), deren Ergebnisse ich mit grofler Spannung erwarte.
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2. Die Entwertung des Gestandnisses

Dass die Praxis der strafprozessualen Absprachen, deren un-
verzichtbarer Bestandteil der »Warenaustausch Gestindnis
gegen Strafreduktion« ist, die Wahrheitsfindung gefihrden
kann, um es vorsichtig auszudriicken, wird nur von wenigen
bestritten. Und diese wenigen wiirden ihre Meinung viel-
leicht dndern, wenn sie auch nur ein einziges Mal Gelegen-
heit hitten, eine so genannte Erdrterung des Verfahrensstan-
des im Sinne des § 257b StPO persdnlich mitzuerleben.
Denn wie ein venezianischer Renaissancepalast hat auch die
Verstindigung im Sinne der neuen Vorschriften zwei sehr
unterschiedliche Seiten: § 257¢ StPO ist die prichtige
Schauseite zum Canale Grande hin; hier wird der Offent-
lichkeit die ganze Rechtsstaatlichkeit des Verfahrens prisen-
tiert, wie es Abs. 3 der Vorschrift fordert. Der unscheinbare
§ 257b StPO steht dagegen fiir den schmutzigen Hinterhof
des Palazzo, bei Gericht meist das Beratungszimmer. Hier
spielt sich ab, was den Ausgang des Verfahrens entscheiden
kann. Hier wird verhandelt, was die Offentlichkeit — und
meist auch der Angeklagte — nach wie vor nicht héren sol-
len. Dazu gehoren — entgegen dem Gesetz — hiufig auch
Fragen des Schuldspruchs, und vieles von dem, was die
Schéffen, ob mit oder ohne Aktenstudium, gar nicht begrei-
fen konnen, aber als Mitglieder des Gerichts mitentscheiden
miissen.

Zur Veranschaulichung dessen, was ich meine, hier ein kurzer Aus-
schnitt im Stile eines — natiirlich nicht fernsehtauglichen — Dreh-
buchs zu einem Betiubungsmittelverfahren. Vorwurf: Bandenmi-
Biges Handeltreiben. Zeit der Handlung: Herbst 2010. Ort: An
einem deutschen Landgericht. Des Dramas erster Akt: Die Erdrte-
rung des Sachstandes. Vorsitzender: »Also ein schlankes Gestindnis
iiber Sie, Herr Verteidiger, das ist natiirlich Voraussetzung. Es ge-
niigt die Bezugnahme auf die Anklage. Und die ersten beiden Vor-
wiirfe machen wir nach 154 tot!« Die Schoffen zucken zusammen,
schauen verstindnislos. Staatsanwalt: »Damit kann ich leben, wenn
das Ergebnis stimmt.« Verteidiger: »Aber die Bande muss weg.
Sonst kann ich das nicht verkaufen.« Staatsanwalt (mit den Schul-
tern zuckend): »Wenn das Ergebnis stimmt.« Vorsitzender: »Also
keine Bande, wir hatten da schon bei der Eréffnung unsere Zwei-
fel. 6 Jahre. Untergrenze: 5,9. Obergrenze 6,3. Und wir héren
jetzt noch ganz kurz den Ermittlungsbeamten.« Zum Verteidiger
gewandt: »Damit fihrt Thr Mandant sehr gut, glauben Sie mir
das.« Der Verteidiger nicke, als wisse er, was gemeint ist. Die
Schoffen licheln. Vorhang. Ende erster Akt. Ich erspare lhnen,
meine Damen und Herren, den zweiten.

Was hat das mit der Wahrheitssuche zu tun? Natiirlich
nichts, aber doch einiges mit dem Abschied hiervon. Von
einem schlanken Gestindnis war die Rede, ein Begriff der
sogar in die Kommentarliteratur Einzug gefunden hat. Da-
bei ist der Begriff »schlank« fiir manches Gestindnis noch
euphemistisch. Die Erklirung »Ich riume ein, mich im
Sinne der Anklage schuldig gemacht zu habeng, die in der
tatrichterlichen Praxis durchaus als akzeptabel angeschen
wird, miisste man wohl eher, um im neojuristischen Jargon
zu bleiben, als anorektisch denn als schlank bezeichnen. Wie
dem auch sei: Der Abschied von der Wahrheitssuche spie-
gelt sich jedenfalls auch in dem Substanzverlust wieder, den

45 Ich spreche von der »Liige«, weil es die Propagandisten besser wissen.

46 Trig ZStW 120 (2008), 331 (364) weist darauf hin, dass das Argument der
»iiberlasteten Strafjustiz« auch in den USA niemals verifiziert wurde.

47 Abgedruckt in: 30 Jahre Strafverteidigertag ... kein Grund zu feiern. Schrif-
tenreihe Strafverteidigervereinigungen, 2007, S. 275 ff.

48 Fn. 47,S.285f.

565



Aufsatze

Malek - Wahrheitssuche

das Gestindnis durch die strafprozessualen Absprachen er-
fahren hat.

Zwei meiner Freiburger Strafverteidigerkollegen, Hammerstein®
und Rode,’® haben sich mit dieser neuen Rolle des Gestindnisses
in nachlesenswerten Abhandlungen befasst. Festzustellen ist, dass
von den drei klassischen Funktionen des Gestindnisses — Prozess-
handlung, Beweismittel und Strafzumessungskriterium — im Rah-
men der strafprozessualen Vereinbarung lediglich die Prozesshand-
lung iibrig geblieben ist. Wer glaubt, das Gestindnis, einst »regina
probationumg, sei im Verstindigungsverfahren noch ein wirkliches
Beweismittel, macht sich etwas vor. Das »anorektische Gestindnis«
besagt so gut wie nichts iiber den tatsichlichen Geschehensablauf,
die von der Rechtsprechung geforderte Uberpriifung seiner Rich-
tigkeit ist in der Praxis meist nur eine Farce. Das Gestindnis ist
aber auch nicht mehr Strafzumessungskriterium, wie es Gegen-
stand zahlreicher Entscheidungen des BGH war. Wire es anders,
dann miisste ein frithes, von Einsicht und Reue geprigtes Gestind-
nis des Beschuldigten (und zwar auch ohne den Umweg iiber wei-
tere Angaben im Sinne der Kronzeugenregelung) ein deutlich mil-
deres Urteil zur Folge haben als das Gestindnis im Rahmen einer
strafprozessualen Vereinbarung. Die Praxis zeigt, dass dies nicht
der Fall ist. Es muss fast schon als Kunstfehler des Verteidigers
betrachtet werden, wenn er seinem Mandanten zu einem solchen
vorbehaltlosen Gestindnis rit, ohne gleichzeitig ausgelotet zu ha-
ben, welchen Marktwert dieses beim Aushandeln der Strafe erzie-
len kann. Letztlich bleibt nur noch die Funktion der Erklirung im
Sinne des § 257c Abs. 2 S. 2 StPO. Ein Beitrag auf der Suche
nach der materiellen Wahrheit ist einem solchen Gestindnis aber
in der Regel nicht zu entnehmen. Der Abschied von der Wahr-
heitssuche hat hier bereits stattgefunden.

3. Die »Amerikanisierung« des Strafverfahrens

Lassen Sie mich im Hinblick auf die Absprachenpraxis auch
etwas sagen zu der von mir angesprochenen »Amerikanisie-
rung« des Strafverfahrens. Diese findet sich keineswegs nur
in der Regelung der strafprozessualen Verstindigung,
obwohl natiirlich gerade diese ihr Vorbild im angloamerika-
nischen »plea bargaining« hat. Das von mir gemeinte Phi-
nomen der »Amerikanisierung« spiegelt sich neben den
bekannten Einfliissen in anderen, auflerjuristischen gesell-
schaftlichen Bereichen (etwa in der Unterhaltungsindustrie,
dem Sport usw.), auch in der Justiz in vielfiltiger Weise
wieder. So wiren ohne das amerikanische Vorbild die von
mir bereits benannten Privatisierungstendenzen im Bereich
der Verbrechensermittlungen, des Strafvollzugs und der Be-
wihrungshilfe undenkbar. Die Politik der harten, ja un-
menschlichen Strafen in den USA haben nach meiner festen
Uberzeugung ihre Spuren auch in der Neuregelung der Si-
cherungsverwahrung hinterlassen.

Was im Hinblick auf das Thema der Wahrheitsfindung im Straf-
prozess jedoch von besonderem Interesse ist, ist die Gefahr der
partiellen Ubernahme angloamerikanischer Strafprozessprinzipien
in das deutsche Strafverfahren, wie sie mit der gesetzlichen Rege-
lung der Verstindigung bereits stattgefunden hat. Dabei sollte man
nicht verkennen, und ein Blick tiber den Tellerrand des nationalen
Rechts hinaus erleichtert dies, dass sich zwischen dem kontinental-
europiischen und dem angloamerikanischen Strafprozessrecht US-
amerikanischer Prigung eine Art Wettbewerb um internationale
Marktanteile entwickelt hat. Dies gilt sowohl fiir die Statuten des
internationalen Strafgerichtshofs als auch bei der Etablierung neuer
Rechtssysteme in neu entstandenen Staaten. Schwarz und Degen®!
haben diesen Vorgang beispielhaft anhand des neuen, am anglo-
amerikanischen Recht orientierten Strafprozessrechts in Bosnien
und Herzegowina untersucht und kommen zu dem Ergebnis, dass
»die Amerikanisierung des Rechts — gestiitzt auf enorme Geldmit-
tel — (...) in den so genannten ,nations in transition‘ vom Balkan
bis nach Afghanistan nur wenig Riicksicht auf bestehende juristi-
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sche Traditionen« nimmt. Dabei seien »speziell ausgebildete Orga-
nisationseinheiten des U.S. Department of Justice« federfiihrend,
was aber nicht an die Offentlichkeit dringe.

Nun ist Deutschland weder eine Nation im Ubergang, noch
bediirfen deutsche Juristen der Federfithrung ihrer amerika-
nischen Kollegen. Wollte man polemisch sein, kénnte man
sagen: Das schaffen wir schon selbst! Und so findet das ame-
rikanische »plea bargaining«, bei allen grundsitzlichen Be-
denken, die gegen die Ubernahme dieses Systems in das
deutsche Recht gefunden wurden (ich nenne hier beispiel-
haft die Abhandlungen von 77ig>? und Ransiek>?) auch in
der deutschen Prozessrechtsliteratur seine entschiedenen Be-
fiirworter. Der Prominenteste unter ihnen ist der ehemalige
Vorsitzende Richter am BGH und StPO-Kommentator
Meyer-Gofiner, der zwar die jetzige Regelung der strafprozes-
sualen Vereinbarung ablehnt, an deren Stelle, sozusagen auf
der Uberholspur, aber ein echtes »guilty plea« amerikani-
scher Prigung befiirwortet. Den ersten Vorstof§ unternahm
Meyer-Gofiner bereits im Jahre 1992. In seinem Aufsatz
»Entlastung der Rechtspflege — ein ungewshnlicher Vor-
schlag«54 lautete der erste Satz: »Dass die Strafjustiz iiberlas-
tet ist, steht fest.« Das kennen wir. Die Formulierung »steht
fest« deutet meist auf ein nicht zu hinterfragendes Dogma.

Er fihrt fort:

»Diese bestehende bzw. drohende Uberlastung der Strafrechts-
pflege (...) muss beseitigt werden. (...) die Losung des Problems
kann nicht darin liegen, dass die Zahl der Strafrichter noch weiter
vermehrt wird, ganz abgesehen davon, dass es allmihlich auch an
geeigneten Personlichkeiten fehlen wird.«>

Diese letzte Feststellung ist besonders verbliiffend. Mir ist
jedenfalls nicht bekannt, dass bei der Auswahl der Richter
durch die Justizministerien das Kriterium der »geeigneten
Persénlichkeit« auch nur eine untergeordnete Rolle spielen
wiirde. Die zentrale Forderung von Meyer-Goffner besteht
darin, dem Angeklagten die Moglichkeit einzurdumen, nach
der Eréffnung des Hauptverfahrens bis zum Beginn seiner
Vernehmung zur Sache in der Hauptverhandlung eine Er-
klirung abzugeben, dass er den in der Anklageschrift erho-
benen Vorwurf der Begehung einer Straftat einrdume, falls
diese nicht mit lebenslanger Freiheitsstrafe bedroht ist. Die
Erklirung ist unwiderruflich (hierzu ist anzumerken, dass
Meyer-Gofiner diese Auffassung auch fiir die Verstindigung
im Sinne des § 257c¢ StPO vertritt). Die Beweisaufnahme
zum Schuldvorwurf entfillt. Die Verurteilung darf héchs-
tens die Hilfte des gesetzlich angedrohten Héchstmafles er-
reichen. Meyer-Gofiner rechnet damit, dass mindestens die
Hilfte aller Strafverfahren auf diesem Wege erledigt werden
wiirde. Die Zahl der Strafrichter miisste nicht vermehrt,
sondern kénnte verringert werden. Wem dies alles zu kiihn
und ungewohnt vorkomme, der solle sich an das angloame-
rikanische Recht erinnern.

Nun hat dieser wahrhaft »ungewéhnliche Vorschlag« einen
Dornréschenschlaf von 15 Jahren gehalten, in denen sich
nach meiner Kenntnis niemand ernsthaft zu ihm geduflert

49 Hammerstein StV 2007, 48 f.

50 Rode StraFo 2007, 98 f.

51 Schwarz/Degen ZStW 117 (2005), 458 f.
52 Triig ZStW 120 (2008), 331 f.

53 Ransiek Z1IS 2008, 116 f.

54 Meyer-Gofsner NStZ 1992, 167.

55 Meyer-Gofsner NStZ 1992, 167.
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hat. »Guilty plea« im deutschen Strafprozess? Das erschien
vollig undenkbar. Im Jahr 2007 erwachte Dornréschen wie-
der, geweckt durch einen Aufsatz von Altenhain/Hagemeier/
HaimerP®, in dem diese ein »echtes Unterwerfungsverfah-
ren« vorschlagen. Ich zitiere:

»Eine gesetzliche Etablierung der konsensualen Erledigung sollte
sich offener als das heutige Absprachensystem (...) dazu bekennen,
dass Grundlage einer einvernehmlich herbeigefiihrten Verurteilung
die Unterwerfung des Beschuldigten ist (...).«

Dem Angeschuldigten werden zwei mégliche Strafmafle ge-
nannt, eines fiir den Fall einer streitigen Verhandlung, eines
fiir den Fall der sofortigen »Unterwerfung« unter die An-
klage. »Grundlage der Verurteilung wire die Unterwer-
fungserklirung des Angeschuldigten.«

Das ist deutlich. Voraussetzung der Verurteilung ist damit explizit
nicht mehr die Suche nach der Wahrheit. Mit materieller Gerech-
tigkeit hitte ein solches »Erledigungssystem« nichts mehr gemein.
Gefordert wird nicht mehr und nicht weniger als die Einfiihrung
des aus dem Zivilrecht bekannten Anerkenntnisurteils. Meyer-Goff-
ner fiithlte sich durch diese Ausfithrungen, wie er mitteilt, »dazu
ermutigt, auf meinen bereits 1992 gemachten Vorschlag zuriickzu-
kommen«. Der Zeitgeist hatte sich gewandelt, und Meyer-Gofner
stellt — bedauerlicherweise wohl zu Recht — fest, dieser Vorschlag
»kénnte heute auf breite Zustimmung stoffen«.’”

Ich habe diese Position zur Amerikanisierung des Strafprozesses
deshalb etwas ausfiihrlicher dargestellt, weil sie meines Erachtens
ernsthaft die Fortsetzung einer Entwicklung befiirchten lisst, die
ich nicht gutheiflen kann und will. Vom Undenkbaren iiber das
Diskutable zur praktischen Umsetzung sind es oft nur kleine
Schritte. Und wer von Thnen hitte im Jahre 1992 vorauszusagen
gewagt, dass wir in unserer Strafprozessordnung 2009 die Regelung
des »Deals« finden wiirden? Auf das »plea bargaining« im Jahre
2019 kann ich jedenfalls gerne verzichten.

D. Zusammenfassung

Lassen Sie mich meine Ausfithrungen zusammenfassen, be-
vor ich versuche, der deprimierenden Realitit zumindest ei-
nen Hoffnungsschimmer entgegenzusetzen. Betrachten wir
den heutigen Zustand unseres Strafverfahrens, so ist die
Rede vom »Abschied von der Wahrheitssuche« zwar eine
provokative, aber nicht unzutreffende Beschreibung. Zu die-

sem Zustand haben mafigeblich beigetragen die fehlende
Ausbildung des Strafrichters auf dem Gebiet der Wahrheits-
erforschung, der Verzicht auf gesetzliche Regeln zur Fest-
schreibung des in der Hauptverhandlung gewonnenen
Beweisergebnisses, die zunehmende Einschrinkung von
Verteidigerrechten in der Beweisaufnahme durch die
Revisionsgerichte und die gesetzliche Regelung der strafpro-
zessualen Verstindigung und der darauf beruhenden Ab-
sprachenpraxis sowie die neue Kronzeugenregelung im
Strafgesetzbuch. Es steht zu befiirchten, dass die Entwick-
lung noch nicht an ihrem Endpunkt angelangt ist, und dass
der deutsche Strafprozess auf dem Wege ist, iiber die bereits
bestechende Regelung der Verfahrensabsprachen hinaus
Grundsitze des angloamerikanischen Strafrechtssystems zu
iibernehmen und so die materielle Wahrheit zur Disposition
der Prozessparteien zu stellen.

E. Was ist zu tun?

Es gibt bedauerliche Entwicklungen, die nicht in unserer
Hand liegen. Die politische Groflwetterlage, national und
international, entzieht sich dem bescheidenen Einfluss einer
Berufsorganisation. Wir sollten dabei aber nicht vergessen,
dass auch der Zeit der strafrechtlichen Aufbruchsstimmung
der 1970er Jahre dunkle Jahre der Reaktion und des gesell-
schaftspolitischen Stillstands vorangingen. Die Liberalisie-
rung des Strafrechts war auch damals nur denkbar mit der
Liberalisierung der Gesellschaft. Nutzen wir die Moglichkei-
ten, die uns verbleiben, auch wenn diese nicht zahlreich
sind. Machen wir uns stark gegen die weitere Erosion unse-
res Strafprozessrechtes durch Ubernahme von »Erledigungs-
formenc, die unserem Verstindnis von Rechtsstaatlichkeit
widersprechen. Machen wir uns auch stark fiir eine Prozess-
kultur, die wenigstens — ich betone: wenigstens — die Regeln
einhilt, die selbst nach dem zumindest teilweisen Abschied
von der Wahrheitssuche noch verblieben sind. Wehret den
Anfingen, kann ich nicht mehr sagen, aber wehret zumin-
dest der Fortsetzung!

56 Altenhain/Hagemeier/Haimerl NStZ 2007, 71.
57 Meyer-Goftner NStZ 2007, 425 f£; vgl. auch ZStW 119 (2007), 938 (Fn. 1).

Das abgekurzte Verfahren im schweizerischen Strafprozess

(Art. 358 ff. StPO)

Prof. Dr. Wolfgang Wohlers, Zurich

A. Die Einfiihrung des abgekiirzten Verfahrens in
der Schweiz

Anfang der 1990er Jahre — also rund zehn Jahre nachdem
die Diskussion iiber das Phinomen der Absprachen durch
den Aufsatz eines Detlef Deal aus Mauschelhausen' seinen
Anfang genommen hat — ist die Problematik informeller
Verstindigungen auch in der Schweiz von einzelnen Auto-
ren aufgegriffen worden;? die Thematik ist aber — anders als
in Deutschland — nie zu einem Thema geworden, das die
Strafprozessrechtswissenschaft der Schweiz wirklich ernst-
haft beschiftigt hat. Vielmehr bestand schnell weitgehende
Einigkeit dahingehend, dass die schweizerische Strafprozess-
rechtswissenschaft der Erledigung von Verfahren im Wege
von Absprachen und auch der Einfiithrung eines kodifizier-
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ten abgekiirzten Verfahrens ablehnend gegeniiber stand und
auch heute noch steht.?> Zwar wird verbreitet davon ausge-

1 Deal StV 1982, 545 — dass sich hinter diesem Pseudonym Hans-joachim
Weider verbirgt, diirfte zwischenzeitlich allgemein bekannt sein.

2 Oberholzer AJP 1992, 7 sowie Donatsch ZStrR 1992, 159.

3 Vgl. besonders dezidiert Oberholzer, Grundziige des Strafprozessrechts —
Dargestellt am Beispiel des Kantons St. Gallen, 2. Aufl. 2005, Rn. 715 f;
vgl. auch Bommer ZSR 2009, 27; Pieth ZStR 2010, 161 (166 f.) sowie
die umfassenden Nachweise bei Greiner/Jaggi, in: Niggli/Heer/Wiprichtiger
(Hrsg.), Basler Kommentar Schweizerische StPO, Jugendstrafprozessord-
nung, 2011, Vorb. Art. 358-362 Rn. 22 und Schwarzenegger, in: Donatsch/
Hansjakob/Lieber (Hrsg.), Kommentar zur Schweizerischen StPO, 2010,
Art. 358 Rn. 2; vgl. aber auch den kritisch zustimmenden Ansatz bei Braun,
Strafprozessuale Absprachen im abgekiirzten Verfahren, 2002, S. 151 £; fiir
Nachweise kritischer Stimmen aus dem Gesetzgebungsverfahren zur Schwei-
zerischen StPO vgl. Leupold BJM 2008, 233 (251).
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