Uber die ,,Verstiindigung* im Strafverfahren als Aussageerpressung

Eine materiell-rechtliche Studie zu § 257¢ StPO

Von Akad. Mitarbeiter Dr. Kyriakos N. Kotsoglou, LL.M., Freiburg i.Br.

», Einen solchen Prozef3 haben, heifit ihn schon verloren ha-
ben
Franz Kafka

Ziel des vorliegenden Beitrags ist eine intensive Auseinan-
dersetzung mit zwei in der sich mit den Urteilsabsprachen
befassenden Literatur gingigen gegensdtzlichen Behauptun-
gen. Sie lauten: Der Angeklagte wird im Rahmen der Ver-
standigung nach § 257c StPO (nicht) gendtigt. Das m.E.
auffilligste Merkmal ist dabei nicht die Radikalitit des je-
weils einschligigen Aussagegehalts, sondern die Dynamik
der in beiden Fillen zugrunde liegenden argumentativen
Struktur. Denn beide widerstreitende Meinungen verzichten
auf einen detaillierten Zugriff auf die Dogmatik der Notigung
(§ 240 StGB) bzw. Aussageerpressung (§ 343 StGB), um
anschlieflend iiberpriifen zu konnen, ob die ,, Verstindigung
im Strafverfahren® mit umfasst wird. Die oben genannte
Aussage wird ohne Weiteres in dem einen oder anderen Sin-
ne getroffen.

Im Laufe meiner Ausfiihrungen wird — anschlieffend an
eine kurze, historische Einfiihrung in die Problematik der
Folter (I.) — zundchst die strukturelle Unvereinbarkeit der
neuen Regelung mit den Verfassungs- und prozessualen Ga-
rantien des deutschen Strafverfahrens begriindet (Il.). Die
Begriindung der Verfassungswidrigkeit der einschligigen
Regelung ist ndmlich eine condicio jeglicher materiell-
rechtlichen Priifung eines normgemdflen Verhaltens. An-
schliefiend werde ich mithilfe psychologischer Erkenntnisse
(I11.) die recht unbestimmten Tatbestandsmerkmale des § 343
StGB konkretisieren und zugleich iiberpriifen, ob das pro-
zessuale Verhalten des ,,dealenden‘ Richters darunter sub-
sumiert werden kann (IV.).

L. Zur Geschichte der Gestindniserzwingung ...
1. ... mal als Tragddie

Es steht auBer Zweifel, dass die Folterpraxis der Carolina' als
Zivilisationsbruch zu bezeichnen ist, und zwar nicht nur aus

! Bekanntlich wurde am 27.7.1532 im Rechtssaal zu Regens-
burg ein Reichsabschied (d.i. eine Zusammenfassung der
Beschliisse des Reichstages) verkiindet. Zu diesen Beschliis-
sen gehorte auch die Hals- oder Peinliche Gerichtsordnung
Kaiser Karls V. Das Gesetz wurde anschlieBend ins Lateini-
sche iibersetzt und erhielt die Bezeichnung: Constitutio Cri-
minalis Carolina. Die Carolina, wie man sie in Abkiirzung
ihres lateinischen Namens nannte, war im Wesentlichen eine
Nachbildung der wenige Jahre zuvor geschaffenen Constitu-
tio Criminalis Bambergensis von 1507. Eingehend zur histo-
rischen Entstehung und Entwicklung der Carolina Ignor,
Geschichte des Strafprozesses in Deutschland 1532-1846,
2002, S. 4 ft.; Baldauf, Die Folter, 2004, S. 83 ff. Zur rechts-
geschichtlichen Bedeutung dieses Gesetzes in Bezug auf die
Entwicklung einer einheitlichen deutschen Rechtspflege siehe

heutiger Perspektive. Selbst den damaligen Juristen war der
grausame Charakter der Tortur durchaus bewusst.” Ignor
merkt an, dass man die Folter immer als absto3end empfand,
ohne sie aber deswegen zu verwerfen.” Im geistigen Kampf
gegen die Folter hatten sich die Juristen ,Jlange Zeit ruhig
gehalten“. Die Kritik von Seiten der Denker dieser Zeit
wurde freilich durch kriminalpolitische bzw. Effizienzargu-
mente neutralisiert: Folter, so grausam sie sein moge, sei
wegen ihrer ZweckmiBigkeit unabdingbar, da sie zur Entde-
ckung und Uberfiihrung der ,.Schuldigen® und damit zur
Rettung des Staates gefiihrt habe’ — so jedenfalls hitte eine
Rechtfertigung der Folterpraxis lauten kdnnen.

Bekanntlich bildeten die Beweisregeln den Katalysator
der Carolina. Nach diesen Beweisregeln wurde das Ausspre-
chen einer Verurteilung vom Vorliegen bestimmter, gesetz-
lich vorgeschriebener Beweismittel abhingig gemacht.® Als
Dreh- und Angelpunkt des Strafverfahrens dienten Art. 22
1.V.m. Art. 67 CCC, welche die Inferenzkraft der Beweismit-

Schmidt, Einfithrung in die Geschichte der deutschen Straf-
rechtspflege, 3. Aufl. 1998, §§ 122 f.

2 Beccaria, Uber Verbrechen und Strafen, ins Deutsche iiber-
setzt von Julius Glaser, 2. Aufl. 1876, S. 26, bezeichnete die
Folter lakonisch aber mit hoher Prizision als ,,Grausamkeit,
die bei den meisten Nationen durch Gewohnheit geheiligt
wird“.

3 Ignor (Fn. 1), S. 163 f.

* So Baldauf (Fn. 1), S. 182 ff.; siehe vor allem den Eintrag
wlortur”, in: Zedler/v. Ludewig/Giinther (Hrsg.), Grosses
vollstindiges Universal-Lexicon aller Wissenschaften und
Kiinste, 1745, S. 1451 (1451 f.): ,,Denn wenn die Bosewich-
ter wissen sollten, dass sie im Fall nicht zu erlangender
Uberweisung, welche vielmals gar schwer zu erhalten, ande-
rer Gestalt zur Erhaltung der Wahrheit nicht gepeinigt wer-
den konnten, sondern als unschuldig entlassen werden miiss-
ten, wiirde die Welt mit unzilbaren Bosewichtern und Ubel-
titern, dem gemeinen Wesen zum hochsten Nachteil, ange-
fiillet werden®.

> So rekonstruiert dieses Argument Ignor (Fn. 1), S. 164 f., et
passim.

6 Hassemer, Einfiihrung in die Grundlagen des Strafrechts,
2. Aufl. 1990, S. 113, bemerkt, dass die strengen Beweisre-
geln der Carolina die Sachverhaltsfeststellung mit Anforde-
rungen begleiteten, die den Gedanken an eine Checkliste
nahelegten: ,,wie viele Zeugen von welcher Qualitit welchen
Typ von Straftat wie intensiv belegen konnen, damit zu wel-
chem nichsten Abschnitt des Verfahrens vorangeschritten
werden kann“ — eine bloBe Beweismittelarithmetik; ausfiihr-
lich dazu Riiping/Jerouschek, Grundriss der Strafrechtsge-
schichte, 6. Aufl. 2011, Rn. 107; vgl. Shapiro, ,.Beyond
Reasonable Doubt“ and ,,Probable Cause“, Historical Per-
spectives on the Anglo-American Law of Evidence, 1991,
S.3: ,,The judge in most criminal cases was essentially an
accountant who totaled the proof fractions*.
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tel von vornherein festlegten. Danach durfte ein Beschuldig-
ter nur dann zu einer ,,peinlichen Strafe* verurteilt werden,
wenn er entweder die Tatbestandsmerkmale (,,Haupttatsa-
chen®) gestand’ oder seine Titerschaft von zwei glaubwiirdi-
gen Zeugen (,.guthen Zeugen®)® aus eigener Wahrnehmung
(d.h.: nicht blo vom Horensagen) bekundet wurde. Waren
die vorgeschriebenen zwei Tatzeugen nicht vorhanden, so
gab es nur zwei Alternativen: a) die ,,semiplena probatio®
(Halbbeweis) oder b) die Erzwingung des Gestindnisses
durch Folter.

Da solche Zeugen freilich nur selten zur Verfiigung stan-
den — und da sich tibrigens nach h.M. aus verschiedenen
Regelungen der Carolina ergibt, dass dem Zeugenbeweis eine
eher subsididre Bedeutung beigemessen wurde —, wurde dem
Gestidndnis und der zu seiner Erzwingung erforderlichen
Folter ein hoher Stellenwert eingeréiumt.9 Man bedenke, dass
eine Straflosstellung eines Inquisiten trotz subjektiver
Schuldiiberzeugung des Richters und schwerwiegender belas-
tender ,JIndizien“, die nach freier Beweiswiirdigung eine
Verurteilung aller Wahrscheinlichkeit nach gerechtfertigt
hiitten,'® damals als unertriiglich erschien.'’ Wollte man also
in Anbetracht der iiberspannten Anforderungen an die poena
ordinaria die Effektivitit der Strafjustiz nicht auf Null redu-
zieren,12 sah man sich verpflichtet, die Tortur als die effekti-
vere Losung einzusetzen.

Relativ frith wurde jedoch klar, dass dem Peiniger gelin-
gen konnte, wihrend der Befragung jede Aussage (nach Be-
lieben bzw. nach Bedarf) aus dem Angeklagten herauszu-

7 Pars pro toto Jerouschek, ZStW 102 (1990), 793 (793 £.).

8 Die Carolina prazisiert auch den Begriff ,,guthe Zeugen®,
indem sie einige Kriterien dafiir vorschreibt. Siehe hierzu
Baldauf (Fn. 1), S. 91 f.; die allgemeine Vorstellung, dass
angeblich irgendwelche zwei Zeugen eine plena probatio
ausmachten, ist i.d.S. unzutreffend. Denn die Zeugen durften
keinen schlechten ,,Leumund® haben ,,vmd sunst mit keyner
rechtmessigem vrsach zuuerwerffen sein“ (Art. 66 CCC).
Waren sie ferner dem Gericht unbekannt, so muss derjenige,
der die Zeugen stellt, ihre Unbescholtenheit und Redlichkeit
auf Verlangen der Gegenpartei ,.stattlich fiirbringen®, also
wohl glaubhaft machen. Unbeachtlich war auch das Zeugnis
vom Horensagen (Art. 65 CCC).

? Ignor (Fn. 1), S. 62; Jerouschek, GA 1992, 493 (498);
Baldauf (Fn. 1), S. 11 f., betont, dass Folter nicht als Strafe,
sondern als Mittel zur Erforschung der Wahrheit in einem
Kriminalverfahren angesehen wurde. Aus diesem Grund hief3
die ,Folterkammer* im Regensburger Rathaus Fragstatt, da
der Verdichtige hier schlicht befragt wurde.

' Radbruch, Die Peinliche Gerichtsordnung Kaiser Karls V.
von 1532 (Carolina), 4. Aufl. 1975, S. 52.

" Jerouschek, GA 1992, 493 (501).

"2 Wie Langbein, The University of Chicago Law Review 46
(1978), 3 (5), bemerkt: ,,society cannot long tolerate a legal
system that lacks the capacity to convict unrepented persons
who commit clandestine crimes, something had to be done to
extend the system to those cases®.

pressen.”” Den wichtigsten Beitrag in Richtung Folterab-
schaffung'® leistete dementsprechend ein beweisanalytisches
Argument, das selbst Friedrich der Grofle betont haben soll:
Folter sei untauglich zur Wabhrheitsfindung, da sie ,,une
affaire de tempérament“ sei.”” Denn es war nicht die Infer-
enzkraft des Beweismaterials, sondern die ,,Muskelkraft® und
die ,,Nervenreizbarkeit” die diejenigen Parameter waren, die
das Beweisergebnis bestimmten.'® Es verwirre alle menschli-
chen Verhiltnisse, ,,wenn man fordert, dass [...] der Schmerz
der Priifstein der Wahrheit werde, als ob ihr Kriterium in den
Muskeln und Fibern eines Ungliicklichen zu suchen wire®,"’
fiihrt Beccaria ganz modern, ganz beweisanalytisch, aus. Die
Folter ist nicht nur als Zivilisationsbruch, als grausame Me-
thode gescheitert. Vielmehr bestand der Grund fiir ihre all-
mihliche Entmythologisierung in der Einsicht, dass Folter ein
ineffizientes ,,Wahrheitserforschungsmittel* ist.'® Nicht ein
Humanitits-Pathos bzw. der Versuch, zivilisatorische Werte
zu schiitzen, sondern pragmatische Griinde haben den festen
(und immer noch fortbestehenden)" Glauben erschiittert,
Gott werde dem Befragten die Kraft verleihen, die Tortur
auszuhalten. Die Tortur — so konnte man in Verwendung
moderner Terminologie sagen — hatte eine sehr geringe
,,Teststirke®. Sie konnte als medium eruendae veritatis die
Richtigkeit des Gestindnisses nicht garantieren. ,,Zwischen
Schuldigen und Unschuldigen verschwindet jeder Unter-
schied eben durch das Mittel, das angewendet wird, um einen
solchen aufzufinden“.®® Beccaria bringt meisterhaft auf den
Punkt, dass just die Sachverhaltsfeststellungsmethode die
Ursache des Problems war. Um das Strafverfahrenssystem
vorm Kollabieren zu bewahren, entstand eine Methode (Tor-
tur), die Gestiindnisse generieren konnte.*' Beccarias system-
immanente Kritik lduft darauf hinaus, dass die Zufiigung von
Schmerzen die Zahl der Gestidndnisse und dadurch die Zahl
der Verurteilungen auf ein Maximum hinaufschraubt. Das so

5 Langbein, The University of Chicago Law Review 46
(1978), 3 (7), bezeichnet dieses Phdnomen als ,,basic flaw in
the system*.

' Ausfiihrlich dazu bei Schmidt (Fn. 1), S. 36 ff, 76 ff., 78 f.
'3 Zitiert nach Schubart-Fikentscher, Goethes 56 Strassburger
Thesen vom 6. August 1771, 1949, S. 114. Friedrich dem
GroBlen wird von der deutschen Historiographie eine Vorbild-
rolle u.a. fiir die Entwicklung des aufgeklirten Absolutismus
zugeschrieben. Mehr dazu bei Schmoeckel, Humanitdt und
Staatsraison, 2000, S. 12 f. m.w.N., S. 19 ff.

16 Beide Begriffe verwendet Beccaria (Fn. 2), S. 29.

7 Beccaria (Fn. 2), S. 27.

18 Beccaria (Fn. 2), S. 27.

19 Siehe etwa O’Mara, Trends in Cognitive Sciences 13
(2009), 497 (498): ,,A common argument in favour of torture
is that it will reliably elicit veridical information from the
captive’s long-term memory, as asserted by many media
commentators in the context of the ‘ticking-time bomb’ sce-
nario or in the case of a major imminent threat in which lives
could be saved*®.

2 Beccaria (Fn. 2), S. 28.

' Langbein, The University of Chicago Law Review 46
(1978), 3 (4 £., et passim).
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gewonnene (herausgepresste) Gestindnis verlor also sein
Differenzierungspotenzial und konnte nunmehr die tatséachli-
che Schuld nicht diagnostizieren. Seine Teststirke war ver-
schwindend gering und im Sinne Beccarias kein gutes
,,Wahrheitskriterium®. Das Foltern scheiterte also, um ana-
chronistisch mit dem Bundesverfassungsgericht zu sprechen,
an der ,,Zuverldssigkeit™ der Beweisfiihrung,22 nicht an der
angeblichen Verfehlung der Wirklichkeit.

2. ... mal als Farce

Heutzutage erleben wir, so die Hauptthese dieses Beitrags,
zum zweiten Mal jene Episode, in welcher der Angeklagte zu
einem Gestidndnis gezwungen wird — diesmal allerdings als
,,Farce“.23 Diese Episode kann man als Post 2009-Phase eines
nunmehr Jahrzehnte dauernden Streits in der Literatur und
(weniger in der) Rechtsprechung zusammenfassen. Am
4.8.2009 ist das ,,Gesetz zur Regelung der Verstindigung im
Strafverfahren® (im Folgenden: GzViS) vom 29.7.2009 in
Kraft getreten. Der Gesetzgeber traute sich zu, mit der zentra-
len Vorschrift* des GzViS (§ 257c¢ StPO) eine rechtliche
Grundlage fiir Absprachen im Strafverfahren zu schaffen.

Die oben angedeutete zweite Moglichkeit, ein Gestindnis
zu erzwingen, besteht in der Inaussichtstellung eines sog.
Strafrabattes, falls der Angeklagte sich bereit erklirt, auf sein
Recht auf ein Verfahren zu verzichten und ein zur Bedingung
einer ,,milderen Strafe* gemachtes Gesténdnis abzulegen. Die
Einordnung der ,,Verstindigung im Strafverfahren iiber das
Tatbestandsmerkmal der Gewaltandrohung und der seeli-
schen Qual gem. § 343 Abs. 1 StGB in die Kategorie der
strafrechtsrelevanten Gestdndniserzwingung bedarf einer
weitgehenden Erkldrung. Denn vom allgemeinen Verstindnis
der Verstindigung als Win win-Situation, die sich mit dem
Satz ,,milde Strafe gegen Gestindnis“ zusammenfassen las-
se,” bis zur Qualifizierung derselben als Notigung bzw. Aus-
sageerpressung ist es nicht nur ein semantischer, sondern
vielmehr ein strafrechtsdogmatischer Sprung. Mithilfe dieses
Sprungs wird ausgerechnet die Distanz zwischen rechtmafi-
gem prozessualem Verhalten einerseits (§ 257c¢ StPO) und
sozialschidlichem, strafrechtsrelevantem Vorgehen anderer-
seits aufgehoben. Schon die Art und Weise, wie die oben
konturierte Frage gestellt wird, wirft vielerlei strafrechts-,
strafprozessrechtsdogmatische und verfassungsrechtliche
Probleme auf. Dieser Problematik widmen sich die folgenden
Uberlegungen.

22 BVerfGE 70, 209 (308).

2 Bekanntlich schrieb Karl Marx, in: Marx/Engels, Werke,
Bd. 8, Der achtzehnte Brumaire des Louis Bonaparte, 1852,
S. 115: ,Hegel bemerkte irgendwo, dass alle grolen weltge-
schichtlichen Tatsachen und Personen sich sozusagen zwei-
mal ereignen. Er hat vergessen, hinzuzufiigen: das eine Mal
als Tragodie, das andere Mal als Farce.”

24 § 257c StPO wurde durch Art. 1 Nr. 8 des Gesetzes zur
Regelung der Verstindigung im Strafverfahren v. 29.7.2009
(BGBI 12009, S. 2353) eingefiihrt.

% Niemoller, in: Niemoller/Schlothauer/Weider (Hrsg.), Ge-
setz zur Verstandigung im Strafverfahren, Kommentar, 2010,
Teil A Rn. 2.

3., He takes some of my time — so I take some of his“*

~Zu verlockend” seien die Vorteile, die die Prozessbeteiligten
durch ein auf Verstindigung beruhendes Verfahren haben,
werden Vertreter der Anwaltschaft’” und der (Mindermei-
nung® in der) Literatur® nicht miide zu konstatieren. Indem
die Verteidigung Kooperation bei der Sachverhaltsaufkldrung
offeriert und das Gericht als Gegenleistung eine milde(re)
Sanktion anbietet,” manifestieren sich die Vorteile sogar auf
mehreren Ebenen. Auf rechtpolitischer Ebene werden ,,Jang-
wierige Beweisaufnahme[n]* vermieden sowie eine ,,schnel-
lere Bewiltigung der Verfahrensflut“ ermoglicht.®’ Ferner
verspreche die Konsensorientierung auch ein ,,menschliche-
res® Strafverfahren und eine Erhohung der Bereitschaft bzw.
der , Mitwirkungspflicht*?, deren Ergebnisse zu akzeptieren.
Auf prozessrechtlicher Ebene werden ebenfalls diverse Vor-
teile aufgezéihlt.33 Erstens: Fiir die Staatsanwélte werde ,,stets
das primire Ziel eines sicheren Schuldspruchs® erreicht™ —
die Tatsache, dass § 160 Abs. 2 StPO hierbei keine Rolle
spielt bzw. keine normative Wirkung entfaltet, kann dahin-
stehen. Zweitens: Der Angeklagte vermeide durch das ,,frei-
willige“ Ablegen eines Gestidndnisses den ,ldstigen Vor-
gang“® einer ihn belastenden, mehrtigigen gerichtsoffentli-
chen Hauptverhandlung und erhalte zusétzlich dazu eine
milde(re) Strafe.*® Es liegt auf der Hand, dass — so betrachtet

*% So der Titel eines Tagungsberichts: Weber, DRIZ 1988, 73,
der m.E. die Handlungsmotive hinter der Verstindigungs-
problematik auf den Punkt bringt.

*7 Siehe etwa Sommer, AnwBl. 2010, 197.

* Vgl. aber BT-Drs. 16/12310, S. 7. Dabei war die Rede von
einer ,,wesentlichen Mehrheit* derjenigen, ,,die die Verstin-
digung im Strafverfahren in die Grundsitze des geltenden
Rechtes integriert wissen wollten®. Deutliche Worte findet
diesbeziiglich Stuckenberg, ZIS 2013, 212; der Autor be-
zeichnet die Gesetzesbegriindung als ,beschamend sach-
blind** vor allem in Bezug auf ,.die Tragweite der Anderung*
(S. 212) und die Ansicht, es gehe bei den Befiirwortern der
Regelung um die Mehrheit in der Literatur, als ,,unerklérli-
chen Irrtum® (ebenda).

® Diese ,Vorteile® fasst Murmann, in: Schiinemann u.a.
(Hrsg.), Festschrift fiir Claus Roxin zum 80. Geburtstag am
15. Mai 2011, Strafrecht als Scientia Universalis, 2011,
S. 1385 (1386 f.), zusammen.

0 Dazu bei Weigend, JZ 1990, 774.

31 Beide Zitate: BGH, Urt. v. 28.8.1997 — 4 StR 240/97 (LG
Dortmund) = NStZ 1998, 31.

32 Begriff bei: BT-Drs. 16/12310, S. 10.

33 Die Rede ist ja von einer ,,Wunderwaffe der Verteidigung*;
kritisch dazu etwa Schiinemann, NJW 1989, 1895 (1899 f.).
* Sommer, AnwBl. 2010, 197.

3 Siehe Murmann (Fn. 29), S. 1392.

% Beispielhaft bei Meyer-Gofiner, ZStW 119 (2007), 938
(942): ,,Es ist doch durchaus verniinftig, wenn versucht wird,
dem Angeklagten bei kooperativem Verhalten eine Strafmil-
derung zu gewéhren und ihm dabei ein ihn regelmiBig sehr
belastendes, Nerven kostendes und zeitaufwéndiges Verfah-
ren zu erleichtern.*
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— das Einverstdndnis des Angeklagten das Strafurteil legiti-
miert: volenti non fit inuiria.”’

Alles in allem werde die durch die Erweiterung des Ne-
benstrafrechts und insbesondere durch die ,,iiberproportionale
Zunahme komplexe umfangreiche Beweisaufnahmen erfor-
dernde Prozesse“”® zunehmende Belastung der Strafjustiz
eingedimmt.”® Das von einem Teil der Literatur so beschrie-
bene und vom Gesetzgeber beteuerte Bild der ,Rechtswirk-
lichkeit* mutet wie ein harmonisches Kooperationsverhalten
zwischen allen Verfahrensbeteiligten an. Griinde zur Sorge,
geschweige denn Anhaltspunkte, die eine weitere Untersu-
chung als sinnvoll erscheinen lassen, bestiinden nicht. Die
Absicht, diesen ,Rechtswirklichkeitsabschnitt® als Sachver-
halt aufzufassen und strafrechtlich zu priifen, ist auf den
ersten Blick geradezu ketzerisch. Ist aber diese Betrachtung
wirklich neu?

4. Die Stellung der Literatur

Eine direkte und unmissverstindliche Parallele zwischen der
Folterpraxis der Carolina und der Verstindigungspraxis zieht
allen voran der Rechtshistoriker John H. Langbein. Er be-
zeichnet die Gemeinsamkeiten zwischen beiden Systemen als
,many and chilling“.** ErwartungsgemiB gesteht der Autor
sofort ein, dass es zwischen dem psychischen Gestindnis-
druck, den die sog. Sanktionsschere (,,sentencing differenti-
al*) ausiibt, und der Anwendung von Folter (z.B. Brennung,
Schniirung von vorne oder von hinten, Aufspannung auf einer
Leiter etc.) nicht zu verkennende Unterschiede gibt."' Er fiigt
aber hinzu: ,,The difference is of degree, not kind. Plea
bargaining, like torture is coercive“.** Der psychische Druck
bestehe darin, dass das Gestindnis mit einer nur scheinbaren
Strafmafreduzierung honoriert werde.* Dieser Straf, rabatt*
fithre allerdings dazu, dass der Angeklagte mit einer hoheren
Strafe rechnen miisse, falls er von seinem Recht auf Durch-

*" Siehe Hassemer, JuS 1989, 893.

¥ Weigend, JZ 1990, 774 (775); es ist interessant, dass der
Versuch, den Zusammenbruch der Strafjustiz abzuwenden,
(auch) bei der Carolina zur Einfiihrung von Gestdndniser-
zwingungsmethoden gefiihrt hat. Wie Langbein, The Univer-
sity of Chicago Law Review 46 (1978), 3 (12) schreibt: ,,[...]
each of these substitute procedural systems arose in response
to the breakdown of the formal system of trial that it subver-
ted”.

3 Gerichte sollen »-am Rande der Belastbarkeit™ gewesen sein
(BR-Drs. 331/94, S. 1; BT-Drs. 12/1217, S. 1).

* Langbein, The University of Chicago Law Review 46
(1978), 3 (12).

*' Langbein, The University of Chicago Law Review 46
(1978), 3 (12).

* Langbein, The University of Chicago Law Review 46
(1978), 3 (13).

* Dass Drohung und Versprechen die beiden Seiten einer
Medaille sind, betont Glef, in: Erb u.a. (Hrsg.), Lowe/
Rosenberg, Die StrafprozeBordnung und das Gerichtsverfas-
sungsgesetz, Bd. 4, 26. Aufl. 2007, § 136a Rn. 19.

fiilhrung des Strafverfahrens Gebrauch mache.** In Anleh-
nung an Langbeins Ausfithrungen macht Weigend darauf
aufmerksam, dass die Gewidhrung einer Vergiinstigung
(Strafrabatt) eigentlich von der ,.implizit damit verbundenen
Drohung* ablenkt: »Wird dem Beschuldigten fiir den Fall,
daB er sich kooperativ zeigt [...] eine mehr oder weniger
exakt bestimmte milde Sanktion zugesagt, so liegt der Ge-
genschlufl auf der Hand: Verweigert der Beschuldigte den
,deal‘, so mu3 er mit ,allem‘ (innerhalb der recht weiten
gesetzlichen Strafrahmen) rechnen“.*® Auch nach Weigend
unterscheidet die implizit hergestellte Strafmaldifferenz
zwischen kooperativem und nicht kooperativem prozessualen
Verhalten seitens des Angeklagten sich ,,nur noch hinsicht-
lich der verwendeten Zwangsmethoden von der Folter ver-
gangener Jahrhunderte*."’

Uberraschenderweise handelt es sich bei der oben skiz-
zierten Meinung nicht um eine vereinzelte Stellungnahme in
der Literatur. Ins gleiche Horn blist einer der entschiedensten
Verfechter der Verstindigungspraxis, Klaus Liiderssen. Der
Autor sieht in dem Verstiandigungspartner nicht den Fliisterer
einer Korridordiplomatie, sondern 4 la Kuhn, den Boten eines
theoretisch zu legitimierenden neuen Paradigmas.*® Er rdumt
offen und schonungslos ein, dass ,,deals starke Momente von
Notigung enthalten, insbesondere unter Hinweis auf das Ge-
standnis als Voraussetzung dafiir“.*’ Die Frage, ob das Ver-
halten der Prozessbeteiligten die Tatbestandsmerkmale eines
Delikts verwirklicht (§§ 240, 343 StGB), wird auch von der
kommentierenden Literatur nicht von vornherein verneint.
Schlothauer geht auf die Problematik ein.’® Zunichst konsta-

* Langbein, The University of Chicago Law Review 46
(1978), 3 (12); genauso Schiinemann an mehreren Stellen.
Pars pro toto: Schiinemann, in: WeBlau (Hrsg.), Festschrift
fiir Gerhard Fezer zum 70. Geburtstag am 29. Oktober 2008,
2008, S. 555. In dieselbe Richtung mahnt der BGH StV 2003,
737, dass die Freiheit der WillensentschlieBung nicht dadurch
verletzt werden darf, dass fiir Gestdndnisse niedrige(re) Stra-
fen versprochen werden.

* Weigend, JZ 1990, 774 (778). Hervorhebung nur hier.

*® Weigend, JZ 1990, 774 (778, Fn. 57).

Y Weigend, JZ 1990, 774 (778); dhnlich Malek, StraFo 2005,
441.

* Siehe nur Liiderssen, Abschaffen des Strafens?,1995,
S. 327 f., et passim; ausfiihrlich und sehr kritisch dazu bei
Stiibinger, Das ,idealisierte® Strafrecht, 2008, S. 565 ff.

4 Liiderssen, Genesis und Geltung in der Jurisprudenz, 1996,
S. 119 (Hervorhebung nur hier); &hnlich in: Liiderssen
(Fn. 48), S. 338: ,,Die konsensorientierten Handlungen, wel-
che die Rechtsgesellschaft priagen, sind samtlich getriibt
durch latente Momente von Notigung, durch soziale Struktu-
ren und Zwangslidufigkeiten in der individuellen Sozialisati-
on“; dhnlich Damaska, StV 1988, 401: ,,Es 146t sich nicht
abstreiten, dass mit der Situation des Beschuldigten ein Ele-
ment von Zwang einhergeht”; dazu aus angelsdchsischer
Sicht Bibas, Harvard Law Review 117 (2004), 2463 (2529, et
passim).

% Schlothauer, in: Nieméller/Schlothauer/Weider (Fn. 25),
Teil D Rn. 40 ff.
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tiert er, dass der Druck fiir das Ablegen eines verfahrensab-
kiirzenden Gestidndnisses subtiler ist, als von § 343 StGB
vorausgesetzt wird.”' Dies weise uns allerdings auf die niichs-
te Moglichkeit hin: § 240 StGB. Auch diese Alternative sei
allerdings abzulehnen, zumal die Gegeniiberstellung einer
schuldunangemessenen niedrigen Strafe (Strafrabatt) und der
angedrohten Alternative eines gesetzmifligen Verhaltens kein
rechtswidriges Ubel im Sinne des Gesetzes sei.’> Differen-
ziert sei die Sache allerdings zu betrachten, wenn die Unan-
gemessenheit der in Aussicht gestellten Rechtsfolge ,,mit
Hiinden zu greifen” ist.” Auch bei Stuckenberg ist die Rede
von einer , Notigungssituation®.> Last but not least hat die-
selbe Problematik in ihrer Manifestation als ,,Sanktionssche-
re“ die (hochstrichterliche) Rechtsprechung mehrmals be-
schiftigt.”® Auf dieses Problem werde ich selbstverstindlich
zuriickkommen.

Was sich schon zu diesem frithen Zeitpunkt feststellen
lasst, ist, dass die Vertreter beider Meinungen m.E. das Feld
relativ schnell rdumen. Die strafrechtlich relevante Willens-
beeintriachtigung des Angeklagten wird entweder ohne grofie
Problematisierung bejaht oder verneint. Eine ausfiihrliche
Auseinandersetzung mit dieser Problematik sowie eine voll-
standige Begriindung der jeweiligen Antwort sind bis heute
ausgeblieben.” Der Verdacht, dass es sich bei der Verstindi-
gung um kriminelles Verhalten handeln soll, ist umso gravie-
render — entsprechend hoch sind die geltenden Argumentati-
onsstandards —, weil er auf zwei Ebenen wirkt. Erstens: Es
geht dabei nicht um (noch) einen Eingriff in das Gefiige der
StPO, sondern um eine tiefgreifende strukturelle Verédnde-
rung der Architektur des reformierten inquisitorischen Straf-
verfahrenssystems.”’ Zweitens: Diejenigen Amtstriiger sind
davon betroffen, deren Gesetzesbindung ,,untrennbares Kor-
relat deren Unabhingigkeit ist, zumal es ggf. um kein Kava-
liersdelikt geht, sondern um einen schweren Tatbestand, der
eine Freiheitsstrafe von einem Jahr bis zu zehn Jahren nach
sich zieht (§ 343 Abs. 1 StGB, vgl. ebendort Abs. 2).

3! Schlothauer (Fn. 50), Teil D Rn. 40.

32 Schlothauer (Fn. 50), Teil D Rn. 41 f.

>3 Schlothauer (Fn. 50), Teil D Rn. 44 f.

> Stuckenberg, in: Erb u.a. (Hrsg.), Lowe/Rosenberg, Die
StrafprozeBordnung und das Gerichtsverfassungsgesetz,
Bd. 6/2, 26. Aufl. 2013, § 257c Rn. 14: ,Wie beim plea
bargaining wird eine Notigungssituation geschaffen, indem
der Angeklagte vor die Wahl zwischen zwei Ublen verschie-
dener GroBen gestellt wird.*

% Siehe etwa BGH NStZ 2008, 170 f.; betont wird dabei,
dass die freie WillensentschlieBung des Angeklagten in je-
dem Fall gewahrt bleiben muss, BGHSt 43, 195; BVerfG
NJW 1987, 2662. Etwa mit einer Strafmafdifferenz von 2,5
Jahren (4 Jahre und 6 Monate und 7 Jahre) wird unzulédssiger
Zwang angenommen, siche BGH, Urt. v. 27.4.2007 — 2StR
523/06.

% Vgl. Bibas, Harvard Law Review 117 (2004), 2463
(2469 ft.).

37 Siehe Niemdller/Schlothauer/Weider (Hrsg.), Gesetz zur
Verstandigung im Strafverfahren, Vorwort S. V; wvgl
Stuckenberg, Z1S 2013, 212 (212, 219).

5. Zur Methodologie: Dem Verdacht nachgehen

§ 152 Abs. 2 StPO verpflichtet die Staatsanwaltschaft zum
Einschreiten wegen einer verfolgbaren Straftat, immer dann,
wenn ,zureichende Anhaltspunkte® vorhanden sind. Die
Kenntnisnahme von Informationen, aus denen geschlossen
werden kann, dass moglicherweise eine Straftat begangen
worden ist, stellt das auslosende Moment fiir das Ermitt-
lungsverfahren dar.”® Und obwohl der Anfangsverdacht als
Voraussetzung fiir die Inkulpation einer Person® als
»Schutzwall“ vor staatlichen Ubergriffen bezeichnet wird,
soll uns dieses suggestive Bild nicht zu der Annahme verlei-
ten, dass die StPO hohe Anforderungen an die Einleitung des
Ermittlungsverfahrens stellt.* Zureichende Anhaltspunkte im
Sinne der StPO und damit ein Anfangsverdacht liegen bereits
dann vor, wenn eine geringe Wahrscheinlichkeit fiir die Ta-
terschaft spricht. Ahnlich: Die Stimmen in der Literatur, die
bisher eher die Form einer vagen Vermutung hatten und auf
Details nicht eingingen, vermdgen immerhin einen ,,An-
fangsverdacht entstehen zu lassen, dass der Kernpunkt der
Verstindigung, ndmlich die ,,Willensiibereinkunft {iber
zukiinftige Prozesshandlungen,® gleichzeitig in den Bereich
der Notigungs- und Aussageerpressungsdogmatik einzuord-
nen ist.

Es ist also zu fragen, ob die Herstellung einer Straf-
mafdifferenz durch ein Strafrabattangebot einen strafrecht-
lich relevanten psychischen Druck auszul6sen in der Lage ist.
Bejahendenfalls stellt sich die Frage, wie diese heikle Situati-
on strafprozess- und verfassungsrechtlich zu handhaben ist.
Diesbeziiglich mochte ich aufgrund fester Ergebnisse der
psychologischen Forschung (IV.) das Prozessverhalten des
Angeklagten entscheidungstheoretisch kartieren und analy-
sieren. Jene Ergebnisse werden uns einen intensiveren Zu-
griff auf die Psyche des Angeklagten sowie eine Untersu-
chung, die bisher unbehandelte Fragen beantworten kann,
ermoglichen.”” Unternommen wird also eine Modellierung
der Prozesssituation, die uns eine Darstellungsform der Ver-
stindigung bereitstellen kann, sodass letztere sich reibungslos
unter die Tatbestandsmerkmale ,,seelische Qual“ und ,,Ge-
waltandrohung® nach § 343 Abs. 1 StGB subsumieren lisst.

Besonders im Fokus des Interesses sollen verfassungs-
rechtliche Aspekte stehen.”” Denn die Straffreiheit der Pro-
zessbeteiligten hidngt von der Fihigkeit der Verstindigungs-
dogmatik ab, verfassungsrechtliche Angriffe gegen § 257c

¥ BVerfG NStZ, 1982, 430; vgl. nur Kiihne, Strafprozess-
recht, 8. Aufl. 2010, Rn. 316 f.

% Kiihne (Fn.58), Rn. 347.

% pars pro toto Kiihne (Fn. 58), Rn. 31.

'S0 Peters, Urteilsabsprachen im Strafprozess, 2011, S. 8 £,
m.w.N.

% Mausfeld, Wissenschaft & Frieden 2010, 16, schreibt: ,Die
Psychologie trigt aber auch dazu bei, die Bedingungen besser
zu verstehen, unter denen es zu Folter kommt; sie betreibt
Ursachenforschung.* (Hervorhebung nur hier); wohlgemerkt:
von der Empirie hiingt selbstverstdndlich nicht die Rechtsfol-
ge einer Norm ab, sondern die Auslegungsgrenze recht vager
Tatbestandsmerkmale.

% Genauso Brodowski, ZStW 124 (2012), 733.
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StPO abzuwehren,* zumal das Bundesverfassungsgericht das
Gesetz zur Verstindigung nur fiir noch verfassungsmifig
erklirt hat.”” Scheitert § 257¢ StPO an den Mindestgarantien
des Grundgesetzes, wird das Gleis, welches zu einer (zuléssi-
gen) materiell-rechtlichen Priifung des Prozessverhaltens des
Richters gem. § 257c StPO hinfiihrt, entsperrt. Und ausge-
rechnet das Bundesverfassungsgericht hat frithzeitig klarge-
stellt, dass das, was auf dem Spiel steht, ndmlich die Ein-
schrinkung des Rechtes auf rechtliches Gehor durch Verfah-
rensabkiirzung, nicht ein einfaches prozessuales Recht, son-
dern eine grundrechtsgleiche Konkretisierung der Men-
schenwiirdegarantie fiir das gerichtliche Verfahren ist.® Au-
Berdem sei die hier zu untersuchende Aussagefreiheit nach
standiger Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts
»~hotwendiger Ausdruck einer auf dem Leitgedanken der
Achtung der Menschenwiirde beruhenden rechtsstaatlichen
Grundhaltung®,®’” sodass der Grundsatz der Selbstbelastungs-
freiheit (vgl. das nemo tenetur-Prinzip) im Rechtsstaatsprin-
zip verankert ist und Verfassungsrang hat.®®

6. Uber den Begriff der Regelungsimmunitdit

Noch eine Bemerkung beziiglich der Methodologie dieser
Arbeit sei gestattet. Relativ schnell féllt bei der Auseinander-
setzung mit der Verstdndigungsproblematik der offensive
Charakter eines groflen Teils der Literatur auf. Es wird dabei
nicht versucht, die Situation schon zu reden. Die Urteilsab-
sprache verstoe gegen alle (,,namhaften) Prinzipien der
Rechtsordnung wie das Legalititsprinzip, das Inquisitions-
prinzip, das Recht auf rechtliches Gehor, die strikte Proporti-
onalitdt von Strafmall und die Tatschuld u.v.m., konstatiert
Nestler-Tremel.” In der Literatur gilt es ,,weitgehend als
ausgemacht, dass die herrschende Absprachenpraxis [...]
verfassungswidrig ist“.”" Dies sei allerdings ,eine eher lang-
weilige Angelegenheit“.”' Denn ,,[d]er strafprozessuale Ver-
gleich ist existent. Er braucht nicht erst legalisiert zu werden,

6 Ablehnend dazu Brodowski, ZStW 124 (2012), 733 (777).
% BVerfG, Urt. v. 19.3.2013 — 2 BvR 2628/10, 3. Leitsatz:
,Der in erheblichem Maf3e defizitidre Vollzug des Verstindi-
gungsgesetzes fiihrt derzeit nicht zur Verfassungswidrigkeit
der gesetzlichen Regelung®, vgl. Rn. 64, 116 {.; siehe aber die
ebenso scharfe wie prizise Kritik Stuckenbergs, ZIS 2013,
212.

% BVerfGE 55, 1 (6); 70, 180 (186); 6, 12 (44); 9, 89; 107,
395; ausfiithrlich dazu bei Krehl, in: Neumann/Herzog
(Hrsg.), Festschrift fiir Winfried Hassemer, 2010, S. 1055.

7 BVerfG, Urt. v. 19.3.2013 — 2 BvR 2628/10, Rn. 60.

68 Vgl. BVerfGE 38, 105 (113 f.); 55, 144 (150 f.); 56, 37
(43); 110, 1 (31).

% Nestler-Tremel, KJ 1989, 448 (451 ff.).

™ Ignor, in: Bundesrechtsanwaltskammer/Bundesnotarkam-
mer (Hrsg.), Festschrift 50 Jahre Deutsches Anwaltsinstitut,
Ein Beitrag fiir die anwaltliche und notarielle Beratungs- und
Gestaltungspraxis, 2003, S. 321; Stuckenberg (Fn. 54),
§ 257c Rn. 21, Fn. 193: ,Die nachfolgenden Ausfithrungen
gelten fiir den hypothetischen Fall der VerfassungsmiBigkeit
der Norm®, vgl. Rn. 12 ff.

" Nestler-Tremel, KJ 1989, 448.

und er ldsst sich auch nicht verbieten.“”> Die fast metaphy-
sisch anmutende Unvermeidbarkeit der Urteilsabsprache ist
zwar irritierend, aber nicht neu. Schon im Jahre 1978, d.h.
wihrend die Thematisierung dieser Problematik in Deutsch-
land noch verpont war,73 erkliart Heumann in unmissverstind-
lichem Ton: “[A]bolition [of plea bargaining] is an impossi-
bility [...]. [T]o speak of a plea bargaining-free criminal
justice system is to operate in a land of fantasy [...]. Plea
bargaining [...] will remain the bedrock for case disposition
in all communities*.”*

Dass die Urteilsabsprache ,,gravierenden rechtsstaatlichen
Bedenken ausgesetzt ist“”> — nimlich verfassungsrechtlichen
Bedenken, die keine gesetzliche Regelung therapieren oder
verstummen lassen kann’® — wird den Kritikern dieser Praxis
argumentativ geschenkt. Denn dogmatische Argumente seien
von der ,,Verfahrenswirklichkeit*”” iiberholt worden. Diesem
jeglicher Abwigungsdogmatik entzogenen ,strafprozessua-
le[n] Faktum“’® kénne man ja nichts entgegensetzen. Weder
bessere Einsicht noch duflerer Druck seitens des Gesetzgebers
oder der hochstrichterlichen Rechtsprechung vermogen ir-
gendetwas zu bewirken. Fiir die ,,von der Droge Abspra-
che*” abhingig gewordene Gerichtspraxis gebe es keine
Ausniichterungszelle.

Oder deutlicher: Bei der Verstindigung handele es sich
um einen kaum regelbaren Bereich, welchem eine (Rege-
lungs-)Immunitit sui generis eingerdumt wird.** Diese selt-
same Auffassung ist vor allem deshalb diskussionsbediirftig,
weil es dabei — wie bereits gesagt — nicht um Details geht, die
nicht in den Zustindigkeitsbereich des (modernen) Gesetzge-
bers fallen diirfen, wie die Farbe der Schuhen von Richtern
oder physikalische GesetzmiBigkeiten, die sich der histori-

> Widmaier, StV 1986, 357.

3 Nimlich vier Jahre, bevor der erste anonyme Beitrag (Det-
lev Deal = Weider), StV 1982, 545, im deutschsprachigen
Raum erschienen ist; siche auch Schmidt-Hieber, NJW 1982,
1017 (1020).

™ Heumann, Plea Bargaining, The Experiences of Prosecut-
ors, Judges, and Defense Attorneys, Chicago 1978, S. 157,
162, 170; dhnlich Ashworth, in: Miiller-Dietz u.a. (Hrsg.),
Festschrift fiir Heike Jung zum 65. Geburtstag am 23. April
2007, 2007, S. 19: ,,[t]he clock cannot be turned back®. Siehe
aber Schulhofer, Harvard Law Review 97 (1984), 1037
(1038).

> Meurer, NJW 2000, 2944.

® Brodowski, ZStW 124 (2012), 733 (734 f.), bemerkt tref-
fend, dass unter Verweis auf ,faktische Zwinge* oder die
Rechtswirklichkeit, ,,die verfassungsrechtliche Vereinbarkeit
solcher Regelungen [mit der geltenden Rechtsordnung]
durchwegs nicht oder unzureichend hinterfragt wird®.

77 Meurer, NJW 2000, 2944: , Die Verfahrenswirklichkeit hat
die klassische und ausschlieBlich an den Text der Strafpro-
zessordnung gebundene ,reine Lehre‘ unumkehrbar iiber-
holt*.

8 Siehe Meyer-Gofiner/Schmitt, Strafprozessordnung, Kom-
mentar, 57. Aufl. 2014, Einl. Rn. 119a, m.w.N.

7 Ausdriicklich so bei Weigend, NStZ. 1999, 63.

%Vgl. Stuckenberg (Fn. 54), § 257c Rn. 2 m.w.N.
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schen Kontingenz entziehen. Einem ,,Stiick Rechtswirklich-
keit, welches seine eigene Unabénderlichkeit suggeriert,
liegt eine Annahme zugrunde, die ich Regelungsimmunitéts-
these nennen mochte. Diese lautet: Die Urteilsabsprachen
haben einen intrinsischen Wert, der ihnen einen positiven
normativen Status verleiht. Dieser Status soll wie ein absolu-
ter Wert (theologischer Herkunft) fungieren und hebt die
Urteilsabsprachen auf die Hohe einer physikalischen Not-
wendigkeit. Er verleihe ihnen ndmlich ,,uniiberwindliche
Faktizitit“.®" Nicht regelbare Bereiche des sozialen Lebens
lassen allerdings eine rechtsdogmatische Untersuchung als
fraglich bzw. redundant erscheinen. Ein rechtliches Phino-
men, das zugleich seine rechtswissenschaftliche Untersu-
chung ausschlieflt, ist ein Unding und fiihrt zu einem Kom-
munikationszusammenbruch, denn gewisse Vorannahmen,
die jegliche rechtsdogmatische Debatte schultern, werden in
Frage gestellt. Eine solche die Rechtswissenschaft konstituie-
rende Vorannahme beteuert jedenfalls das Bundesverfas-
sungsgericht in seinem Verstindigungsurteil, wenn es sagt,
»dass im Rechtsstaat des Grundgesetzes das Recht die Praxis
bestimmt und nicht die Praxis das Recht“.®* Den ,,Pragma-
tismus* der nach wie vor die Beweislast tragenden Autoren,*
denen zufolge die Urteilsabsprachen sich nicht regeln lassen
bzw. regelungsimmun seien, teile ich nicht.** Daher méchte
ich an die Problematik strafrechtsdogmatisch herangehen.

II. Zur Strukturanalyse des § 257¢ StPO
1. Zur Verfassungsmdfigkeit des § 257c StPO

Das GzViS, womit nach dem Bundesverfassungsgericht die
Zulassung von Verstindigungen im Strafverfahren eine ab-
schlieBende Regelung erfahren hat,” hat — erwartungsgemiB
— die heftige Diskussion nicht zur Ruhe gebracht.® Zentrale
Vorschrift® des GzViS und Schnittpunkt fiir den operativen
Eingriff in das Normengefiige der StPO ist § 257c StPO. Es
wire also keine schlechte Idee, unsere ganze Aufmerksam-
keit (nur) auf § 257c¢ StPO zu lenken, denn eine Vorausset-
zung dafiir, die Verstindigung im Strafverfahren als straf-
rechtsrelevante Willensbeeintrdachtigung (ndmlich als Noti-
gungselement) aufzufassen, ist ein klares Verstidndnis dessen,
worin das strafprozessordnungsgemife Verhalten der Pro-

8! Kritisch dazu Stuckenberg (Fn. 54), § 257¢ Rn. 2.

2 BVerfG, Urt. v. 19.3.2013 — 2 BVR 2628/10, Rn. 119.

8 Dazu bei Gdssel, in: WeBlau (Fn. 44), S. 495 (555).

8 Siehe auch Stuckenberg (Fn. 54), § 257¢ Rn. 2.

8 BVerfG, Urt. v. 19.3.2013 — 2 BvR 2628/10, Rn. 75¢ (zu-
gleich 4. Leitsatz) = NJW 2013, 1058.

% Deutlich in diese Richtung Peters (Fn. 61), S. 4;
Brodowski, ZStW 124 (2012), 733; sehr kritisch dazu
Stuckenberg, ZIS 2013, 212: ,Der Gesetzgeber schuf darauf-
hin erstaunlich rasch und mit einer beschdmend sachblinden
Begriindung, die nicht einmal ein ansatzweises Bewusstsein
fiir die Tragweite der Anderung [...] erkennen lisst und statt
dessen den unerklirlichen Irrtum enthilt, dass die wissen-
schaftliche Literatur Absprachen mehrheitlich befiirworte*
was wurde geschaffen? — einfiigen!.

¥ Vgl. BT-Drs. 16/12310, S. 9.

zessbeteiligten besteht. Mit Prozessverhalten meine ich die
Menge der ,Handlungs- und Verhaltensoptionen®, die den
Prozessbeteiligten zur Verfiigung stehen.®® Insbesondere
scheint § 257c¢ Abs. 1 S. 2 StPO die Diskussion nicht nur
beziiglich der Vereinbarkeit der Verstindigung mit dem
Normengefiige der StPO, sondern insbesondere mit dem
Grundgesetz zu beenden. Vielmehr ldsst er jegliches For-
schungsvorhaben, die Urteilsabspracheregelung als Aussage-
erpressung aufzufassen, als sinnlos erscheinen. Denn die
Regelung dient der Verstindigung als Einigelung. Von der
maBgeblichen Uberfliissigkeit der Verstindigung abgesehen
— solange der Tatrichter sowieso eine ,.fiir die Verurteilung
notwendige personliche Gewissheit (vgl. BGHSt 10 208
[209]) schopfen soll® — scheint die Moglichkeit einer straf-
wiirdigen Willensbeeintrdchtigung des Angeklagten zweck-
los. Denn das Verstindigungsgesetz statuiere kein neues,
,,konsensuales“90 Verfahrensmodell. ,,Vielmehr integriert es
die von ihm zugelassene Verstindigung in das geltende
Strafprozessrechtssystem und zwar mit dem Ziel, weiterhin
ein der Erforschung der materiellen Wahrheit und der Fin-
dung einer gerechten, schuldangemessenen Strafe verpflich-
tetes Strafverfahren sicherzustellen.”' Eine materiell-
rechtliche Priifung des Regelwerks von Urteilsabsprachen ist
auf den ersten Blick unzulidssig. Um den Weg wieder frei zu
machen, soll man nichts Geringeres tun, als die Einigelung
der Verstindigung zu sprengen, ndmlich zu zeigen, dass
zwischen Verstindigung und Pflicht zur Erforschung der
materiellen Wahrheit derart strukturbedingte Widerspriiche
bestehen,92 dass die Symbiose93 beider Vorschriften nur um
den Preis einer unauflosbaren Widerspriichlichkeit der
Rechtsordnung vertretbar ist. Der Rechtssystemrelevanz
(jeglicher Norm) kommt im Fall des § 257c StPO auch aus
einem weiteren Grund eine zentrale Rolle zu.”* Denn dadurch
wird der neuralgische Punkt par excellence, das differentium
specificum der Strafprozessordnung geregelt.”” Nicht ohne

8 So Niemoller (Fn. 25), Teil B Rn. 36.

% Ahnlich Stuckenberg, ZIS 2013, 212 (215).

% BT-Drs. 16/12310, S. 8; der Gesetzesbegriindung folgte
das BVerfG, Urt. v. 19.3.2013 — 2 BvR 2628/10, Rn. 45:
,,Dem Zeitgeist folgend versuche der Gesetzgeber, unter dem
Deckmantel der Forderung eines offenen und kommunikati-
ven Verhandlungsstils Versdumnisse bei der Ausgestaltung
und Praktikabilitit des formellen und materiellen Rechts zu
kompensieren®.

°! BVerfG, Urt. v. 19.3.2013 — 2 BVR 2628/10, Rn. 65.

%2 Stuckenberg, ZIS 2013, 212 (215).

% Vagl. die Ausfithrungen bei Fezer, NStZ 2010, 177 (181).

9 Nach Liiderssen (Fn. 48), S. 331, werden mit der Urteilsab-
sprache ,;sdmtliche Grundlagenprobleme des Strafrechts auf-
geworfen®.

» Denn im Beweiskriterium besteht der Dreh- und Angel-
punkt jedes Rechtssystems: ,,The great chasm that separates
the modern continental legal systems from the Anglo-
American systems is largely about the conduct of fact-
finding“, so Langbein, Columbia Law Review 96 (1996),
1168; Blackstone, Commentaries on the Laws of England,
Bd. 3, 1765-69, S. 330, bemerkt ,.experience will abundantly
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Grund liegt also der Fokus in der Literatur auf den strukturel-
len Eigenschaften der Verstindigungsregelung. Erwartungs-
gemdl wird diesbeziiglich eine polarisierte Debatte gefiihrt.
Auf der einen Seite stehen die Kritiker der Verstindigung,
denen zufolge der Versuch, die Absprachepraxis in das Pro-
zesssystem einzubetten, der ,,Quadratur des Kreises* dhnelt.”®
Unmissverstidndlich spricht Hamm von einem ,Super-
GAU“Y des formalen Verfahrens, der simtliche Prinzipien
des Strafrechts iiber den Haufen werfe bzw. die gesamte
dogmatisch-logische Struktur des Strafverfahrens auBer Kraft
setze. Nach Wefilau sind die tragenden Maximen des deut-
schen Strafprozesses im Laufe dieser Entwicklung zuneh-
mend ausgehohlt worden.”® Die Verstindigung, so konnte
man dieses Meinungslager zusammenfassen, ldsst sich nach
h.M. mitnichten mit strukturellen Fixpunkten der Rechtsord-
nung in Verbindung setzen und signalisiert einen Abschied
vom Rechtsstaat.”

Den iiberwiegend kritischen Stimmen in der Literatur ste-
hen Vertreter der Anwaltschaft sowie der Gesetzgeber ge-
geniiber.'” Der Gesetzesbegriindung zufolge lisst die Ver-
standigung sich als formalisierter Ablauf reibungslos in das
geltende Strafprozessrecht integrieren. Prozessuale Grundsit-
ze, insbesondere ,die Aufklirung des Sachverhaltes von
Amts wegen und zur vollen Uberzeugung des Gerichts als
Grundlage des Urteils*, seien davon ,,unangetastet“.101 Dieses
Regelungskonzept operiere an der Systematik der Rechtsord-
nung, ohne ,lebenswichtige Gefifie‘ zu storen. ,.Es gelten
weiterhin die Grundsitze des Strafverfahrens®.'”” Auf das
Prinzipiennetz der Strafprozessordnung geht auch das Bun-
desverfassungsgericht ein. Betont wird, dass § 257c Abs. 1
S.2 StPO den Raum fiir Verstindigung spiirbar einengt.'®
Diese scheinbare Normenkollision sei allerdings ,,nicht etwa
Ausdruck einer unauflésbaren inneren Widerspriichlichkeit
der Norm, sondern achte das ausdriickliche Ziel des Gesetz-
gebers, die Verstindigung mit den Grundsitzen der Amtsauf-
klirung nach § 244 Abs. 2 StPO und der richterlichen Uber-
zeugungsbildung in Einklang zu bringen.'” Die Storfille bei
der Gesetzes(nicht)anwendung105 stellten blof} eine Funktion

show, that above a hundred of our lawsuits arise from dispu-
ted facts, for one where the law is doubted of*‘.

% So wortlich Weigend, NStZ 1999, 63; Saliger, JuS 2006,
12.

97 Hamm, in: Institut fiir Kriminalwissenschaften und Rechts-
philosophie Frankfurt a.M. (Hrsg.), Jenseits des rechtsstaatli-
chen Strafrechts, 2007, S. 521 (539).

% Weplau, ZStW 116 (2004), 151 (171).

% Pars pro toto Weigend, NStZ 1999, 63.

10 Die erklirte Absicht des Gesetzgebers, BT-Drs. 16/12310,
S. 1, war, die Urteilsabsprachen so zu regeln, ,,dass sie mit
den tradierten Grundsitzen des deutschen Strafverfahrens
iibereinstimmen®‘.

" BT Drs. 16/12310, S. 9.

2 BT Drs. 16/12310, S. 8.

19 BVerfG, Urt. v. 19.3.2013 — 2 BVR 2628/10, Rn. 72.

1% BVerfG, Urt. v. 19.3.2013 — 2 BvR 2628/10, Rn. 72.

19 Der 2. Senat des Bundesverfassungsgerichts (vgl. BVerfG,
Urt. v. 19.3.2013 — 2 BvR 2628/10, Rn. 51) beauftragte

des sehr kurzen Zeitraums der ,,Geltungsdauer der gesetzli-
chen Schutzmechanismen* dar, insbesondere im Hinblick auf
den Zeitraum, in dem die Absprachen gesetzlich nicht gere-
gelt waren.'” Dies wire der Fall, so das Bundesverfassungs-
gericht, falls die (offen zugegebene) verfassungswidrige
Praxis auf die Vorschrift(en) des GzViS selbst zuriickfiihrbar
und ,,mithin Ausdruck eines strukturbedingt zu dieser Praxis
fithrenden normativen Regelungsdefizits ist.'”” Dies sei aber
nicht der Fall, da ,.es [keine] strukturelle[n] Mingel des ge-
setzlichen Regelungskonzepts sind, die zu dem bisherigen
Vollzugsdefizit gefiihrt haben kénnten®.'®

Auf die Erforderlichkeit einer Strukturanalyse der Straf-
prozessrechtsordnung machen uns also nicht die vielen zufol-
ge praxisferne Rechtstheorie,'” sondern spitestens die straf-
prozessrechtliche Literatur und die Rechtsprechung des Bun-
desverfassungsgerichts aufmerksam. Zugleich stellt uns das
Bundesverfassungsgericht vor eine Herausforderung. Gelingt
uns zu zeigen, dass der Vollzugsmangel nicht eine Funktion
der geringen Lernbereitschaft seitens der Gerichtspraxis oder
der geringen Zeit, um den neuen Schutzmechanismus zu
inkorporieren, sondern systemimmanent und just auf § 257c
StPO zuriickzufiihren ist, dann ist a) die Verfassungswidrig-
keit des Gesetzes begriindet worden und b) der Weg zu einer
materiell-rechtlichen Untersuchung des Prozessverhaltens
nach § 257c StPO wieder frei. Ich mochte die oben darge-
stellte Herausforderung aufgreifen und auf die Struktur-
Problematik eingehen. Im Folgenden soll gezeigt werden,
dass die Verstindigungsregelung aus zwei Griinden unter
systemimmanenten Schwichen bzw. unauflosbaren inneren
Widerspriichlichkeiten leidet. Der erste Grund (II. 2.) wird
die strukturelle Unvereinbarkeit der neuen Regelung mit den
tragenden Prinzipien der Strafprozessordnung beleuchten.
Der zweite Grund (II. 3.), dessen Erlduterung die Bejahung
des ersten voraussetzt, wird aufzeigen, dass die Herstellung
einer Strafmafdifferenz und dadurch die Erzeugung psychi-
schen Drucks beim Angeklagten nicht eine Nebenerschei-
nung des GzViS, sondern dessen Triebkraft ist.

2. Erster systematischer Punkt: Die Fixierung der Sachver-
haltsfeststellungsdogmatik auf die Wahrheitsproblematik

Die explizite Betonung der Aufklidrungspflicht des Tatrich-
ters in § 257c Abs. 1 S. 2 StPO hat hohe Wellen geschlagen.
Die Rede ist von einem ,,Grundwiderspruch des Verstindi-
gungsreglements“''’, iiber eine Erosion der Wahrnehmung

Altenhain mit der Durchfiithrung einer reprisentativen empiri-
schen Untersuchung zur Praxis der Verstindigung im Straf-
verfahren. Die empirischen Daten Altenhains zeichnen ein
diisteres Bild: Mehr als die Hilfte der Richter gab an, dass in
mehr als der Hilfte aller Verfahren mit Absprachen die ge-
setzlichen Vorschriften zur Verstindigung verletzt wurden.
"% BVerfG, Urt. v. 19.3.2013 — 2 BvR 2628/10, Rn. 119.

"7 BVerfG, Urt. v. 19.3.2013 — 2 BvR 2628/10, Rn. 188
(Hervorhebung nur hier).

"% BVerfG, Urt. v. 19.3.2013 — 2 BvR 2628/10, Rn. 120.

19 Vol nur Kelsen, Reine Rechtslehre, 2. Aufl. 1960, S. 195.
1o Ambos/Ziehn, in Radtke/Hohmann (Hrsg.), Strafprozess-
ordnung, Kommentar, 2011, § 257c Rn. 17.
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der Aufklirungstitigkeit''' bis zu einer ,Angstklausel“.'"?

Das Bundesverfassungsgericht sah darin die Zielsetzung, die
Verstindigung mit der Untersuchungsmaxime in Einklang zu
bringen.'”®  Stuckenberg hat bereits in seiner Urteils-
anmerkung zu der Entscheidung des Bundesverfassungsge-
richts ebenso knapp wie prizise darauf aufmerksam gemacht,
dass 257c Abs. 1 StPO dem Tatrichter ein Handlungsmuster
zur Verfiigung stellt, welches nur dann ,funktioniert, wenn
man sich tber [...] [§] 257c Abs. 1 S. 2 StPO, hinweg-
setzt.“!'* Im Folgenden geht es mir um einen intensiveren
Zugriff auf die Sachverhaltsfeststellungsdogmatik, damit
aufgrund des Phidnomens der ,.doppelten Verlagerung der
Wabhrheitsproblematik* (II. 2. d) die strukturelle Inkompatibi-
litat zwischen § 257c StPO und der Rechtsordnung beleuchtet
werden kann.

a) Das Phdnomen der doppelten Verlagerung

Obwohl die Behandlung der Wahrheitsproblematik den hie-
sigen Rahmen sprengen wiirde, kann auf folgende Bemer-
kungen nicht verzichtet werden. Es ldsst sich nicht bezwei-
feln, dass Gerichtsurteile am Ideal der Wahrheit orientiert
sind. Anders als im Kulturkreis etwa der Inuit, bei welchen
Gesangsduellen bzw. -wettbewerben eine disputative und
soziale Konflikte 16sende Funktion zukommt,115 sind Hand-
lungen und vor allem Entscheidungen im engeren Sinne tat-
sachenorientiert. Das Prinzip der ,,materiellen Wahrheit* wird
als das ,Fundamentalprinzip“''® des reformierten Inquisiti-
onsprozesses angesehen, auf welchem sowohl die Gesetzge-
ber der einzelstaatlichen Strafprozessordnungen als auch der
Gesetzgeber der Reichsstrafprozessordnung das Strafverfah-
renssystem aufgebaut haben. Und obwohl das Prinzip der
»materiellen Wahrheit* als genetisches Merkmal und norma-
tiver Fixpunkt des Strafverfahrens angesehen wird, wird seit
Jahrzehnten der Inhalt der forensischen Wahrheit kontrovers
diskutiert.""” Das Problem verschiirft sich, da die Wabhrheits-
problematik als fachspezifisches Problem der Sachverhaltser-
forschungsdogmatik behandelt wird: Der Jurist wolle wissen,
was ,,seine Wahrheit* bedeutet.!'® Zuniichst lassen sich hier-

"' Fabricius, in: Degener/Heghmanns (Hrsg.), Festschrift fiir

Friedrich Dencker zum 70. Geburtstag, 2012, S. 71 (89).

"2 Heller, Das Gesetz zur Regelung der Verstindigung im
Strafverfahren — no big deal?, 2012, S. 187.

'3 BVerfG, Urt. v. 19.3.2013 — 2 BvR 2628/10, Rn. 72.

"% Stuckenberg, ZIS 2013, 212 (215); ausfiihrlich dazu ders.
(Fn. 54), § 257c¢ Rn. 12.

"3 Siehe die anthropologische und duBerst spannende Studie
zu diesem Thema von Eckert/Russell, Ethnology 19 (1980),
191; Ho, A Philosophy of Evidence Law, 2008, S. 3 f,
m.w.N.; diesen fundamentalen Parameter unserer (Streit-)
Kultur miissen Verfechter prozessualer Theorien beriicksich-
tigen.

"% Fezer, NStZ 2010, 177.

""" Einen guten Uberblick der Wahrheitsdebatte bietet Stamp,
Die Wabhrheit im Strafverfahren, 1998, passim.

18 Dieses Erfordernis stellt Paulus auf, in: Seebode (Hrsg.),
Festschrift fiir Giinter Spendel zum 70. Geburtstag am
11. Juli 1992, 1992, S. 687: ,,Der — theoretisch iiber oder/und

gegen zwei Einwinde anfiihren. Erstens: Der Begriff ,,Wahr-
heit* ist philosophischer'"” und nicht juristischer Natur. Da-
her sind die Ansdtze und Fragestellungen der Philosophie
richtungweisend,120 wenn nicht verbindlich. Ferner ist der
Wabhrheitsbegriff kein eindeutiger und fachgebundener, son-
dern ein vieldeutiger, diszipliniibergreifender Begriff. Er
variiert nicht mit der Disziplin, sondern mit der jeweiligen
Erkenntnistheorie. ! D.h., ,,Wahrheit” ist auf unser jeweili-
ges Wissensverstindnis angewiesen. Nach Gloy entspricht
der Fiille der Theorien iiber Erkenntnis ,,Zug um Zug die
Zahl der Wahrheitsbegriffe”, sodass die Diversitit von
Wahrheitsbegriffen das ,Faktum der Erkenntnis* unberiihrt
lasst: , Erkenntnis, wo immer sie auftritt, tritt mit dem An-
spruch auf Wahrheit auf, Begriff und Theorie der Wahrheit
mogen sein, welche sie wollen“.'** Die Rede ist i.d.S. vom
Primat der Erkenntnis. Interessant (und strafprozessrechtsre-
levant) ist also nicht der Inhalt oder die Definition von
»Wahrheit” sondern die Prizisierung der Bedingungen, unter
denen ein Tatrichter einen Wissensanspruch erheben kann,
ndmlich die dem zu fillenden Urteil zugrunde liegende
Rechtfertigungsstruktur. Zweitens: Spétestens seit Alfred
Tarski konnen wir davon ausgehen, dass Wahrheit ein unde-
finierbares Konzept ist.'” Davidson sieht den Versuch,
Wahrheit zu definieren, als ,, Torheit* an.'”* Aus der juristi-
scher Literatur hat Neumann eindringlich darauf verwiesen,
dass der Versuch, dem Begriff ,,Wahrheit* einen propositio-
nalen Gehalt zukommen zu lassen, als ,.essentialistisch dis-
kreditiert gelten kann.'” Das heift aber noch lange nicht,
dass es zwecklos wire, dieses Konzept in Zusammenhang mit
anderen erkenntnistheoretischen Begriffen, wie ,,Wissen* und
~Rechtfertigung®, zu bringen. Als ,,wahr* gilt das, worauf
man einen berechtigten Wissensanspruch erhebt. Was Wahr-
heit ist, kann nicht sinnvoll diskutiert werden.

b) Die erste Verlagerung: § 261 StPO — § 244 Abs. 2 StPO

Die zwei oben skizzierten Griinde vermogen m.E. den Trans-
formationsprozess, welchem der Wahrheitsbegriff unterliegt,
zu erkldren. Die mit Descartes beginnende Relokalisierung
der Wahrheitsdebatte fiihrt dazu, dass ,,Wahrheit* sich auf
,,Gewissheit* reduziert.'?® Folge dessen ist, dass Wissen
(bzw. Wissenszuschreibung) den Ausschluss jedes Zweifels

praktisch im ProzeB arbeitende — Jurist mufl wissen, was
seine Wahrheit bedeutet*.

"9 In Bezug auf die Frage nach dem Charakter des Wahr-
heitsbegriffs siehe u.a. Grundmann, Analytische Einfithrung
in die Erkenntnistheorie, 2008, S. 33: , Der Begriff der Wahr-
heit ist streng genommen kein erkenntnistheoretischer Be-
eriff*.

20Vgl. Paulus (Fn. 118), S. 687.

2! Gloy, Wahrheitstheorien, 2004, S. 67.

'2 Drej Zitate: Gloy (Fn. 121), S. 67.

'2 So Davidson, The Journal of Philosophy 93 (1996), 263
(265).

2% Davidson, The Journal of Philosophy 93 (1996), 263, et
passim.

"> So Neumann, Wahrheit im Recht, 2004, S. 8 f.

126 Siehe nur Gloy (Fn. 121), S. 134.
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127 .. . .
voraussetzt: ~' Als ,,wahr* konnen wir nur das akzeptieren,

was gegen etliche ins Spiel gebrachte Zweifel gesichert ist.
Die juristische Diskussion dreht sich also um den Grundbe-
griff der Wahrheit, welchem, so pflegt man zu betonen, ,,der
Tatrichter verpflichtet ist“.'” Doch der oben gezeichnete
Transformationsprozess macht uns verstindlich, weshalb die
Verortung der Diskussion in dem Bereich der freien Beweis-
wiirdigung plausibel erscheint.'” Dadurch kann man auch
verstehen, weshalb Probleme der strafprozessualen Wahrheit
gemeinhin nicht im Rahmen des § 244 Abs. 2 StPO, also der
den Wabhrheitsbegriff expressis verbis enthaltenen Vorschrift
erortert werden, sondern im Rahmen der freien Beweiswiir-
digung (§ 261 StP0)," scil. der wohl wichtigsten und in
ihren Grundlagen und Auswirkungen schwierigsten Vor-
schrift unseres Strafverfahrensrechts.””' Damit scheint letzt-
lich auch die stindige hochstrichterliche Rechtsprechung, die
verlangt, dass der Tatrichter seiner Sachentscheidung das
zugrunde legt, wovon er voll iiberzeugt ist, nicht mehr einer
erkenntnistheoretischen Grundlage zu entbehren.'* Juristen,
,,die wissen wollen, was ihre Wahrheit bedeutet, werden
also nicht auf § 244 Abs. 2 StPO, als locus classicus, sondern
auf § 261 StPO (und dessen Dogmatik) verwiesen. Technisch
formuliert: Immer dann, wenn man unter Ungewissheit eine
Entscheidung trifft, wird ein Sachverhalt p als wahr behan-
delt, weil man iiberzeugt ist, dass p der Fall ist. Es trifft also
nicht zu, dass man iiberzeugt ist, dass der Sachverhalt p der
Fall ist, weil p wahr ist.!33

¢) Die zweite Verlagerung: § 267 Abs. 1 StPO — § 261 StPO

Oben wurde kurz skizziert, wie sich Wahrheit auf Gewissheit
reduzieren ldsst. Ein Tatrichter muss also mit Gewissheit die
ins Spiel gebrachten Zweifel ausrdumen konnen, damit er
vom Vorhandensein des Sachverhalts iiberzeugt sein darf.
Dennoch: Wie viele bzw. welche Zweifel diirfen einen
Schuldspruch verhindern? Die hochstrichterliche Rechtspre-
chung sowohl in der BRD als auch in den USA sieht in der
strafprozessualen Denkfigur ,,proof beyond a reasonable
doubt*/, Beweis jenseits verniinftiger Zweifel” eine Losung
fiir diese Problematik. Ein Tatrichter braucht nicht alle, son-

2" Eingehend dazu Colman, in: Udo Thiel (Hrsg.), John
Locke, Essay tiiber den menschlichen Verstand, 2008,
S. 199 f.

128 Stamp (Fn. 117), S. 15.

12 vgl. Stamp (Fn. 117), S. 157 1.

0 Diese Frage stellt Stamp (Fn. 117), S. 157.

B! Hassemer (Fn. 6), S. 112.

132 yol. BGHSt 10, 208 (209 f.).

133 Eingehend dazu bei Williams, Problems of Knowledge,
2001, S. 239; nach dem Bundesverfassungsgericht (BVerf-
GE 70, 209 [308]) ist es eine ,,unverzichtbare Voraussetzung
rechtsstaatlichen Verfahrens, dafl Entscheidungen, die den
Entzug der personlichen Freiheit betreffen, auf zureichender
richterlicher Sachaufkldrung beruhen®. Es gelte das ,,Gebot
bestmoglicher Sachaufkldarung® (BVerfGE 70, 209 [309], vgl.
BVerfGE 57, 250 [277]; 118, 212 [231]). Es liegt auf der
Hand, dass ,,bestmogliches Beweisergebnis eine Sache ist,
.materielle Wahrheit* aber eine ganz andere.

dern nur die ,,verniinftigen* Zweifel auszuschlieen. Spétes-
tens das lenkt unsere Aufmerksamkeit auf die epistemische
Téatigkeit des Tatrichters, ndmlich auf dessen Begriindungs-
pflicht. Es ist bekannt, dass Urteilsaufhebungen durch Revi-
sionsgerichte wegen mangelhafter Beweiswiirdigung im
tatrichterlichen Urteil seit langem zum Alltag der Strafjustiz
gehtiren134 — und das, obwohl der Wortlaut des § 267 Abs. 1
StPO den Tatrichter nicht verpflichtet, eine Beweiswiirdigung
vorzunehmen.'” Rechtfertigung ist indes nicht einfach ein
Tatbestandsspezifikum der §§ 261, 267 StPO. Vielmehr han-
delt es sich dabei um eine notwendige Bedingung jeder Ent-
scheidung. Um eine bekannte Apostrophierung der (Sprach-)
Philosophie einmal in anderem Kontext zu verwenden: Die
Begriindung ist nicht die Verkleidung, sondern das Geriist
einer Entscheidung.

Dies kann u.a. befriedigend erkldren, weshalb die Not-
wendigkeit der Begriindung unabhéngig von der Anfechtbar-
keit eines Strafurteils ist. Wagner merkt an, dass niemand auf
die Idee kidme, etwa fiir Revisionsurteile zu postulieren, sie
bediirften mangels Anfechtbarkeit keiner Begriindung.'*® Ein
Beschluss beispielsweise des Bundesgerichtshofs, ,der mit
Griinden nicht versehen ist®, verletzt laut dem Bundesverfas-
sungsgericht das Grundrecht des Beschwerdefiihrers aus
Art. 3 Abs. 1 GG." Damit sind wir also beim Problem der
Struktur der Rechtfertigung und beim Suchen einer Strategie
der Entgegnung auf das sog. Miinchhausen (Agrippas)-
Trilemma, ndamlich (s.0.) unter welchen epistemischen Be-
dingungen (d.i.: die Rechtsfertigungsstruktur) man sich selbst
oder anderen Wissen zuschreiben kann.

§ 244 Abs. 2 StPO enthilt also einen doppelten Verweis.
Die Wahrheitsproblematik wird zu Gewissheitsproblematik;
was wiederum als gewiss gilt bzw. gelten darf, hingt von der
Struktur der Rechtfertigung ab."*® Rechtfertigung ist nicht
eine — ganz im Sinne des US-amerikanischen Rechtsrealis-
mus — im Nachhinein gelieferte ,.Begriindung* einer irgend-
wie getroffenen Entscheidung, sondern ein aufgrund der
jeweiligen Rechtfertigungsstruktur erhobener Wissensan-
spruch. Letztere schreibt vor, welche Zweifel als ,,verniinftig*
gelten und daher auszuschlieBen sind, sowie welche als ,,un-
verniinftig™ gelten, sodass man sie blof3 ignorieren kann.

Wohlgemerkt: Die oben skizzierte doppelte Verlagerung
signalisiert keineswegs einen Abschied vom Begriff der
Wabhrheit etwa einem konsensualen Wahrheitsbegriff zulie-
be."”” Ganz im Gegenteil: Man konzentriert sich auf das We-

3 Wagner, ZStW 106 (1994), 259.

135 Der Tatrichter ist nur verpflichtet, ,,die fiir erwiesen erach-
teten Tatsachen anzugeben, in denen die gesetzlichen Merk-
male der Straftat gefunden werden* (§ 267 Abs. 1 StPO).

¢ Wagner, ZStW 106 (1994), 259 (275 £.).

7 vel. BVerfGE 49, 67; 55, 205 f.

"% Von vielfacher Uberdeckung zwischen beiden Vorschrif-
ten (§§ 261, 267 StPO) spricht auch Stuckenberg (Fn. 54),
§ 257c Rn. 6.

" Der Grund dafiir, dass das Phinomen der doppelten Ver-
lagerung der Wahrheitsdebatte nicht hinreichend herausgear-
beitet wurde, ist die Fixierung der (polarisierten) Debatte auf
den Begriff ,,Wahrheit“. Auf der einen Seite gibt es die mate-
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sentliche. Denn in dem Moment, da man sich mit dem Prob-
lem der Sachverhaltserforschung auseinandersetzt, verlésst
man die Position des Wissenden — wo wir bereits wissen, was
der Fall ist — und nimmt die Position des Ignoramus ein.'*
Sodann argumentiert man unter Unsicherheit, und von ,,wah-
ren Aussagen” kann nicht die Rede sein. Stattdessen kann

riellen Wahrheitstheorien, die verlangen, dass dem Urteil das
zugrunde gelegt wird, was wirklich passiert ist. Die Sachver-
haltsfeststellung sei der Korrespondenztheorie der Wahrheit
verpflichtet. Wie (pars pro toto) Gossel (Fn. 83), S. 514,
betont: ,,Wer korrespondenztheoretische Wahrheitsbegriffe
ablehnt, entzieht damit jeglicher Forschung die Grundlage.*
Auf der anderen Seite stehen Anhidnger prozessualer Wahr-
heitstheorien, die ,,das Prinzip der ,materiellen Wahrheit* als
systematische[s] Zentrum unserer Prozeffiguren“ (pars pro
toto Schiinemann, in: Gamm [Hrsg.], Strafrecht, Unterneh-
mensrecht, Anwaltsrecht, Festschrift fiir Gerd Pfeiffer zum
Abschied aus dem Amt als Prédsident des Bundesgerichtsho-
fes, 1988, S. 461 [462]) kritisieren. Fiir sie werden durch
diese Verfahrensstruktur Probleme geschaffen, ,,die ohne es
nicht existieren wiirden® (ebd.). Jene die Wahrheit suchende
Struktur erzeuge eine ,uniiberbriickbare Diskrepanz zwi-
schen Verfahrensziel und dem gefillten Urteil, sodass die
Rede nur von einer ,,tunliche[n] Anndherung® (ders. [Fn. 44],
S. 559) an die materielle Wahrheit sein kann. Das korrespon-
denztheoretische Programm der ,,objektiven Wahrheitsfin-
dung* fiihre also zu einer Uberforderung der Strafjustiz (ders.
[a.a.0. — FS Pfeiffer], S. 475). Objektive Wahrheitsfindung
sei eine ,,Chimére* (ausdriicklich so bei ders. [a.a.0. — FS
Pfeiffer], S. 481) eine metaphysisch/theologisch kontaminier-
tes Konzept, das zugunsten eines konsensualen Verfahrens
zuriicktreten solle: , Interaktion, Konsens und strikte Neutrali-
tiat” (ders. [a.a.0. — FS Pfeiffer], S. 481.) statt der Suche nach
einem Phantom. Diese Debattenstruktur — der Streit zwischen
materiellen und prozessualen Wahrheitstheorien — geht aller-
dings von einer geradezu falschen Pramisse aus. Realistische
Wabhrheitstheorien kann man mitnichten auf die Korrespon-
denztheorie der Wahrheit reduzieren. Metaphysisch (im theo-
logischen Sinne) ist nicht der nicht definierbarer Begriff von
Wabhrheit, sondern die Korrespondenztheorie der Wahrheit,
da sie auf ein tertium comparationis, ein Wesen mit dem
Status Gottes, angewiesen ist. Prozessuale Wahrheitstheorien
schieien also gegen den falschen Gegner. Stiibinger (Fn. 48),
S. 561, hat bereits gezeigt, dass die Etablierung einer recht-
lich bedenklichen Praxis (Verstindigung) die Charakterisie-
rung des Verfahrensprogramms der StPO als unrealistisch
voraussetzt. Das Problem dabei ist aber nicht der Begriff
»Wahrheit”, gegen den sich die Verfechter der Verstindi-
gungspraxis richten. Relevant fiir die gerichtliche Praxis und
die Strafprozesslehre ist der Begriff , Erkenntnis®, ndmlich
unter welchen Bedingungen ein Tatrichter einen Wissensan-
spruch erheben darf. An diesem Punkt ist m.E. die juristische
Wahrheitsdebatte vorbeigegangen.

140 Begriff bei Ernst, Das Problem des Wissens, 2002, pas-
sim; ders., in: Tolksdorf (Hrsg.), Conceptions of Knowledge,
2012, S. 307; fiir die forensische Umsetzung dieses Ansatzes
siehe bei Kotsoglou, Law, Probability and Risk 2013, 1.

man nur von begriindeten Wissensanspriichen sprechen. Wie
Wittgenstein anmerkt: ,,Wenn das Wahre das Begriindete ist,
dann ist der Grund nicht wahr, noch falsch.«'!

d) § 257c Abs. 1 S. 2 StPO als petitio principii

Das Phidnomen der doppelten Verlagerung vermag die Zirku-
laritdt der Regelung auf den Punkt zu bringen. Man — jeden-
falls ein Rechtswissenschaftler — braucht keine Stellung zu
beziehen, ob eine materielle oder prozessuale Wahrheitstheo-
rie bessere Argumente fiir sich hat. Was man tun soll ist frei-
lich, § 244 Abs. 2 StPO systematisch auszulegen. Durch
einen darin enthaltenen doppelten Verweis wird man sich mit
dem Problem der Rechtfertigung eines Urteils auseinander-
setzen miissen, dessen ,,wirklicher Wahrheitswert* von einem
epistemischen Standpunkt aus betrachtet nicht entscheidbar
ist. Spitestens das verschafft uns Klarheit dariiber, dass wir
mit § 257c Abs. 1 S. 2 eine petitio principii begehen. Denn
der Richter muss demgemdll davon iiberzeugt sein und die
jeweils verniinftigen Zweifel ausschliefen (kdnnen), woriiber
(und vor allem: wihrend) verhandelt wird. Er muss seinem
Urteil das zugrunde legen, was bei der Verstindigung Ver-
handlungsobjekt sein wird.

Der Versuch des Gesetzgebers, die Verstindigungsrege-
lung zu retten, miindet in einen Kreis. Denn entweder hat der
Tatrichter sich bereits am Anfang des Prozesses iiber das zu
verstindigen, wovon er erst am Ende des Verfahrens ggf.
iiberzeugt wire, oder er braucht am Ende des Prozesses nicht
mehr von der Moglichkeit einer Verstindigung Gebrauch zu
machen, da er entweder eine volle Uberzeugung geschopft
hat oder nicht. Raum fiir Verstindigung bleibt im letzteren
Fall nicht. Mit anderen Worten: Ein Richter, der bereits am
Anfang der Hauptverhandlung eine ,volle Uberzeugung*
geschopft hat — das ist wie oben gezeigt, die einzige Variante,
in der eine Verstindigung sinnvoll wire — verletzt § 261
StPO (,,aus dem Inbegriff der Verhandlung*), der untrennbar
mit § 244 Abs. 2 StPO verkniipft ist. Ein Rechtssystem hat
also den Untersuchungsgrundsatz, niamlich das unverzichtba-
re differentium specificum des kontinental-europdischen
Strafverfahrens,'** einzubiiBen, um die Verstindigung einzu-
filhren. Laut dem Bundesverfassungsgericht liegt eine Verlet-
zung des Rechts auf ein faires Verfahren erst dann vor, wenn
»[...] rechtsstaatlich Unverzichtbares preisgegeben wur-
de.“'* Genau so ein Fall liegt bei der Verstindigung vor. Der
Ermittlungsgrundsatz und der Anspruch auf tatsachenorien-
tierte Gerichtsurteile sind also mit der ,,Verstindigung im
Strafverfahren® unvereinbar. Dieser begriffliche (und nicht
formal-logische) Widerspruch'** macht uns verstindlich,
weshalb die Verstindigung nicht die Verkiirzung, sondern die

! Wittgenstein, Uber GewiBheit, Werkausgabe, Bd. 8, 1984,
§ 205.

142 Exemplarisch so bei Langbein, Columbia Law Review 96
(1996), 1168: , The great chasm that separates the modern
continental legal systems from the Anglo-american systems is
largely about the conduct of fact-finding*.

"> BVerfG, Urt. v. 19.3.2013 — 2 BvR 2628/10, Rn. 59.

144 Stuckenberg spricht von einem ,,teleologischen* Wider-
spruch; siehe Stuckenberg (Fn. 54), § 257¢ Rn. 23.
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Ausschaltung des
nach sich zieht.

Die oben unternommene Strukturanalyse der Sachver-
haltsfeststellungsdogmatik vermag — wie ich meine — zu
zeigen, dass der Eingriff des Gesetzgebers in die Systematik
der Strafprozessordnung an funktionswichtigen Elementen
des der StPO zugrunde liegenden inquisitorischen Systems
Schaden anrichtet. Der Versuch von Seiten der Literatur, das
Verstindigungsgesetz in das Normengefiige der StPO einzu-
betten, ohne die Systematik der Verfahrensgarantien und
prozessualen Grundsitzen in ihrem Kern anzutasten,'* dhnelt
dem Versuch, ,.ein zerstortes Spinnennetz mit unsern Fingern
in Ordnung bringen“."*® § 257¢ Abs. 1 S. 2 StPO ist in der
Tat ein ,,Lippenbekenntnis“.'""’ Es wire unzutreffend zu be-
haupten, dass die Regelung ,.auf der Strecke“'** geblieben ist,
als ob das ein empirischer Befund bei der gerichtlichen Praxis
seit 2009 wire; diese Regelung musste bereits aus strukturel-
len Griinden auf der Strecke bleiben, sobald man die Mog-
lichkeit einer Urteilsabsprache gesetzlich regelte.'*

Verfahrens/Beweiswiirdigungsprozesses

3. Zweiter systematischer Punkt: Die , Sanktionsschere

§ 257¢ Abs. 3 StPO bestimmt, auf welche Art und Weise eine
Verstindigung zustande kommen kann:

Das Gericht gibt bekannt, welchen Inhalt die Verstindi-
gung haben konnte. Es kann dabei unter freier Wiirdigung
aller Umstiinde des Falles sowie der allgemeinen Strafzumes-
sungserwigungen auch eine Ober- und Untergrenze der Stra-
fe angeben. Die Verfahrensbeteiligten erhalten Gelegenheit
zur Stellungnahme. Die Verstindigung kommt zustande,
wenn Angeklagter und Staatsanwaltschaft dem Vorschlag des
Gerichtes zustimmen.

3 yol. BT-Drs. 16/12310, S. 9.

146 Wittgenstein, Philosophische Untersuchungen, Werkaus-
gabe, Bd. 1, 1984, § 106 ad finem.

7 S0 ausdriicklich Meyer-Gofsner, Strafprozessordnung,
Kommentar, 52. Aufl. 2009, Ergénzungsheft Rn. 3 f. bewusst
Altauflage?; vgl. Nieméller (Fn. 25), Teil B Rn. 71 ff.

8 Niemoller (Fn. 25), Teil B Rn. 72.

9 Niemaoller widerspricht dieser Auffassung und misst deren
Vertretern Respektlosigkeit dem Gesetzgeber gegeniiber bei:
Man nehme die Intentionen des Gesetzgebers nicht ernst,
wenn man behauptet, das war nicht ernst gemeint (Niemoller
[Fn. 25], Teil B Rn. 72). Dagegen spricht allerdings folgen-
des: Es ist ausgerechnet der Gesetzgeber, der das Ausmalf} der
Kritik und den Umfang der Literatur nicht ernst genommen
bzw. teilweise ignoriert hat. Sollte die Rede von Respektlo-
sigkeit sein, so beruht sie auf Gegenseitigkeit. Davon darf
allerdings nicht die Rede sein. Denn die Kategorie Respekt
oder Verachtung findet keine Anwendung auf die Systemati-
sierung der Rechtsordnung, d.h. beim Betreiben von Dogma-
tik. Einzelne Normen einer Rechtsordnung, deren Inkraftset-
zen selbstverstidndlich ureigene Aufgabe des Gesetzgebers ist,
wiirden ohne das aktive Zutun des Rechtsdogmatikers ein
wSammelsurium® (Begriff bei Jakobs, System der strafrecht-
lichen Zurechnung, 2012, S. 14) bleiben: eine sinnleeres
Normengefiige. Die Rechtsordnung ist i.d.S. ureigene Aufga-
be des Rechtsdogmatikers.

Das Gericht macht dieser gesetzlichen Bestimmung nach
einen Vorschlag, sodass es nur auf den Angeklagten und die
Staatsanwaltschaft ankommt, ob sie ihm zustimmen (Abs. 3
S. 4)."° Der oben erwihnte Vorschlag ist eine Entscheidung
des Gerichts, welche durch Beschluss ergeht.'>' Es liegt also
auf der Hand, dass die Zustimmungserkldrung der sonstigen
Prozessbeteiligten, die sich als Prozesshandlung verstehen
lasst, die Verstindigung und dadurch die gerichtliche Ent-
scheidung zustande bringt. Wie in der kommentierenden
Literatur bereits feststeht, hiingt das Urteilsergebnis davon ab,
,;,ob der Angeklagte die ihm zur Bedingung gemachten Leis-
tungen erbringt“."* Lisst sich also der Angeklagte auf die
Verstindigung ein, soll er ein Gestindnis ablegen und mit
einer Strafe innerhalb der vorher angegebenen Ober- und
Untergrenze rechnen. Falls der Angeklagte den Vorschlag
des Gerichts verweigert, ,,so muf} er mit ,allem‘ (innerhalb
der recht weiten gesetzlichen Strafrahmen) rechnen®.'*?

Hierin besteht ein Schliisselmoment fiir die Beleuchtung
der Verstindigung. Thr Ergehen wird vom Verhalten des
Angeklagten abhidngig gemacht. Der Angeklagte, der iibri-
gens das grundrechtsgleiche Recht zum Schweigen hat,'™*
muss eine Entscheidung treffen: entweder sein Recht auf ein
faires Verfahren wahrnehmen bzw. nicht tilgen und (aus
seiner personlicher Sicht) nach einem Freispruch bzw. giins-
tige(re)n Ergebnis streben oder dem gerichtlichen Vorschlag
zustimmen.” Er selbst und nicht das ermittelnde Gericht
muss also etwas tun. Es liegt auf der Hand, dass der Ange-
klagte auf ein Verfahren und seine Chancen auf einen Frei-
spruch (bzw. ein giinstige[re]s Ergebnis) verzichten wird,
wenn die Anreize, die durch den engeren Strafrahmen ge-
schaffen werden, verlockend sind. In der Literatur ist diese
Verbindung zwischen Anreizen und freiwilligem Verzicht

150 Nieméller (Fn. 25), Teil B Rn. 23 ff.

51 Niemdgller (Fn. 25), Teil B Rn. 24; wie bei jeder Verkiin-
dung eines Beschlusses sind die Beteiligten anzuhoren (§ 33
Abs. 1 StPO; vgl. § 305 Abs. 1 S. 1 StPO).

132 Niemdgller (Fn. 25), Teil B Rn. 28. Die Moglichkeit, dass
die Staatsanwaltschaft dem Vorschlag des Gerichts nicht
zustimmt, wird hier ausgeblendet.

153 Weigend, 1Z 1990, 774 (778).

"> Nach dem Bundesverfassungsgericht (BVerfGE 107, 395
[408]; 55, 16) gewihrleistet Art. 103 Abs. 1 GG ein ,,pro-
zessuales Urrecht“. Das Schweigerecht (nemo-tenetur-
Grundsatz) des Angeklagten sowie seine Mitwirkungsrechte
werden primédr auf Art 1 Abs. 1 GG zuriickgefiihrt, vgl.
BVerfGE 56, 37 (49). Der 2. Senat betont ausgerechnet im
Verstandigungsurteil (BVerfG, Urt. v. 19.3.2013 — 2 BvR
2628/10, Rn. 60), dass die Aussagefreiheit des Beschuldigten
und das Verbot des Zwangs zur Selbstbelastung ,,notwendi-
ger Ausdruck einer auf den Leitgedanken der Achtung der
Menschenwiirde beruhenden rechtsstaatlichen Grundhaltung*
sind.

155 Unmissverstindlich so Ashworth/Redmayne, The criminal
process, 4. Aufl. 2010, S. 291: ,,One of the key decisions for
people who are prosecuted is how to plead. Es wird dennoch
darauf hingewiesen: ,,Defendants have a choice of two: guilty
or not guilty.*
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auf eine Verhandlung hinreichend beleuchtet worden.'>®
Nach Ignor ist jede Urteilsabsprache von einer Sanktions-
schere begleitet.'””” Dem Angeklagten wird eine Strafe x in
Aussicht gestellt, falls er ein Gestindnis ablegt und fiir den
Fall des ,,streitigen Prozesses mit negativem Ausgang eine
Strafe x plus y. ,,Das gehort zum Wesen der Urteilsabspra-
che*."*® Das heiflt, dass der sog. Strafrabatt nicht eine Neben-
erscheinung der Verstindigung darstellt, sondern deren Sys-
temelement. Er ist der Dreh- und Angelpunkt, der den Ange-
klagten lockt, dem Vorschlag des Gerichts zuzustimmen und
das Verfahren zu ,,beschleunigen®. Das heif3t wiederum, dass
eine Verstindigung ohne ,,Strafrabatt” praktisch nicht denk-
bar wire, denn kein Angeklagter wiirde freiwillig eine sichere
Strafe einem offenen Verfahrensausgang vorziehen. Das
Gericht muss aus systemimmanenten Griinden'” den Ange-
klagten unter Druck setzen, indem eine niedrigere Strafe x im
Falle einer Verstandigung und eine hohere Strafe x plus y im
Falle einer Verhandlung gegeniibergestellt werden. Diese
Einsicht sollte uns nicht ohne weiteres dazu verleiten anzu-
nehmen, dass der Angeklagte genotigt werde, weil er unter
Druck gesetzt wird.

Das Zwischenfazit, das man diesem Abschnitt entnehmen
kann, ist jedenfalls die Verfassungswidrigkeit der Verstdndi-
gungsregelung. Aus demselben Grund stellt sich auch die
Problematik der Chantage, ndmlich der bedingten Androhung
einer erlaubten Tat, nicht: Der Gesetzgeber macht das Straf-
urteil von der hinreichenden Uberzeugung des Tatrichters
abhiingig. Von einer solchen Uberzeugung kann vor bzw.
wihrend der Verstindigung keine Rede sein.

II1. Materiell-rechtliche Priifung
1. Aussageerpressung (§ 343 StGB)

Nach § 343 Abs. 1 Nr. 1 StGB wird jeder, der ,,als Amtstra-
ger [...] zur Mitwirkung an einem Strafverfahren, berufen ist,
einen anderen korperlich mihandelt, gegen ihn sonst Gewalt
anwendet, ihm Gewalt androht oder ihn seelisch quélt, um
ihn zu notigen, in dem Verfahren etwas auszusagen oder zu
erklaren oder dies zu unterlassen, [...] mit Freiheitsstrafe von
einem Jahr bis zu zehn Jahren bestraft.*'®

13 pars pro toto Weplau, ZStW 116 (2004), 151 (167).

57 Ienor (Fn. 70), S. 325; dhnlich Malek, StraFo 2005, 441
(445), ,,|Es] liegt in der Natur der Sache, weil der ,Deal” stets
an die Bedingung ankniipft, dass der Angeklagte ein Ge-
stindnis ablegt, also eine Erkldarung abgibt”; Weigend, JZ
1990, 774 (778, Fn. 57): ,Diese Strafmalidifferenz ist der
unverzichtbare Grundstein des Absprachensystems*.

18 Beide Zitate: Ignor (Fn. 70), S. 325.

1% Ahnlich argumentieren Beulke/Stoffer, JZ 2013, 663: ,.Der
Gedanke an ein systemimmanentes Versagen liegt hier
durchaus nahe.*

1% Zur Entwicklungsgeschichte dieser Vorschrift siehe bei
Rogall, in: Rogall u.a. (Hrsg.), Festschrift fiir Hans-Joachim
Rudolphi zum 70. Geburtstag, 2004, S. 511 (514 ff., et pas-
sim).

Der erhohten kriminalpolitischen Bedeutung, die § 343
StGB zukommt,'®" ist dessen Stellenwert in der Peripherie
des Strafrechts'®* sowie das geringe Interesse der Literatur
gegeniiberzustellen. Spétestens ein Blick in die kommentie-
rende Literatur vermag diesbeziiglich Restzweifel zu kléren.
Die Rede ist sogar von einer ,.terra incognita® fiir den Straf-
rechtsdogmatiker.'® Aufsehenerregende Fiille, die einer brei-
ten Offentlichkeit bekannt wurden, haben daran sehr wenig
ge;'indert.164 Festzuhalten ist jedenfalls, dass der ,,durchweg
spirlich kommentierten'® Vorschrift, die im Lichte eines
Komplementarititsverhiltnisses zu ihrem strafprozessualen
Pendant (§ 136a StPO) verstanden werden soll,"®® nach h.M.
eine doppelte Funktion zukommt.'®” Neben seinem Charakter
als Rechtspflegedelikt, das vor dem Missbrauch der staatli-
chen Befugnis zur Strafverfolgung bzw. -vollstreckung
schiitzt, kommt § 343 StGB auch individualschiitzende Wir-
kung, und zwar nicht nur im Hinblick auf die Willensent-
schlieBungsfreiheit des Einzelnen, sondern auch auf dessen
korperliche Integritét, zu.

Einen anderen seelisch quélen heift, ihm unnétige und
langer andauernde oder sich stindig wiederholende seelische
Leiden zuzufiigen.'® Seelisches Quilen wird nach h.M. als

161 Vgl. nur Voflen, in: Joecks/Miebach (Hrsg.), Miinchener
Kommentar zum Strafgesetzbuch, Bd. 4, 2. Aufl. 2014, § 343
Rn. 4.

2 Mehr iiber die geringe Zahl der Aburteilungen/Ver-
urteilungen bei Kuhlen, in: Kindhiduser/Neumann/Paeffgen
(Hrsg.), Nomos Kommentar, Strafgesetzbuch, Bd. 3, 4. Aufl.
2013, § 343 Rn. 2, Fn. 4.

'3 Rogall (Fn. 160), S. 511.

' Dabei handelt es sich grundsitzlich um den sog. ,,Dasch-
ner-Fall“, der in Deutschland eine lebhafte und teilweise
heftige Diskussion um die Absolutheit des Folterverbots
ausgelost hat. Daschner (zum damaligen Zeitpunkt stellver-
tretender Frankfurter Polizeiprésident) drohte zur Rettung des
entfithrten Opfers dessen ma3geblichem Entfithrer die Zufii-
gung von erheblichen Schmerzen an. Vgl. zu diesem Fall LG
Frankfurt NJW 2005, 692; mehr dazu bei Saliger, ZStW 116
(2004), 35, m.w.N.

' Bung, KritV 2005, 69.

1% vgl. aber Maiwald, JuS 1977, 358, der die Auffassung
vertritt, nicht alle nach § 136a StPO unzuldssigen Verneh-
mungsmethoden stellten zugleich auch eine Aussageerpres-
sung dar.

167 Lackner/Kiihl, Strafgesetzbuch, Kommentar, 28. Aufl.
2014, § 343 Rn. 1; Horn/Wolters, in: Wolter (Hrsg.), Syste-
matischer Kommentar zum Strafgesetzbuch, § 343 Rn. 2;
Kuhlen (Fn. 162), § 343 Rn. 3.

1% BT-Drs. 7/550, S. 278; vgl. den Wortlaut des Art. 1 des
Ubereinkommens gegen Folter (CAT): ,Im Sinne dieses
Ubereinkommens bezeichnet der Ausdruck ,Folter* jede
Handlung, durch die einer Person vorsitzlich grofle korperli-
che oder seelische Schmerzen oder Leiden zugefiigt werden,
zum Beispiel, um von ihr oder einem Dritten eine Aussage
oder ein Gestdndnis zu erlangen, um sie fiir eine tatsdchlich
oder mutmaBlich von ihr oder einem Dritten begangene Tat
zu bestrafen oder um sie oder einen Dritten einzuschiichtern
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eine liber die mit der Verstrickung in ein rechtsstaatliches
Verfahren fiir sich genommen regelméfig verbundene seeli-
sche Belastung hinausgehende seelische Peinigung definiert,
welche die geistigen und seelischen Widerstandskrifte des
Betroffenen zermiirbt.'® Damit ist jedoch kein aussagefihi-
ges Kriterium gewonnen. Den recht vagen Formulierungen,
die den Gesetzestext nicht besonders zu konkretisieren ver-
mogen, hilft die Dogmatik des § 136a StPO auch nicht. Nach
h.M. ist unter ,,Quilerei* die Handlung eines Amtstragers zu
verstehen, durch die langere oder sich wiederholende korper-
liche oder seelische Schmerzen oder Leiden zugefiigt wer-
den.'™ Sie kann durch schwere Krinkungen (z.B. Beschimp-
fungen und fortgesetztes Anschreien) sowie durch Erzeugung
von Angst und Hoffnungslosigkeit verursacht werden.'”!

Und obwohl Rechtssitze, um welche die Rechtsdogmatik
die zu systematisierende Norm erweitert, wie z.B. ,,seelischer
Druck®, ,Erzeugung von Angst“, ,seelische Peinigungen®,
Erzeugung von Angst und Hoffnungslosigkeit oder etwa
~Zermiirbung von Widerstandskriften®, nicht besonders
einleuchtend sind und die Arbeit des Rechtsanwenders nur
unwesentlich leichter machen, sind die Hiirden fiir die Beja-
hung des Tatbestandes relativ gering. Um nur ein paar Bei-
spiele aus der Rechtsprechung herauszunehmen, sind z.B. die
Vorenthaltung von Zigaretten bei einem starken Raucher,
Nahrungsentzug oder andauernde und laute Gerdusche als
Quilerei zu qualifizieren.'”” Auch die generell zulissige, aber
moglicherweise im konkreten Fall als unnétig anzusehende
Befragung von Zeugen zu Einzelheiten eines Delikts (etwa
bei Sexualdelikten) kann zur Quilerei werden.'”

oder zu notigen, oder aus einem anderen, auf irgendeiner Art
von Diskriminierung beruhenden Grund, wenn diese Schmer-
zen oder Leiden von einem Angehorigen des oOffentlichen
Dienstes oder einer anderen in amtlicher Eigenschaft han-
delnden Person, auf deren Veranlassung oder mit deren aus-
driicklichem oder stillschweigendem Einverstidndnis verur-
sacht werden. Der Ausdruck umfasst nicht Schmerzen oder
Leiden, die sich lediglich aus gesetzlich zuldssigen Sanktio-
nen ergeben, dazu gehdren oder damit verbunden sind.*

' Vofen (Fn. 161), § 343 Rn. 27; BT-Drs. 7/550, S. 279;
vgl. Zieschang, in: Laufhiitte/Rissing-van Saan/Tiedemann
(Hrsg.), Strafgesetzbuch, Leipziger Kommentar, Bd. 13,
12. Aufl. 2013, § 343 Rn. 23; Hecker, in: Schonke/Schroder,
Strafgesetzbuch, Kommentar, 29. Aufl. 2014, § 343 Rn. 12.
""" BGH, Urt. v. 18.9.1979 — 1 StR 399/79.

"' Glef (Fn. 43), § 136a Rn. 37; Diemer, in: Hannich
(Hrsg.), Karlsruher Kommentar zur Strafprozessordnung,
7. Aufl. 2013, § 136a Rn. 18 m.w.N.

2 Glep (Fn. 43), § 136a Rn. 29, 33, 37; weitere Fille von
»Quilerei” sind dem fast vollstindig deckungsgleichen Be-
griff ,,Misshandlung* (§§ 136a StPO, 223 StGB) zu entneh-
men, so Glef} (Fn. 43), § 136a Rn. 22.

'3 Glefs (Fn. 43), § 136a Rn. 37; vgl. etwa den BGHSt 15,
187 = NJW 1961, 84, zugrunde liegenden Fall, in dem ein
Vater, der zuvor sein Kind getotet hatte, zu der Leiche ge-
fithrt worden war, um ihn zu veranlassen, den Tathergang zu
schildern; dazu bei Vofien (Fn. 161), § 343 Rn. 27.

Im Hinblick auf den hohen Strafrahmen (Freiheitsstrafe
bis zu zehn Jahren, vgl. § 343 Abs. 2 StGB) und in Relation
zu der ,,wenig allgemeinverstindlichen Fassung“'”* des § 343
StGB sowie dessen ,spérliche[r] Kommentierung‘‘,175 die
recht abstrakte Begriffe nicht weiter expliziert, wird eine
rechtspolitisch und -dogmatisch bedenkliche Situation ge-
schaffen. Mir geht es hierbei keineswegs darum, der Frage
nachzugehen, was in der Psyche des Angeklagten bzw. in der
Mehrheit der Fille tatsdchlich passiert, also um die Frage, ob
der jeweilige Angeklagte tatsichlich unter Druck gesetzt
wird. Das ist Aufgabe der Rechtspsychologie und -sozio-
logie. Das Augenmerk soll stattdessen auf die begrifflichen
Moglichkeiten,'”® die uns der Gesetzestext eroffnet, gelegt
werden. Der semantische Raum (d.i.: der mogliche Sinn)177
des Aussageerpressungstatbestandes ist i.d.S. aufgrund psy-
chologischer Erkenntnisse (im Umkehrschluss: nicht auf-
grund freier Assoziation) auf seine Reichweite hin zu iiber-
priifen. Denn um einen operablen strafrechtsdogmatischen
Begriff von ,Freiwilligkeit” und ,,seelischer Qual* herauszu-
arbeiten, bendtigen wir einen empirischen Ansatz, der uns
einen Einblick in die Psyche des Angeklagten gewihrt.'”®
(Nur) so werden wir in der Lage sein, unser target system,
d.i.: die Psyche des Angeklagten und seine Willensfreiheit,
begrifflich zu kldren und anschlieBend rechtsdogmatisch zu
modellieren.

2. Ein Exkurs in die Psychologie

Die wohl wichtigste Entwicklung in der Psychologie des 20.
Jahrhunderts war der Zusammenbruch des Behaviorismus,
der Entscheidungen in einem engen begrifflichen Rahmen der
Reiz-Reaktions-Psychologie erfassen wollte,'”” und der fiir
die Erkldarung des Verhaltens ausschlieBlich beobachtbare
GroBen zulieB,180 hervorgerufen durch das heute herrschende
Modell der Kognitiven Psychologie. Relativ schnell wurde
klar, dass der heutzutage weitgehend abgelehnte Behavioris-
mus samt seiner Grundthese, dass Menschen genauso wie
Tiere dhnlich auf Reize reagieren, gescheitert ist, denn er
konnte der Vielfalt, geschweige denn der Komplexitit

'™ Maurach/Schréder/Maiwald, Strafrecht, Besonderer Teil,
Bd. 2, 9. Aufl. 2005, § 76 Rn. 23; kritisch dazu Jescheck, in:
Jahnke/Laufhiitte/Odersky (Hrsg.), Strafgesetzbuch, Leipzi-
ger Kommentar, Bd. 9, 11. Aufl. 2006, § 343 Rn. 2.

'3 So Bung, KritV 2005, 69.

176 Ahnlich Bung, KritV 2005, 69 (72).

"7 Newmann, in: Neumann/Rahlf/v. Savigny (Hrsg.), Juristi-
sche Dogmatik und Wissenschaftstheorie, 1976, S. 128.

178 Das heiBt selbstverstindlich nicht, dass die auf normativer
Ebene operierende Strafrechtsdogmatik auf die Ergebnisse
empirischer Forschung angewiesen ist. Von der Empirie und
den empirischen Erkenntnissen der Psychologie hingt nicht
die Rechtsfolge ab, sondern die Auslegungsmoglichkeiten
jeweiliger Tatbestandsmerkmale, die sich auf die (soziale)
Welt beziehen.

'" Eingehend dazu bei Solso, Kognitive Psychologie, 2005,
16.

180 Watson, Der Behaviorismus, 1930, S. 25 (aus dem Ameri-
kanischen iibersetzt von Emmy Giese-Lang).
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menschlichen Verhaltens, nicht gerecht werden. Veranlasst
durch diverse bahnbrechende Entwicklungen'®' hat die Psy-
chologie die sog. kognitive Wende eingeschlagen.'®* Im Fo-
kus des Interesses standen wieder Fragen wie Gedichtnis,
Wahrnehmung, das Treffen von (richtigen) Entscheidungen
etc. Ziel der Kognitiven Psychologie ist die Analyse der In-
formationsverarbeitung und des Wahrnehmungsprozesses
sowie die Entschliisselung der grundlegenden kognitiven
Funktionen menschlichen Denkens. Die Kognitive Psycholo-
gie, die heutzutage das herrschende Modell darstellt, ist also
die wissenschaftliche Disziplin, die untersucht, wie der
,»Geist und die Psyche organisiert“ und in der Lage sind,
intelligentes Denken hervorzubringen.'®* Begriffe wie Psyche
und Geist werden nicht mehr spekulativ behandelt, sondern
auf mentale Prozesse der Kognition zuriickgefiihrt.

3. ,,Expected Utility Theory*

Parallel dazu und eher unabhingig von den radikalen Ent-
wicklungen in der Verhaltensforschung haben v. Neumann
und Morgenstern eine normative Theorie (6konomischen)
Verhaltens aufgestellt.'"™ Thre bahnbrechende Spieltheorie
(Game Theory) wurde sodann nicht nur als ein allgemeines
normatives, sondern von der Psychologie als ein deskriptives
Modell (rationalen) menschlichen Verhaltens rezipiert.185
Wie Kahneman/Tversky erklaren: It is assumed that all rea-
sonable people would wish to obey the axioms of the theory
and that most people actually do most of the times*.'*
Zentral war sowohl fiir die Spieltheorie als auch fiir die
daran angeschlossene sog. expected utility theory (Wert-
Erwartungs-Modell) die Vorstellung eines kalkulierenden
Menschen (homo oeconomicus), der auf einer rationalen
Grundlage operiert und nach bestimmten Standards der Op-
timalitit Entscheidungen trifft. Ahnlich wie ein Individuum
rational handelt, ,,wenn es versucht, die jeweiligen Maxima
zu erreichen“,187 erkliart das bekannteste (und in den Wirt-
schaftswissenschaften heute noch) herrschende (deskriptive)
Modell zur Erkldarung von Entscheidungen, ,,da Menschen
die gegebenen Optionen unter dem Gesichtspunkt des Wertes
und der Wahrscheinlichkeit ihrer Konsequenzen beurteilen
und sich dann fiir die nach ihrer Meinung beste Option ent-

'8! Anderson, Kognitive Psychologie, 7. Aufl. 2013, S. 5.

2 Anderson (Fn. 181), S. 6, et passim.

183 Anderson (Fn.181), S. 1.

184, Neumann/Morgenstern, Spieltheorie und wirtschaftli-
ches Verhalten, 3. Aufl. 1973, S. 5, schreiben unmissver-
standlich: ,,Das Ziel dieses Buches liegt nicht in der Richtung
empirischer Forschung.

185 Kahneman/T versky, Econometrica 47 (1979), 263.

186 Kahneman/Tversky, Econometrica 47 (1979), 263; #hnlich
Thaler, Journal of Economic Behavior and Organization |
(1980), 39.

187 Neumann/Morgenstern (Fn.184), S. 9. Ziel der Autoren
war (S. 31): ,die mathematisch vollstindigen Grundsitze
auf[zu]finden, die ein ,rationales Verhalten® fiir die Teilneh-
mer an einer sozialen Tauschwirtschaft definieren, und aus
ihnen die allgemeinen Charakterziige dieses Verhaltens her-
leiten.*

scheiden.'"™ Das Individuum handelt im Rahmen dieser
Theorie als homo oeconomicus und trifft (rationale) optimale
Entscheidungen aufgrund axiomatisierter Grundlagen. Wie
Gutmann erklirt:'® »oie [die Theorie; Anmerkung des Verf.]
geht von einem Akteur aus, der insoweit subjektiv-rational
ist, als er iiber ein im wesentlichen widerspruchsfreies Sys-
tem von Priferenzen beziiglich der ihm offenstehenden Mog-
lichkeiten verfiigt und sich entsprechend diesem System
verhilt“. Mit anderen Worten: Der homo oeconomicus ent-
scheidet sich zwischen mindestens zwei Optionen ,,priferen-
tiell*.' Es versteht sich fast von selbst, dass auch Handlun-
gen Optionen sein konnen.'”!

Die Nutzenerwartungstheorie und damit die herrschende
Ansicht in den Wirtschaftswissenschaften geht also davon
aus, dass das entscheidende Individuum allen moglichen
Resultaten (Ausgidngen) einen Nutzen (utility) zuordnet, der
positiv oder negativ ist.'”> Denn seine Entscheidungen stellen
eine Funktion dar, die diese Nutzenordnung représentiert. Der
Nutzen einer Option, Ware bzw. eines Geldbetrags entspre-
che also seinem objektiven Wert.

Wihrend das Wert-Erwartungs-Modell auf rationale Ver-
fahren setzte und davon ausging, dass Menschen in der Lage
seien, priferentielle Entscheidungen aufgrund der ersteren
treffen zu konnen, wurde relativ schnell klar, dass die Kapa-
zitdt kognitiver Systeme subrational war. Das tatsdchliche
Verhalten ist ,,oft — verglichen mit dem aus der préskriptiven
Theorie ableitbaren Verhalten — nur beschrinkt rational“,193
sodass Menschen sich in Entscheidungssituationen nicht
vollstindig rational verhalten.'”* Grund dafiir ist u.a., dass
Ergebnisse rationaler Verfahren meistens als kontraintuitiv
anzusehen sind.'”> Menschen setzen intuitive Strategien (heu-
ristics) ein, die die Prinzipien rationalen Denkens systema-
tisch (d.h. auf eine vorhersehbare Weise) verletzen'”® sowie
zu ,,Verzerrungen in der Formulierung unserer Annahmen,
unserer Urteilskraft und unsere[r] Schlussfolgerungen fiih-
ren“."”” Und wihrend Anhinger des Nutzenerwartungsmo-
dells auch in der juristischen Literatur'® diese Verzerrungen
als trivial und ,,minor refinements to a basically sound mo-

'8 Jungermann/Pfister/Fischer, Die Psychologie der Ent-

scheidung, 3. Aufl. 2010, S. 3.

"% Gutmann, Freiwilligkeit als Rechtsbegriff, 2001, S. 16.

0 Jungermann/Pfister/Fischer (Fn. 188), S. 3.

Y Jungermann/Pfister/Fischer (Fn. 188), S. 17.

12 Eingehend Gutmann (Fn.189), S. 17.

193 Jungermann/Pfister/Fischer (Fn. 188), S. 6.

19 Gutmann (Fn.189), S. 19.

15 Tversky/Kahneman, Science 211 (1981), 453 (453 £.).

196 Eingehend dazu Kahneman/Tversky, Econometrica 47
(1979), 263 (265); dhnlich Bibas, Harvard Law Review 117
(2004), 2463 (2496): ,,A more basic problem with the reign-
ing model is its assumption that actors are perfectly rational.
The behavioral law and economics literature has undermined
this assumption, exposing consistent irrationalities and im-
perfect heuristics in human decisionmaking.*

Y7 Gutmann (Fn.189), S. 19.

198 Ausfiihrlich dazu Bibas, Harvard Law Review 117 (2004),
2463 (2465 1.).
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del* bezeichnen,'” zeigt die psychologische Forschung, dass
die Anomalien nicht das Rauschen in einem im Grofen und
Ganzen kognitiven System sind; sie sind das kognitive Sys-
tem.

Eine ausfiihrliche Behandlung dieser Problematik wiirde
den Raum dieser Abhandlung sprengen. Ziel dieses kleinen
Exkurses war den Gegenstand der Entscheidungsforschung
zu konturieren und den Fachbegriff ,,Entscheidung® als iiber-
legtes, konfliktbewusstes, abwigendes und zielorientiertes
Handeln* sowie dessen Komponenten (Optionen und Konse-
quenzen) einzufiihren.”” Denn bevor wir uns dem Grundbe-
griff ,,flreiwillig“201 zuwenden, ist es erforderlich, sich Klar-
heit dariiber zu verschaffen, was man unter ,,Entscheidung*
und ,,psychischem Druck® verstehen kann. Zu diesem Zwe-
cke mochte ich drei psychologische Phanomene prisentieren,
die Licht auf die Situation des Angeklagten werfen und zu-
gleich erkldren konnen, wie die ,,psychische Realitéit” von
den in der Psychologie vorherrschenden deskriptiven Model-
len rationalen Verhaltens abweichen.

a) Mentales Buchfiihren

Um das Phidnomen der mentalen Buchfiihrung zu beleuchten,
konnen wir folgende Szenarien annehmen:

= a) A will ins Kino gehen, das Ticket kostet € 10,-. Nach-
dem er das Kino betritt, stellt er fest, dass er einen Zehn-
euroschein verloren hat.

= b) Im zweiten Szenario stellt A, kurz nachdem er das
Kino betreten hat, fest, dass er auf dem Weg dorthin die
Eintrittskarte verloren hat.

Die Frage, die sich aufdriingt, lautet: Wiirde man sich in
beiden Situationen dafiir entscheiden, eine neue Eintrittskarte
zu kaufen? Wiirde man sich bei beiden Szenarien genauso
(indifferent) verhalten, insofern es um einen zahlenméiBig
dquivalenten Verlust eines objektiven Betrags geht? Die
klassische 6konomische Theorie (Wertnutzentheorie) besagt,
dass es sich dabei um zwei strukturell identische Situationen
handelt. Denn man habe in beiden Fillen ein Stiick Papier
verloren, welches einen Wert von zehn Euro hat. Banknoten
sowie Eintrittskarten enthalten unter (klassischem) 6konomi-
schem Blickwinkel absolute Grofen, sodass die Entschei-
dung des Akteurs #hnlich ausfallen wiirde. Tversky und
Kahnemann wiesen allerdings experimentell nach, dass zwar
die meisten Menschen (88 %) eine Eintrittskarte kaufen,
nachdem sie kurz zuvor die gleiche Summe an Bargeld verlo-
ren hatten, viel weniger Menschen (54 %) dies aber tun wiir-
den, wenn sie zuvor nicht Bargeld, sondern die Eintrittskarte
selbst verloren hatten.”” Obwohl der Unterschied zwischen
beiden Szenarien nur in der Art des vorherigen Schadens

" Easterbrook, Journal of Legal Studies 12 (1983), 309,
verwirft die oben skizzierten kognitiven Verzerrungen als
,true but trivial“.

% Jungermann/Pfister/Fischer (Fn. 188), S. 3.

' Monographisch dazu Gutmann (Fn.189), S. 1.

2 Tyersky/Kahneman, Science 211 (1981), 453 (457, et
passim).

(Verlust eines Geldscheines oder Verlust der Eintrittskarte)
identisch war, haben die Versuchsteilnehmer sich (auf eine
signifikante Weise) anders entschieden.””

Diese unterschiedlichen Priferenzen werden darauf zu-
riickgefiihrt, dass im Fall des Verlustes der Eintrittskarte die
Ausgabe von Geld der gleichen ,Buchfiihrungskategorie®
zugeschlagen wird wie die Ausgabe fiir die verlorene Karte,
sodass die neue FEintrittskarte vermeintlich doppelt so viel
kostet.”” Hingegen wird der Verlust eines Geldscheines in
einem anderen mentalen Konto (,,psychological account*")
verbucht. Bei der zu treffenden Entscheidung spielt also nicht
die rationale Priferenzordnung, sondern der Referenzpunkt
(d.i.: das mentale Konto) eine entscheidende Rolle.?

b) Besitztumseffekt

Das zweite Phdnomen, das unser Entscheidungsverhalten
beeinflusst, heifit ,,Besitztumseffekt*. Betrachten wir folgen-
de Situation niher: Kahneman et al. (1990) schenkten einer
Gruppe A von Teilnehmern im Rahmen einer Studie eine
Tasse. Es blieb diesen Teilnehmern iiberlassen, ob sie die
Tasse behalten oder sie zu verkaufen versuchen und das aus-
gehandelte Geld mit nach Hause nehmen. Eine andere Teil-
nehmergruppe B konnte zwischen einer Tasse und einem
kleinen Geldbetrag wihlen.””’ Die Frage lautet also, wie die
Menschen (Versuchsteilnehmer) sich verhalten haben.

Die klassische okonomische Theorie sieht vor, dass die
meisten Menschen den gleichen Preis fiir den Verkauf eines
Objektes verlangen wiirden wie sie ihn fiir ein &dhnliches
Objekt zu zahlen bereit wiren.*”® Die Nutzenerwartungstheo-
rie sagt insbesondere voraus, dass a) etwa ein Gewinn von x
Euro ein positives, ein Verlust von 20 Euro ein negatives
Gefiihl auslost und b) dass die Intensitit gleich, wihrend die
Valenz verschieden ist.””

Doch die empirische Forschung widerlegt diese Aussa-
gen. Aus dem oben genannten Experiment, welches iibrigens
mehrmals repliziert wurde,”'"” resultiert, dass Verluste doppelt
so stark empfunden werden wie korrespondierende Gewin-

2% Tyersky/Kahneman, Science 211 (1981), 453 (457).

2 Jungermann/Pfister/Fischer (Fn. 188), S. 74.

29 Tyersky/Kahneman, Science 211 (1981), 453 (456).

206 Ahnlich bei Bibas, Harvard Law Review 117 (2004), 2463
(2512 f., insbesondere 2514); mehr dazu und zwar aus juristi-
scher Perspektive bei Schweizer, Kognitive Tduschungen vor
Gericht, Eine empirische Studie, 2005, S. 56 f. Rn. 138.

27 Kahneman/Knetsch/T) haler, Journal of Political Economy
98 (1990), 1325 (1329 £.).

208 Vgl. Willig, American Economic Review 66 (1976), 589;
dazu Carmon/Ariely, Journal of Consumer Research 27
(2000), 360; dazu Kahneman/Knetsch/Thaler, Journal of
Political Economy 98 (1990), 1325 (1325 f., et passim
m.w.N.).

2% Werth, Psychologie fiir die Wirtschaft, 2004, S. 63; Bibas,
Harvard Law Review 117 (2004), 2463 (2508).

210 Vgl. Kahneman/Knetsch/Thaler, Journal of Political
Economy 98 (1990), 1325 (1329 ff.).
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ne.’!! Die ,Prospect Theory“, die eine Alternative zu dem
Erwartungsnutzenmodell bietet,”'? versucht, dieses paradoxe
Risikoverhalten mithilfe einer S-formigen Wertfunktion®"
abzubilden, um anschlieBend erkldren zu konnen, weshalb
der subjektive Wert von Geld keine lineare Funktion (Abbil-
dung) des objektiven Wertes ist.*'* Forscher gestehen offen
ein, dass es alles andere als klar ist, aus welchem Grund wir
Zuneigung zu dem empfinden, was wir bereits besitzen.’"
Psychologen verwenden jedenfalls den Begriff ,loss aversi-
on“, um den sog. Besitztumseffekt zu erkldren, nach dem
Menschen sich im Bereich méglicher Gewinne risikoscheu
(risk averse), im Bereich moglicher Verluste risikogeneigt
(risk seeking) verhalten*'® — dieser Effekt vermag u.a. das
Auseinanderfallen von Kauf- und Verkaufspreis beim obigen
Beispiel zu erkliren.*'” Tversky und Kahnemann betonen
ferner, dass loss aversion damit zusammenhingt, dass Men-
schen sich am status quo orientieren und ,,Nachteilen (also
einer Verschlechterung gegeniiber dem status quo) eine gro-
Bere Bedeutung beimessen als Vorteilen (also einer Verbesse-
rung gegeniiber dem status quo)“.’*'® Besitzer eines Gutes
bewerten dieses nicht nur nach seinem objektiven Wert, son-
dern auch nach ihrer Bindung oder Gewdhnung an das
Gut.*"” Der gleiche Gegenstand erhiilt, sobald er sich im ei-
genen Besitz befindet, dadurch einen hoheren Wert, dass wir
uns auf das fixieren, ,,was wir verlieren, statt auf das, was wir

"' Kahneman/Knetsch/Thaler, Journal of Political Economy

98 (1990), 1325 (1334).

1> Eingehend dazu bei Schweizer (Fn. 206), S. 53 ff.,
Rn. 125 ff.

23 Tversky/Kahneman, Science 211 (1981), 453 (454). Diese
Wertfunktion hat folgende Form: vgl. Abbildung S. 198. Der
Knick am Referenzpunkt bedeutet, dass Menschen — wie
oben erwihnt — sich im Bereich moglicher Gewinne risiko-
scheu, im Bereich moglicher Verluste aber risikogeneigt
verhalten. Das wird auf der S-formigen Funktion abgebildet,
indem dieselbe Wertfunktion fiir Gewinne konkav sowie fiir
Verluste konvex verlduft; ausfithrlich dazu Schweizer
(Fn. 206), S. 57 f. Rn. 139 f.

1% Dazu Jungermann/Pfister/Fischer (Fn. 188), S. 62; Siche
auch Bibas, Harvard Law Review 117 (2004), 2463 (2507).
215 Dazu Schweizer (Fn. 206), S. 58 f. Rn. 145.

218 Sehweizer (Fn. 206), S. 58 ff. Rn. 141 ff.

17 Kahneman/Knetsch/T) haler, Journal of Political Economy
98 (1990), 1325 (1342).

218 Jungermann/Pfister/Fischer (Fn. 188), S. 69; Kahneman/
Knetsch/Thaler, The Journal Of Economic Perspectives 5
(1991), 193 (197): ,,One implication of loss aversion is that
individuals have a strong tendency to remain at the status
quo, because the disadvantages of leaving it loom larger than
advantages.*

1% Dabei handelt es sich eigentlich um ein Phinomen, dass
bereits im 18. Jahrhundert von Daniel Bernoulli untersucht
wurde. Bernoulli zeigte, dass der subjektive Wert von Geld
keine lineare Funktion des objektiven Betrages ist. Eingehend
dazu Jungermann/Pfister/Fischer (Fn. 188), S. 61.

. . 220 . . . ..
gewinnen konnten“.”” Der Besitz eines Objekts verdndert
. . . 221 . .
einfach unsere Sichtweise™ und ein Verzicht darauf ,,verur-

sacht psychischen Schmerz*.**

c) Reziprozitidt

Das dritte psychologische Phinomen, welches fiir das Pro-
zessverhalten des Angeklagten im Strafverfahren aufschluss-
reich sein konnte und welches zu Entscheidungen fiihrt, die
(gemessen an rationalen Kriterien) sich als subrational be-
zeichnen lassen, ist die sog. Reziprozititsnorm (reciprocity
rule). Die Regel der Gegenseitigkeit besagt, dass wir uns
verpflichtet fiihlen, ,,Gefilligkeiten® zu erwidern.””® So wenig
iiberraschend das klingen mag,”** ist der erstaunliche Befund
bei diesem Phidnomen, dass wir selbst dann unter Druck ge-
setzt werden, eine ,,Gefilligkeit zu erwidern, wenn wir sie
als ungewollt oder sogar unerwiinscht ansehen.”” Die radika-
le Erkenntnis aus dieser Studie war die Tatsache, dass das
Ausmal der Entschddigung fiir die Gefilligkeit in der Regel
grofer ist als die tatsichlich erhaltene Gefilligkeit.”® Das
hei3t, dass Personen nicht mit der sog. ,tit for tat“-Strategie
(wie du mir so ich dir) reagieren, um die Gefilligkeit auszu-
gleichen, sondern sie sogar {iiberbieten (,tit for tat plus
one“).227

4. Zur Anwendbarkeit auf das prozessuale Verhalten des
Angeklagten?

Wie ist nun die Aussagekraft dieser oben in aller Kiirze zu-
sammengefassten Untersuchungen zu beurteilen? Bevor
mithilfe dieser psychologischen Erkenntnisse der Versuch
unternommen wird, das prozessuale Verhalten des Angeklag-
ten entscheidungstheoretisch zu kartieren, namlich bevor
dieselben Erkenntnisse ins Strafprozessrechtsdogmatische
iibersetzt werden, dringt sich die Frage nach der Anwendbar-

220 Ariely, Predictably irrational, The hidden forces that shape
our decisions, 2008, S. 134.

2! Ariely (Fn. 220), S. 138.

22 Ariely (Fn. 220), S. 138.

¥ Dazu Cialdini/Green/Rusch, Journal of Personality and
Social Psychology 63 (1992), 30; Whatley u.a., Basic and
Applied Social Psychology 21 (1999), 251; Burger u.a.,
Social Influence 1 (2006), 169; von ,,Gegenleistung* ist auch
bei der Verstindigungsdebatte die Rede; siehe nur Deal, StV
1982, 545 (550): ,Hat der Mandant die Zustimmung zum
Vergleich gegeben, wird die Hauptverhandlung fortgesetzt.
Der Mandant wird damit seine ,Gegenleistung‘ erbringen®
(Hervorhebung nur hier).

224 Bereits Cicero hat dieses Phidnomen angesprochen: ,,nul-
lum enim officium referenda gratia magis necessarium est®,
siehe Cicero, De officiis, S. 19; bei Becker ist sogar die Rede
von ,,Homo Reciprocus®, sieche Becker, Man in Reciprocity,
1956, S. 1, et passim.

¥ Cialdini/Green/Rusch, Journal of Personality and Social
Psychology 63 (1992), 30 (30 f.).

26 Eingehend dazu bei Werth (Fn. 209), S. 91.

*7 van Lange, Journal of Personality and Social Psychology
77 (1999), 337 1.
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keit der Forschung okonomischen Verhaltens auf andere
Gebiete auf. Denn (Entscheidungs-)Theorie und Empirie
haben zweifellos ihr Zentrum in der Okonomie. Zweifellos ist
auch, dass die primir intendierte Anwendung psychologi-
scher Forschung das Marketing (sieche Werbepsychologie)
ausmacht. Man sollte allerdings nicht verkennen, dass dies
freilich historisch bedingter Zufall ist. Denn die Entschei-
dungsforschung ist ,keiner einzelnen Disziplin zuzuord-
nen“.”® Dabei handelt es sich im Prinzip um Strukturen
menschlichen Verhaltens, welche allgemeine Geltung bean-
spruchen.”” Mit anderen Worten geht es dabei nicht nur um
Analyse von Kaufentscheidungen, die (teilweise) nach 6ko-
nomischen Gesichtspunkten erfolgen, sondern um die Analy-
se des Entscheidungsverhaltens von Menschen bei Kaufen:-
scheidungen, das jedenfalls von psychologischen Determi-
nanten beeinflusst wird.>* Insbesondere soll auch mit zwei
moglichen bzw. naheliegenden Einwénden aufgerdumt wer-
den.

Der erste Einwand konnte lauten: Ein Strafrabatt sei kein
materielles Objekt, welches man besitzen bzw. loswerden
konnte, sodass der Besitztumseffekt tiberhaupt nicht eingrei-
fe. Dieser Einwand wire allerdings zu kurz gegriffen, denn
Besitztum und folglich der Besitztumseffekt sind mitnichten
auf materielle, naiv gesprochen: sinnlich wahrnehmbare,
Objekte beschrinkt.”' Besitztum kann auch Perspektiven und
Sichtweisen umfassen, auf denen Handlungen beruhen. Wie
Kahnemann et al betonen: ,,Endowment effects are not lim-
ited to cases involving physical goods or to legal entitle-
ments. The reference position of individuals and firms often
includes terms of previous transactions or expectations of
continuation of present, often informal, arrangements.“23 2

Der zweite Einwand konnte den Zeitpunkt des Gesche-
hens betreffen: Der Besitztumseffekt greife nicht ein, denn es
handele sich bei der Verstindigung blo um einen ,,Vor-
schlag® (§ 257 Abs. 3 S. 4 StPO),”’ auf welchen der Ange-
klagte sich (zu einem spéteren Zeitpunkt) einlassen kann. Der
Angeklagte ,.besitze* die reduzierte Strafe noch nicht und in
diesem Sinne komme es nicht darauf an, ob ihm schwer fiele,
sie loszuwerden, weil es da nichts gebe, was zu verlieren
wire. Auch dieser Einwand ldsst sich relativ einfach aus dem
Weg rdumen. Denn der Besitztumseffekt greift ein, noch
bevor wir uns eine Sache (im engeren oder im weiteren Sin-
ne) aneignen.” Etwa bei Internetauktionen verhalten die

8 Jungermann/Pfister/Fischer (Fn. 188), S. 5.

22 Schweizer (Fn. 206), S. 33 f. Rn. 82 f.

20 pars pro toto Kahneman/Knetsch/Thaler, Journal of Politi-
cal Economy 98 (1990), 1325 (1344, et passim).

2! Ariely (Fn. 220), S. 137 f.

2 Kahneman/Knetsch/Thaler, Journal of Political Economy
98 (1990), 1325 (1345).

3 Niemoller (Fn. 25), Teil B Rn. 23; Stuckenberg (Fn. 54),
§ 257¢ Rn. 48.

4 Es wird erklirt, dass Besitz unter psychologischem Blick-
winkel eine Sache des Grades ist; vgl. nur Heyman/Orhun/
Ariely, Journal of Interactive Marketing 18 (2004), 7.

Bieter sich so, als ob sie bereits die Besitzer wiiren.?? Bieter,
die sich in die Rolle des ,,virtuellen Besitzers* hineinversetzt
haben, sind fast gezwungen zu verhindern, dass sie ihre Posi-
tion verlieren. Die Tatsache, dass sie aus demselben Grund
ihr Angebot erhohen miissen, fithrt zu immer steigenden
Auktionspreisen (Aufwértsspirale).

Der dritte und letzte naheliegende Einwand betrifft die
Moglichkeit der Menschen, diesen Phanomenen zu entgehen
und rationale Entscheidungen zu treffen. Auch hier ist die
Antwort relativ einfach. Psychologische Effekte sind sehr
robust und beeinflussen unser Verhalten selbst dann, wenn
wir uns dessen bewusst sind, dass sie eingreifen.*

5. Ubersetzung ins Strafprozessrechtsdogmatische:
Do ut des?

Beteiligte an einer Verstindigung nach § 257c Abs. 3 bis 5
StPO sind das Gericht und die Verfahrensbeteiligten.”’ Gem.
Abs. 3 S. 1 gibt das Gericht in der Hauptverhandlung be-
kannt, welchen Inhalt eine Verstindigung haben konnte. Und
obwohl Gegenstand und Formen der Verstindigung mannig-
faltig sein k(innen,238 kann man ihnen ein ,,Grundmuster®
entnehmen.” In der groBen Mehrheit der Fille stellt das
Gericht aufgrund bloBer Aktenlektiire den Angeklagten vor
die Wahl, gegen Ablegung eines Gestidndnisses ein angege-
benes Strafniveau (x) zu erhalten (§ 257c¢ Abs. 3 S. 2
StPO).** Der in diesem Angebot enthaltene vordergriindige
Strafrabatt impliziert allerdings, dass der Angeklagte mit
einer hoheren Bestrafung (x plus y) bei Durchfithrung der
Hauptverhandlung rechnen muss. Nachdem nun das Gericht
seinen Vorschlag gemacht hat ,,héngt das Urteilsergebnis [...]
nur noch davon ab, ob der Angeklagte die ihm zur Bedingung
gemachten Leistungen erbringt*.**!

Nach dem kleinen Exkurs in die Entscheidungspsycholo-
gie konnen wir jetzt prézisieren, weshalb durch die ,,Herstel-

25 Der sog. ,,virtuelle Besitz* ist eine der wichtigsten Strate-

gien, die die Werbeindustrie einsetzt, um potenzielle Kunden
zu locken und unter Druck zu setzen, die Ware, die sie angeb-
lich einfach testen konnen, zu kaufen. Etwa wihrend der
Probefahrt entwickelt sich ein virtuelles Besitzergefiihl, so
dass dem Probefahrer schwer fillt, sich von ,,seinem* Auto
zu trennen; ausfiihrlich zu den sog. Kaufstrategien bei Werth
(Fn. 209), Kap. 2.

36 Siehe Fischhoff, in: Kahnemann u.a. (Hrsg.), Judgment
under Uncertainty, 1982, S. 422 (434); Bibas, Harvard Law
Review 117 (2004), 2463 (2522 m.w.N.).

37 Stuckenberg (Fn. 54), § 257¢ Rn. 45.

% Die Rede ist bei Stuckenberg (Fn. 54), § 257¢ Rn. 10,
Fn. 104, von einer indefiniten Variation von Verfahrensab-
laufen, die ,,so unerschopflich sind, wie die Phantasie der
Beteiligten®.

79 So Weigend, JZ 1990, 774; Altenhain u.a., Die Praxis der
Absprachen in Wirtschaftsstrafverfahren, 2007, S. 147
Fn. 518: ,,Man kann das ,Tauschgestdndnis gegen Strafmilde-
rung* als Prototyp der Absprache bezeichnen.

0 Vgl. Stuckenberg (Fn. 54), § 257¢ Rn. 13; BT-Drs. 16/
12310, S. 14.

2! Niemdoller (Fn. 25), Teil B Rn. 28.
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lung einer StrafmafBdifferenz zwischen kooperativem und
nicht kooperativem ProzeBverhalten‘*** wihrend der Ver-
stindigung ein weit iiber die Grenze des zuldssigen psychi-
scher Druck erzeugt wird**”® bzw. die Tatbestandsmerkmale
der Aussageerpressung erfiillt werden.

a) Der durch Beschluss ergehende Vorschlag des Gerichts
legt den neuen Bezugsrahmen des Angeklagten fest. Der
angeblich niedrige(re) Strafrahmen schafft einen (neuen)
Referenzpunkt (III. 3. a). Aus der Warte des Angeklagten —
und nur diese Warte ist fiir die Bejahung des psychischen
Drucks qua seelische Qual gem. § 343 StGB relevant — gibt
es nur zwei moglichen Strafen: eine Strafe x oder eine Strafe
x plus y.**

b) Oben (III. 3. b) wurde gezeigt, dass die Haltung des
Angeklagten Risiken und moglichen Verlusten/Gewinnen
gegeniiber seine Entscheidung iiber die Tilgung des Rechtes
auf ein faires Verfahren bestimmen wird.”” Ferner wurde
gezeigt, dass Menschen risikoscheu sind: Der negative Wert
eines Verlustes (-y;) wird doppelt so stark empfunden wie der
positive Wert des gleichen Gewinns (y;).2*® Wir kénnen also
festhalten, dass es bei der Verstdndigung nicht um eine ratio-
nale Entscheidung fiir die beste Option, sondern um eine
durch den Referenzpunkt (x) betrachtete Entscheidungssitua-
tion geht. Was als ,,Gewinn‘ und was als ,,Verlust* gilt, wird
im Validationssystem des Referenzpunktes des Angeklagten
dargestellt.**’ Daraus ergibt sich, dass die Durchfithrung der
Hauptverhandlung nicht nur als Verschlimmerung der Situa-
tion des Angeklagten gilt; der mogliche Verlust (-y;) wiegt
viel schwerer als ein moglicher Gewinn. Zu beriicksichtigen
ist auch, dass die Sanktionsschere nicht nur quantitativ ist,
sondern den Angeklagten ggf. vor das Dilemma stellt: Strafe
auf Bewihrung oder (abzusitzende) Freiheitsstrafe. Da der
Angeklagte risikoscheu ist, wird er unter Druck gesetzt, sei-
nen status quo (x) zu behalten (Besitztumseffekt), statt auf
das Risiko einer Hauptverhandlung einzugehen.**® Er sieht
sich also fast gezwungen, den ihm zur Bedingung gemachten
Handlungsbeitrag zu leisten und das Gestindnis abzulegen.
Wie Gutmann — freilich mit einer anderen Begriindung —
bemerkt, ist es eine Voraussetzung fiir das Vorliegen von
Zwang, ,dass ein Ansinnen fiir den Adressaten eine Wahlsi-

2 Weigend, JZ 1990, 774 (779).

* Vgl. Toepel, in: Kindhiuser/Neumann/Paeffgen (Fn. 162),
§ 240 Rn. 1.

24 7ur Rolle eines Vorschlags als ,,Anker* bei einer Verhand-
lung/Verstindigung siehe Galinsky/Mussweiler, Journal of
Personality and Social Psychology 81, 657 (658, et passim).
25 Khnlich Bibas, Harvard Law Review 117 (2004), 2463
(2507): ,,Defendants® attitudes toward risk and loss will pow-
erfully shape their willingness to roll the dice at trial.*

6 yol. nur Schweizer (Fn. 206), S. 58 Rn. 141.

7 Unmissverstindlich so Weigend, JZ 1990, 774 (778): ,Die
,Normalstrafe‘ existiert in der Wirklichkeit nicht, sondern es
gibt — ceteris paribus — lediglich eine Strafe x fiir kooperie-
rende und eine Strafe x plus n fiir nicht-kooperierende Be-
schuldigte.*

28 Siehe Ritov, Journal of Risk and Uncertainty 5 (1992), 49;
Bibas, Harvard Law Review 117 (2004), 2463 (2507 ff.).

tuation schafft, in der dieser keine[] verniinftige Alternative
dazu hat, die geforderte Handlung auszufiihren.*“**’

Das kann m.E. u.a. erkldren, weshalb so viele Angeklag-
ten kurz nach dem Ablegen eines Gestindnisses ihre Un-
schuld beteuern.””

¢) Last but not least kann man hier auch das Phidnomen
der Reziprozitit ansprechen (III. 3. ¢). Der Vorschlag des
Gerichts setzt den Angeklagten unter Druck, die Gefilligkeit
(Strafrabatt) zu erwidern — dessen ungeachtet, ob jene ihm
erwiinscht ist oder nicht. Einen expliziten Verweis auf dieses
Phénomen macht Damaska, wenn er den ,,Impuls®, der dem
Austausch von Vorteilen zwischen Verfahrensbeteiligten
zugrunde liegt, mit dem sozialen bzw. inneren Druck ver-
gleicht, ,,Gefilligkeiten zu erwidern oder eine Gegenleistung

251
zu erwarten‘‘.

6. Do ut diicis

Der Gesetzgeber ging offensichtlich davon aus, dass der
,Verstindigung eine auf rationaler Basis laufende, synal-
lagmatische Struktur (tit for tat, IIL. 3. ¢) zugrunde liegt.>”
Schon aufgrund einer ersten Begriffsexplikation des Begriffs
,,Verstéindigung“253 kommen wir zu dem Schluss, dass die
~von beiden Seiten versprochenen Leistungen in einem ge-
genseitigen Abhingigkeitsverhiltnis stehen®.”* Der vorlie-
gende Beitrag teilt die Sicht des Gesetzgebers nicht und hat —
wie ich meine — gezeigt, dass a) die der Verstindigung zu-
grunde liegende Struktur vielmehr mit der tit for tat plus one-
Strategie zu tun hat (Reziprozitit) und b) der Angeklagte
unter erheblichen — strafrechtsrelevanten — Druck gesetzt
wird, das ihm zur Bedingung gemachte Gestindnis abzule-
gen, um seinen status quo aufrecht zu erhalten (Besitztumsef-
fekt). Die von beiden Seiten erbrachten Leistungen stehen
i.d.S. in einem asymmetrischen und einspurigen Abhingig-
keitsverhiltnis. Vom ,,Einvernehmen®, was nach dem Ge-
setzgeber ein wesentliches Merkmal des Begriffs ,,Verstindi-
gung* ausmacht,” kann beziiglich der oben genannten Situa-
tion nicht die Rede sein.

* Gutmann, Freiwilligkeit (Fn. 189), S. 109, 204, et passim.
»% Dabei handelt es sich um die sog. guilty-but-not-guilty
pleas (alias ,,Alford pleas®, vgl. U.S. Supreme Court, Urt.
v.23.11.1970 — 400 US 25 [1970], 28 f. [North Carolina v.
Alford]), namlich um das prozessuale Schuldanerkenntnis bei
gleichzeitiger Unschuldsbeteuerung; ausfiihrlich dazu bei
Bibas, Cornell Law Review 88 (2003), 1361; sehr kritisch
dazu Alschuler, Cornell Law Review 88 (2003), 1412.

! Damaska, StV 1988, 398.

2 BT-Drs. 16/12310, S. 12 f.; kritisch dazu auch Bibas,
Harvard Law Review 117 (2004), 2463 (2498): ,,The ratio-
nal-actor model presumes that parties evaluate options and
odds dispassionately, correctly weighing pros and cons.
Hundreds of psychological studies, however, show that peop-
le are consistently too optimistic and therefore overconfident
in their chances of achieving favorable outcomes.*

23 Vgl. BT-Drs. 16/12310, S. 13.

2% peters (Fn. 61), S. 9, (Hervorhebung nur hier).

¥ BT-Drs. 16/12310, S. 13.
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IV. Materiell-rechtliche Priifung
1. Grundsdtzliches

Die Frage, ob das Rechtsgut der Aussageerpressung zweidi-
mensional zu bestimmen ist — sodass § 343 StGB neben sei-
nem Charakter als Rechtspflegedelikt und zwar gleichrangig
individualschiitzende Wirkung zukommt™® oder ob
Rechtsgiiter wie Korperintegritdt und WillensentschlieBungs-
freiheit im Rahmen des § 343 StGB ,.erst in zweiter Linie in
Betracht*®’ kommenzsg, mag hier dahinstehen. Denn die
Moglichkeit eines tatbestandsausschlieBenden Einverstind-
nisses oder einer rechtfertigenden Einwilligung des Betroffe-
nen (hier: des Angeklagten) scheidet nach ganz h.M. aus.*
D.h.: Die auf den ersten Blick wirksame Bereitschaft des
Angeklagten, den zur Bedingung gemachten Beitrag zu leis-
ten bzw. das Gestdndnis abzulegen — ausgerechnet darum
geht es bei der Verstidndigung, vgl. § 257c Abs. 2 S. 2 StPO
—, schlie3t den rechtswidrigen Charakter des Vorschlags des
Gerichts nicht aus.

Umstritten ist auch die Deliktsnatur des § 343 StGB.
Wiihrend die h.M.2®° annimmt, § 343 StGB sei wegen der im
Tatbestand vorgeschriebenen Amitsstellung des Téiters ein
echtes Amtsdelikt, welches als verselbstidndigtes Sonderdelikt
§ 240 StGB verdringt, spricht die Gegenmeinung sich inso-
fern fiir ein unechtes Amtsdelikt aus, als es sich bei § 343
StGB um einen Spezialfall der versuchten No6tigung hande-
le.*®" Ohne hier auf diese Problematik eingehen zu konnen,
scheint mir die Auffassung Schmidhdusers folgerichtig zu
sein, dass ndmlich eine pauschale Antwort dariiber nicht
haltbar ist, solange man die Amtstrigereigenschaft als ein
strafbegriindendes (§ 28 Abs. 1 StGB) besonderes personli-
ches Merkmal versteht — vor allem, was uns hier interessiert,
bei der Tatbegehungsform des ,,seelischen Qui:ilens“.262 Last
but not least handelt es sich bei § 343 StGB um ein kupiertes
Erfolgsdelikt,®” da der Notigungszweck (hier: das Ablegen
eines Gestdndnisses) nicht erreicht werden muss.

2. Tatbestandsvoraussetzungen
a) Tdter: Amtstriger

Titer konnen entweder Amtstrager oder Offiziere und Unter-
offiziere der Bundeswehr sein (§ 48 Abs. 1 WstG). Ferner
muss der Téter zur Mitwirkung an Verfahren der betreffen-
den Art berufen sein. Zum Strafverfahren (Alt. 1) gehoren

2% Wohl herrschende Meinung: Vofen (Fn. 161), § 343
Rn. 2; Maiwald, JuS 1977, 358; Zieschang (Fn. 169), § ?
Rn. 2; Hecker (Fn. 169), § 343 Rn. 1; Geppert, Jura 1981, 81.
57 Jescheck (Fn. 174), § 343 Rn. 1 m.w.N.

28 S0 Kuhlen (Fn. 162), § 343 Rn. 3.

% Rogall (Fn. 160), S. 524; Vofen (Fn. 161), § 343 Rn. 36,
Lackner/Kiihl (Fn. 167), § 343 Rn. 5, Jescheck (Fn. 174),
§ 343 Rn. 1; Hecker (Fn. 169), § 343 Ra. 1.

%0 Geppert, Jura 1981, 81; Jescheck (Fn. 174), § 343 Rn. I;
Lackner/Kiihl (Fn. 167), § 343 Rn. 1.

' Maiwald, JuS 1977, 358; Hecker (Fn. 169), § 343 Ra. 1.
262 Schmidhduser, Strafrecht, Besonderer Teil, 2. Aufl. 1983,
4/22; ausfiihrlich dazu Rogall (Fn. 160), S. 521 ff.

63 Vgl. nur Maiwald, JuS 1977, 358.

alle Verfahrensarten der StPO’** (inkl. polizeilicher und
staatsanwaltlicher Ermittlungsverfahren; eine formliche Ein-
leitung eines solches Verfahrens ist nicht erforderlich),”®
daneben Jugend- und Steuerstrafverfahren.”® Der Richter ist
gem. § 11 Abs. 1 Nr. 2 StGB ein Amtstriger; zum Taterkreis
gehoren nach h.M. etwa Richter, Staatsanwilte, deren Hilfs-
bea11216t7en, nicht aber Verteidiger, Sachverstindige oder Zeu-
gen.

b) Tathandlung

Alle Tathandlungsarten sind echte (gleichwertige) Tathand-
lungsalternativen, die fiir den Tatbestand des § 343 StGB
ausreichen. Bei der Verstindigung werden sowohl die Ge-
waltandrohung (3. Var.) als auch das seelische Quilen
(4. Var.) erfiillt.

aa) Der Anwendung von Gewalt ist deren Androhung
gleichgestellt.”*®® Und wihrend die Drohung mit einem sons-
tigen Ubel (d.h.: auBer Gewaltanwendung) nach h.M. nicht
ausreicht,®® geniigt insofern die Drohung mit einer an sich
zuldssigen MaBnahme (etwa Festnahme, Verhaftung), da der
Betroffene (Angeklagte) davon ausgeht, dass der Einsatz des
Zwangsmittels (hier: Verurteilung zu einer hoheren Strafe)
im Ermessen des Titers steht.””” Wie oben gezeigt, ist der
vordergriindige ,,Tausch von Freiheiten* (do ut des) nur ein
scheinbarer, da ,er lediglich in der Aufhebung einer vom
Drohenden bewirkten Freiheitsbeschrinkung besteht.*”" Die
scheinbare Handlungsmoglichkeitserweiterung ist in Wirk-
lichkeit nur eine Handlungsmaoglichkeitsbeschriinkung.?’* Mit
anderen Worten: Der bedrohte Angeklagte muss sich nun-
mehr entscheiden, ob er das angedrohte Ubel einer hoheren
Strafe ertragen oder vermeiden will.””*> Die Sanktionierung
der Verfahren-Alternative mit dem angedrohten Ubel (hohere
Strafe) verengt die dem Angeklagten verfiigbaren Hand-
lungsspielrdume und schneidet ihm die Moglichkeit ab, ,frei
von Zwang eigenverantwortlich entscheiden zu konnen, ob

% EinschlieBlich der Verfahren zur Anordnung einer MaB-
nahme nach § 11 Abs. 1 Nr. 8 StGB (§§ 412 ff., 430 ff., 442
StPO); dazu Jescheck (Fn. 174), § 343 Rn. 4.

25 Hecker (Fn. 169), § 343 Rn. 4, m.w.N.

26 Kuhlen (Fn. 162), § 343 Rn. 5; Zieschang (Fn. 169), § 343
Rn. 12; Voflen (Fn. 161), § 343 Rn. 17.

7 VoBen (Fn. 161), § 343 Rn. 12.

268 Beides sind die zentralen Merkmale der Notigungsdelikte
sowie aller Notigungselemente enthaltenden Strafvorschrif-
ten; ausfiihrlich dazu bei Kiiper, GA 2006, 439 (439 f.).

2 Hecker (Fn. 169), § 343 Rn. 11.

2 Wolters (Fn. 167), § 343 Ro. 8.

2! Beide Zitate: Kiiper, GA 2006, 439 (441).

** Langbein, The University of Chicago Law Review 46
(1978), 3 (12): ,,We make it terribly costly for an accused to
claim his right to the constitutional safeguard of trial. We
threaten him with a materially increased sanction if he avails
himself of his right and is thereafter convicted. This senten-
cing differential is what makes plea bargaining coercive.*

B Kiiper, GA 2006, 439 (464).
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und ggf. inwieweit er im Strafverfahren mitwirkt*™* bzw. die
Vermeide-Alternative selbst zu bestimmen.”” Wie Kiiper
anmerkt: ,,.Der Bedrohte kann das Abwendungsangebot des
Drohenden nur ablehnen, wenn er die Verwirklichung des
angedrohten Ubels durch den Titer riskiert“.””® Wie oben
gezeigt, verhalten die Menschen sich in dhnlichen Situationen
nicht wie ,rationale Agenten®; sie sind risikoscheu und emp-
finden die Moglichkeit eines Verlustes des status quo (Strafe
x) als schmerzhaft. Die Herstellung der StrafmafBdifferenz
durch den Vorschlag des Gerichts erzeugt psychischen
Druck, der als Gewaltandrohung zu qualifizieren ist.

bb) Aus den unter aa) genannten Griinden kann und soll
der psychische Druck beim Angeklagten als ,,seelisches Qui-
len* verstanden werden. In Relation zu den (niedrigen) Mal3-
stdben fiir die Bejahung seelischen Quilens, kann man nur
um den Preis des Einsatzes doppelter Maf3stibe die hier un-
ternommene rechtliche Bewertung verneinen. Weigend hat
bereits auf diese Asymmetrie verwiesen. Er betont, dass, weil
niemand die Unfreiwilligkeit eines Gestindnisses bezweifeln
wiirde, ,,wenn ein Polizeibeamter den Beschuldigten durch
die Verabreichung von zwei kriftigen Ohrfeigen zu seinen
Angaben veranlaBBt hitte”, es ein ,ein unheilbarer Wider-
spruch® ist, wenn man die Freiwilligkeit eines Gestindnisses
annimmt, ,,wenn der Beschuldigte faktisch vor die Wahl
gestellt wurde, die Tat zu gestehen oder im Fall der Uberfiih-
rung%ne um mehrere Jahre lingere Freiheitsstrafe zu erhal-
ten®.

3. Subjektiver Tatbestand

a) Samtliche Tatbestandsmerkmale miissen vom (mindestens)
bedingten Vorsatz gedeckt werden.

b) In der auBlerdem erforderlichen Notigungsabsicht han-
delt der Téter immer, wenn die Tathandlung in der Absicht
eingesetzt wird, eine bestimmte Aussage, Erkldrung oder
Unterlassung herbeizufithren.””® Auf die — bei § 240 StGB
erforderliche — Verwerflichkeit der Relation von erstrebtem
Aussageverhalten und eingesetztem Mittel kommt es nach
h.M. nicht an.””” Der durch den Vorschlag des Gerichts mani-
festierte Wille des Richters ist auf das Ziel des Ablegens
eines Gestidndnisses gerichtet. Das Gestdndnis bezieht sich
nicht einfach auf das Verfalhlren,280 sondern es schliefit letzte-
res vielmehr ab. Irrelevant bzw. strafrechtlich belanglos ist,
ob die erstrebte Aussage erfolgt oder nicht.*®'

c¢) Problematisch im Hinblick auf etwaige Irrtiimer diirfte
der strafrechtliche Charakter des Prozessverhaltens des Rich-
ters gem. § 257c StPO bzw. die Widerrechtlichkeit dessen

74 BVerfG, Urt. v. 19.3.2013 — 2 BvR 2628/10, Rn. 60. Vgl.
BVerfGE 38, 105 (113); 56, 37 (43).

P Kiiper, GA 2006, 439 (464).

7% Kiiper, GA 2006, 439 (464).

7 Drei Zitate: Weigend, ZStW 113 (2001), 271 (300).

28 Wolters (Fn. 167), § 343 Rn. 11.

" Pars pro toto Vofen (Fn. 161), § 343 Rn. 32, anders aber
Kuhlen (Fn. 162), § 343 Rn. 14.

20 Zieschang (Fn. 169), § 343 Rn. 25 f.; Wolters (Fn. 167),
§ 343 Rn. 11.

B! Hecker (Fn. 169), § 343 Ra. 16.

,Vorschlags® als Zwangsmittel sein. Dabei ist nach h.M.
zwischen zwei Konstellationen zu unterscheiden.*®* Stellt der
Téter sich irrig die tatsidchlichen Voraussetzungen fiir einen
verfahrensrechtlich zuldssigen Zwangsmitteleinsatz vor, so
ist die Rede von einem tatbestandsausschlieBendem Erlaub-
nistatbestandsirrtum.”  Andernfalls begriindet der Irrtum
iiber die verfahrensrechtliche Zuldssigkeit des Vorschlags des
Gerichts qua Zwangsmitteleinsatz lediglich einen Verbotsirr-
tum.” Hier taucht die eigentliche Problematik dieser materi-
ell-rechtlichen Priifung auf.

Ein Verbotsirrtum des drohenden Richters ist zu bejahen.
Denn das richterliche Prozessverhalten entspricht § 257c
StPO. Das Bundesverfassungsgericht hat nun die Verfas-
sungsmifigkeit der Norm festgestellt, sodass die Bindung in
allen Verfahren eingreift sowie die Rechtslage unmittelbar
allgemeinverbindlich festgelegt wird (§ 31 BVerfGG).*™® Die
normbestitigende Entscheidung erwichst in Gesetzeskraft,
soweit ein Gesetz mit dem Grundgesetz fiir vereinbar befun-
den wird (§§ 13 Abs. 8a, 31 Abs. 2 S. 2 BVerfGG, Art. 93
Abs. 1 Nr. 4a, 46 GG). Auf den ersten Blick diirfte die Lo-
sung des Problems sehr einfach sein. Der Teufel steckt aller-
dings wie immer im Detail, da wir es hier mit einem Sonder-
fall der Vereinbarerklirung zu tun haben:** Das Judikat des
2. Senats steht unter dem Vorbehalt der Vorliufigkeit™ und
fithrt damit eine Ausnahme von der prinzipiellen Unanfecht-
barkeit und Unwiderruflichkeit der Entscheidung ein.”® Tat-
sdchlich war die Entscheidung des 2. Senats mit einer ,,Ap-
pellentscheidung“289 verbunden, ,,durch die der Gesetzgeber
zur Neu- bzw. Nachbehandlung angehalten wird“.*® Das

22 Hecker (Fn. 169), § 343 Ra. 15.

* Hecker (Fn. 169), § 343 Rn. 15; Vofen (Fn. 161), § 343
Rn. 32, Kuhlen (Fn. 162), § 343 Rn. 15.

2% Hecker (Fn. 169), § 343 Rn. 15; Kuhlen (Fn. 162), § 343
Rn. 15.

5 Bethge, in: Maunz u.a. (Hrsg.), Bundesverfassungsge-
richtsgesetz, Kommentar, 45. Aufl. 2015, § 31 Rn. 156.

26 S0 bei Schlaich/Korioth, Das Bundesverfassungsgericht,
9. Aufl. 2012, Rn. 419.

*7 BVerfG, Urt. v. 19.3.2013 — 2 BvR 2628/10, Rn. 116:
,.Der in erheblichem MaB3e defizitire Vollzug des Verstindi-
gungsgesetzes fiihrt derzeit nicht zur Verfassungswidrigkeit
der gesetzlichen Regelung.*

%8 Bethge (Fn. 285), § 31 Rn. 36, 33; vgl. Globke, JR 2014, 9
9 1).

** BVerfG, Urt. v. 19.3.2013 — 2 BvR 2628/10, Rn. 121:
,Der Gesetzgeber [muss] die weitere Entwicklung sorgfiltig
im Auge behalten. Sollte sich die gerichtliche Praxis weiter-
hin in erheblichem Umfang iiber die gesetzlichen Regelungen
hinwegsetzen [...] und sollten die materiellen und prozedura-
len Vorkehrungen des Verstindigungsgesetzes nicht ausrei-
chen, um [...] dadurch die an eine Verstindigung im Straf-
verfahren zu stellenden verfassungsrechtlichen Anforderun-
gen zu erfiillen, muss der Gesetzgeber der Fehlentwicklung
durch geeignete Mallnahmen entgegenwirken®; vgl. BVerf-
GE 25, 1 (12 f.); 49, 89 (130); 95, 267 (314); 110, 141
(158 ff.).

%0 Bethge (Fn. 285), § 31 Rn. 251.
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Gericht fordert den Gesetzgeber auf, die weitere Entwicklung
(Vollzug) des Verstindigungsgesetzes ,,sorgfiltig im Auge
[zu] behalten* und ggf. ,,der Fehlentwicklung durch geeigne-
te MaBnahmen entgegen[zu]wirken“®' Aus dem Urteil
ergibt sich ferner kein ,,Unbedenklichkeitsattest mit Verfalls-
datum*.** Denn der Zeitpunkt des Umschlags in die Verfas-
sungswidrigkeit wurde vom 2. Senat nicht fixiert. Die end-
giiltige Nichtigkeitsfeststellung des GzViS wurde hingegen
von einer Bedingung abhingig gemacht, dass die Richter ,,die
hohe Bedeutung der Schutzmechanismen® irgendwann voll-
standig verinnerlichen werden, um den angeblich durch die
kurze ,,Geltungsdauer” bedingten defizitiren Vollzug zu
kompensieren.””” Im Rahmen dieser Abhandlung wurde indes
gezeigt, dass der defizitire Vollzug des Verstindigungsgeset-

zes“*** auf einem , strukturellen Regelungsdefizit“*> beruht.

4. Rechtsfolgen

Die Tat wird als Verbrechen (§ 12 Abs. 1 StGB) mit Frei-
heitsstrafe zwischen einem und zehn Jahren bestraft. Keiner-
lei Probleme bereitet der Verlust der Amtsfdhigkeit als
Rechtsfolge. Als Nebenfolge ist gem. § 45 Abs. 1 StGB der
Verlust der Amtsfdhigkeit zwingend, i.R.d. § 343 Abs. 2
i.V.m §§ 358, 45 Abs. 2, 3 StGB aber nur moglich.

V. Gesamtfazit

Art. 1 OP-CAT*® schreibt die Errichtung eines Systems
regelméBiger Besuche von Orten der Freiheitsentziehung vor,
was der Priavention von Folter und grausamer, unmenschli-
cher oder erniedrigender Behandlung dienen soll.”’ Art. 4
Abs. 1 OP-CAT umfasst aller Orte, ,,an denen Personen auf
Grund einer Entscheidung einer Behorde oder auf deren Ver-
anlassung oder mit deren ausdriicklichem oder stillschwei-
gendem Einverstidndnis die Freiheit entzogen ist oder entzo-
gen werden kann“. Zu den iiblichen Verdichtigen, ndmlich
Justizvollzuganstalten, Polizeidienststellen etc. sollen auch
Gerichtssile zdhlen. Auf die Erforderlichkeit dieses ,.Be-
suchs* verweist uns die Einschaltung der Mdglichkeit einer

»I BVerfG, Urt. v. 19.3.2013 — 2 BVR 2628/10, Rn. 121.

92 Begriff bei Bethge (Fn. 285), § 31 Rn. 251.

*? Beide Zitate: BVerfG, Urt. v. 19.3.2013 — 2 BvR 2628/10,
Rn. 119.

»*BVerfG, Urt. v. 19.3.2013 - 2 BVR 2628/10, Rn. 121.

25 Anders aber beim BVerfG, Urt. v. 19.3.2013 — 2 BvR
2628/10, Rn. 119.

2% Zusatzprotokoll zum Ubereinkommen der Vereinten Nati-
onen gegen Folter und andere grausame, unmenschliche oder
erniedrigende Behandlung oder Strafe (nachfolgend UN-
Antifolter-Konvention) vom 10.12.1984. Das Zusatzprotokoll
vom 18.12.2002, welches den Schutz vor Folter und grausa-
mer, unmenschlicher oder erniedrigender Behandlung oder
Strafe durch einen priventiven Ansatz verstirken soll, trat am
22.6.2006 in Kraft und wurde in Deutschland mit Zustim-
mungsgesetz des Bundestages vom 26.8.2008 in innerstaatli-
ches Recht umgesetzt; vgl. BGBI. 11 2008, S. 854.

¥7 Eingehend dazu bei Hof/Mohsen, MSchKrim 2012, 294
(295).

Verstindigung im Rahmen des reformierten Inquisitionspro-
ZeSSes.

Genetisches Merkmal des adversatorischen Strafverfah-
rens ist eine weitgehende Dispositionsmacht der Parteien
iiber den Streitgegenstand.”®® Daraus resultieren die sog.
Effekte dieses Verfahrenstypus. Erstens: Jede Partei versucht,
ein zu ihren Gunsten asymmetrisches Krifteverhéltnis zu
schaffen, um anschliefend ein positives Ergebnis zu erzielen
(combat effect).”” Zweitens: Der Prozessausgang stellt eine
Funktion des okonomischen Aufwandes dar, den der Ange-
klagte zu machen bereit ist (wealth effect).’® Ausgerechnet
dieser Effekt fiihrt unausweichlich zum von mehreren Auto-
ren angesprochenen Entstehen zweier Klassen von Beschul-
digten.” Nur in einem so konzipierten Verfahren lassen sich
die Urteilsabsprachen/Deals (der Gesetzesbegriff ,,Verstindi-
gung* ist nichts anderes als ein Euphemismus) reibungslos
einbetten.

Der ,,Zeitgeist”, welchem folgend der Gesetzgeber angeb-
lich ,,Versaumnisse bei der Ausgestaltung und Praktikabilitit
des formellen und materiellen Rechts zu kompensieren*
versuchte,”” ist weder neu noch fortschrittlich. Dabei geht es
um die Wiederkehr einer diisteren Epoche, von welcher die
Menschheit endgiiltig Abschied genommen zu haben glaubte
(I.). Das reformierte Inquisitionsverfahren sowie die ihm
zugrunde liegenden Verfassungsgarantien des Grundgesetzes
und der EMRK ersticken adversatorische Prozessstrukturen
wie diejenigen des § 257c StPO im Keim. Die Phase, die wir
jetzt in der Bundesrepublik Deutschland erleben, wird just
von diesem Kampf gekennzeichnet. Unvereinbare Prozess-
strukturen treffen aufeinander. Das normative ,Immunsys-
tem* des Rechtsstaates, das zugleich die Wiedererkennungs-
merkmale®” des reformierten Inquisitionssystems ausmacht,

2% Ausfiihrlich dazu Weigend, ZStW 113 (2001), 271 (272,
Fn. 2): Ein wesentlicher Unterschied zwischen den beiden
Verfahrenstypen besteht allerdings insoweit, als die Herr-
schaft tiber das Verfahren nach der (traditionellen) kontinen-
tal-europdischen Auffassung mit der Anklageerhebung auf
das Gericht iibergeht (vgl. §§ 155 Abs. 2, 156 StPO), wih-
rend im common law Ankldger und Angeklagter als ,,Partei-
en“ im eigentlichen Sinne verstanden werden, mit der Folge,
dass sie iiber den Verfahrensgegenstand disponieren konnen;
jungst Swoboda, Verfahrens- und Beweisstrategien vor den
UN-ad hoc Tribunalen, 2013, S. 791.

299 Langbein, The origins of adversary criminal trial, 2003,
S. 1.

3% 1 angbein (Fn. 299), S. 1.

01 Siehe etwa Weigend, JZ 1990, 774 (780); Hassemer, JuS
1989, 893 (894); bei Schmidt-Hieber, DRIZ 1990, 321 (324),
ist gar die Rede von einer ,,Klassenjustiz®.

% Beide Zitate: BVerfG, Urt. v. 19.3.2013 — 2 BvR 2628/10,
Rn. 119.

% Dabei geht es um eine Reihe von unverzichtbaren Grund-
sdtzen, die sich nicht ohne Grund als ungeschriebener Allge-
meiner Teil der StPO bezeichnen lassen (vgl. Beulke, Straf-
prozessrecht, 12. Aufl. 2012, § 2 Rn. 15 ff.; Weigend, ZStW
113 [2001], 271 [280 ff.]). Diese Grundsitze sind: das fair-
trial-Prinzip (Art 20 Abs. 3 GG, Art. 6 Abs. 1 EMRK), die
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Uber die ,,Verstindigung* im Strafverfahren als Aussageerpressung

kampft, diesen ,,Keim* zu eliminieren.’® Fest steht, dass eine
Symbiose von vornherein auszuschlieBen ist. Interessant ist
auBlerdem, dass, dhnlich wie bei der Carolina, unser Straf-
rechtssystem von Gestidndnissen abhidngig gemacht worden
ist und sich bereit erklart, samtliche staatsrechtlichen bzw.
Verfahrensgarantien tiber Bord zu werfen und den Angeklag-
ten zu foltern bzw. quilen, um — heute genauso wie damals —
die Effizienz der Strafjustiz nicht auf Null zu reduzieren.’®
Die ,,Demontage* des auf die Amtsermittlung konzentrierten
,~Normalverfahrens* hat allerdings ihren Preis:*® die Straf-
freiheit der dealenden Richter.

Was der Ausgang dieses Kampfes, der die Strafprozess-
lehre seit Jahrzehnten in Atem halt, sein soll, ist m.E. — vom
normativen Standpunkt aus betrachtet — eindeutig. Deals sind
nicht nur verfassungswidrig; dabei werden auflerdem die
Tatbestandsmerkmale der Aussageerpressung verwirklicht.
Dieser Standpunkt und nicht die Praxis der Gerichte bzw.
deren Lern- und Anpassungsfihigkeit sollte m.E. das einzige
Kriterium des Bundesverfassungsgerichts sein. Griinde dafiir
hat v.a. auch dieser bescheidene Beitrag geliefert. Mit un-
verminderter Spannung und Hoffnung™” ist das nichste (ab-
schlieBende) Urteil des Bundesverfassungsgerichts zu erwar-
ten.’”™ Davon hingt nichts Geringeres als die Zukunft des
Rechtsstaates ab. Denn — das wissen wir seit Engels — ,.der
[Rechts-] Staat wird nicht ,abgeschafft‘. Er stirbt ab“.*” Und
sein normatives Leben liegt in unserer Hand.

Offizialmaxime (§ 152 StPO), das Legalitétsprinzip (§§ 152
Abs.2, 170 Abs.1 StPO), der Anklagegrundsatz (§ 151
StPO), der Ermittlungsgrundsatz (§§ 155 Abs. 2, 160 Abs. 2,
244 Abs. 2 StPO), das Beschleunigungsgebot (Art. 20 Abs. 3
GG, Art. 6 Abs. 1 EMRK), der Grundsatz der Offentlichkeit,
§ 169 S. 1 GVG, Art. 6 Abs. 1 S. 1, 2 EMRK), das Miind-
lichkeitsprinzip (§ 261 StPO), der Grundsatz der Unmittel-
barkeit (§§ 226, 250, 261 StPO), der Grundsatz der freien
richterlichen Beweiswiirdigung (§ 261 StPO), die Un-
schuldsvermutung (Art. 20 Abs. 3 GG, 6 Abs. 2 EMRK,
§ 261 StPO), der Grundsatz des gesetzlichen Richters
(Art. 101 GG), der Grundsatz des rechtlichen Gehors
(Art. 103 Abs. 1 GG), das nemo-tenetur-Prinzip (Art. 2
Abs. 1 GG, Art. 6 Abs. 1, Abs. 2 EMRK).

3% Ahnlich spricht Stuckenberg (Fn. 54), § 257¢ Rn. 4, von
,Degenerationserscheinungen des reformierten Inquisitions-
prozesses®.

305 Langbein, in: Landau/Schroeder (Hrsg.), Strafrecht, Straf-
prozess und Rezeption, 1984, S. 215 (225).

% Beide Zitate: Fezer, NStZ 2010, 177 (181).

7 Stuckenberg, ZIS 2013, 212 (219).

% Nach Bethge (Fn. 285), § 31 Rn. 252, ist zur gesetzeskrif-
tigen Feststellung der Nichtigkeit bzw. Unvereinbarkeit der
Norm ein neues Verfahren vor dem Bundesverfassungsge-
richt erforderlich.

309 Engels, in: Marx/Engels, Werke, Bd. 19, Die Entwicklung
des Sozialismus von der Utopie zur Wissenschaft, 1880,
S. 224,
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