Aussagefreiheit und Gestandnisbonus

Dissertation zur Erlangung des Doktorgrades der
Juristischen Fakultdt der Heinrich-Heine-Universitat
Disseldorf

vorgelegt wvon
Dirk Stalinski, Richter am Amtsgericht Kleve

Juli 2000



Aussagefreiheit und Gestdndnisbonus

Erster Teil: Die Grundlagen der Aussagefreiheit

Erster Abschnitt: Das Problem

Zweiter Abschnitt: Die historischen Wurzeln der
Aussagefreiheit - nemo tenetur se ipsum accusare

I. Das germanische Recht

II. Der Talmud

IITI. Das Recht Altgriechenlands

IV. Das rdémische Recht

V. Der Inquisitionsprozef3

VI. Die Aufkléarung

VII. Der reformierte deutsche Strafprozef’
VIII. Die Entwicklung in den dreiffiger Jahren

Dritter Abschnitt: Die rechtliche Herleitung der
Aussagefreiheit

I. Normierung
IT. Rechtliche Verankerung

III. Einschrankung durch Abwagung

Vierter Abschnitt: Die konkrete Ausgestaltung der

Aussagefreiheit in der deutschen Rechtsprechung
I. Das Schweigerecht

IT. Die fehlerhafte Belehrung

IITI. Das Recht auf einen Anwalt

IV. Gemeinschuldner und Co.

V. Umgehung der Aussagefreiheit

Seite

11

12

17

17

18

24

28

28

37

43

45

48



Zweiter Teil: Die Aussagefreiheit in der
Strafzumessung des BGH (und anderer Gerichte)

Erster Abschnitt: Schweigen und Leugnen
des Angeklagten

I. Leugnen als Indiz fur Gefdhrlichkeit
und fehlende Reue

IT. Fehlende Reue und Wiedergutmachung
ITT. Leugnen unter Einbeziehung Anderer

IV. Die Belastung der Zeugen

Zweiter Abschnitt: Das Gestandnis des Angeklagten

I. Die Indizwirkung des Gestandnisses
ITI. Gestandnis nach Absprache
Dritter Abschnitt: Die qualifizierte Unschulds-

bekundung des Angeklagten, unterstiitzt durch
Einsetzen eines LUgendetektors

Dritter Teil: Die Rechtfertigung des Gestandnisbonus

Erster Abschnitt: Strafzumessungsinterne Grlinde

I. Die Tragfadhigkeit der doppelspurigen
Indizkonstruktion

1. Der tiefenpsychologische Ansatz

2. Das Gestadndnis als Indiz flr innere Umkehr
3. Die Entbehrlichkeit der Indizkonstruktion
4. Die Untauglichkeit der Indizkonstruktion
5. Die Fragwlrdigkeit der Indizkonstruktion

IT. Das Gestandnis als Anerkennung der
Rechtsordnung

58

59

61

65

66

67

68

69

70

79

85

85

85

85

86

87

88

88

91



Zweiter Abschnitt: Strafzumessungsexterne Grinde

I. Die Effektivitadt der Strafrechtspflege
1. Die Unfadhigkeit zu Schweigen
2. Die Unberechenbarkeit richterlichen Urteilens

3. Die bisherigen Erfahrungen

II. Die Verfahrensdkonomie

Vierter Teil: Die Bedenken gegen den Gestadndnisbonus

Erster Abschnitt: Die Beeintrachtigung der
Aussagefreiheit

I. »...aber es bedeutet denn nun doch eine ganz
unglaubliche Verirrung, wenn sich ein Richter mit
unbefangener Offenheit zur bewuRten Ubung einer
solchen Praxis bekennt, .."“

ITI. Zur natlrlichen Grenze der Aussagefreiheit
IITI. Zur Aufldsung des unaufldslichen Widerspruchs

Die Verhlillung des Widerspruchs

. Das Wesen der Aussagefreiheit

) Freiheit von rechtlichem Zwang

) Freiheit von k&rperlichem Zwang

) Freiheit von psychischem Zwang
aa) Formelle Aussagefreiheit

bb) Materielle Aussagefreiheit

cc) Die Lehren aus dem Ligendetektor
d) Freiheit wvon Tauschung

Qoo NDR

Zweiter Abschnitt: Die Beeintrachtigung der
Wahrheitsfindung

I. Pathologisches

II. Der ruinierte Beweiswert

Dritter Abschnitt: Die Beeintrachtigung der Wirde
des Angeklagten

94

94

95

96

99

100

110

110

110

115

119

119
120
120
120
120
121
122
124
128

130

130

131

134



Finfter Teil: Konsequenzen der gefundenen 138
Ergebnisse

Erster Abschnitt: Der Ansatz Wefdlaus 138
Zweiter Abschnitt: Abwagung 140
Dritter Abschnitt: Die Gleichstellung von Reden, 141

Schweigen, Leugnen

I. Grundsatz 142
IT. Grenzen 144
III. Ergebnis 145
Sechster Teil: Rechtsvergleich USA 147
Erster Abschnitt: Die Aussagefreiheit 147
Zweiter Abschnitt: Der Parteienprozef’ 150
Dritter Abschnitt: Der Vergleich 154
Vierter Abschnitt: Die Rechtsprechung 158
Finfter Abschnitt: Die Freiwilligkeit 161
Sechster Abschnitt: Schlufffolgerungen 163

Siebenter Teil: Schluffbetrachtung 166



Abkirzungsverzeichnis

Abs. Absatz

AcP Archiv fir die civilistische Praxis

AG Amtsgericht

AKB Allgemeine Bedingungen fur die Kraft-
fahrtversicherung

Anm. Anmerkung

AnwBl1 Anwaltsblatt

AO Abgabenordnung

AsylVEG Asylverfahrensgesetz

AuslG Auslandergesetz

BayObLG Bayerisches Oberstes Landesgericht

BGB1 Bundesgesetzblatt

BGH Bundesgerichtshof

BGHSt Bundesgerichtshof, Entscheidungen in
Strafsachen (amtliche Sammlung)

BTMG Betdubungsmittelgesetz

BverfG Bundesverfassungsgericht

BverfGE Bundesverfassungsgericht, amtliche Ent-
scheidungssammlung

DAR Deutsches Autorecht

Diss Dissertation

DJZ Deutsche Juristen-Zeitung

DR Deutsches Recht

DRiZ Deutsche Richter-Zeitung

DStR Deutsches Strafrecht

EMRK Europaische Menschenrechtskonvention

EGStGB Einfihrungsgesetz zum Strafgesetzbuch

f folgende

FamRZ Zeitschrift fir das gesamte Familien-
recht

ff fortfolgende

Fn Fufdnote

FS Festschrift

GA Goltdammers Archiv fir Strafrecht

GG Grundgesetz

ggf gegebenenfalls

GS Gedachtnisschrift

GVB1 Gesetzes- und Verordnungsblatt

GVG Gerichtsverfassungsgesetz

Habil Habilitationsschrift

HansOLG Hanseatisches Oberlandesgericht

Hrsg Herausgeber

iVm in Verbindung mit

JA Juristische Arbeitsblatter

JGG Jugendgerichtsgesetz

JR Juristische Rundschau

Jura Juristische Ausbildung

Jus Juristische Schulung

JW Juristische Wochenschrift



JZ
KastrationsG
KJ

KK

KO

KrimJd

KritVv

LAG

LG

LK

LR

MDR

MRK
MSchrKrim

mwN
n.cC.
NJW
NJW-RR

NStZ
NStZ-RR

OGH

OGHSt

OLG
PrJMB1
PrMStGB
PrMStPO
RG

RGB1
RGSt

RMG
RMGE

Rn

R &P
RPrasVvo
RStPO
S.

SJZ

SK

StGB
StPAG

StPO

Juristen-Zeitung

Kastrationsgesetz

Kritische Justiz

Karlsruher Kommentar

Konkursordnung

Kriminologisches Journal

Kritische Vierteljahresschrift flr Ge-
setzgebung und Rechtswissenschaft
Landesarbeitsgericht

Landgericht

Leipziger Kommentar

Lowe-Rosenberg

Monatsschrift fir Deutsches Recht
Menschenrechtskonvention

Monatsschrift flr Kriminologie und
Strafrechtsreform

mit weiteren Nachweisen

nach Christus

Neue Juristische Wochenschrift

Neue Juristische Wochenschrift - Recht-
sprechungsreport

Neue Zeitschrift fUr Strafrecht

Neue Zeitschrift flr Strafrecht - Recht-
sprechungsreport

Deutscher Oberster Gerichtshof fir die
Britische Zone

Deutscher Oberster Gerichtshof fir die
Britische Zone, amtliche Entscheidungs-
sammlung in Strafsachen
Oberlandesgericht

PreufRisches Justizministerialblatt
Preufdisches Militarstrafgesetzbuch
Preuffische Militarstrafprozefordnung
Reichsgericht

Reichsgesetzblatt

Reichsgericht, amtliche Entscheidungs-
sammlung in Strafsachen
Reichsmilitargericht
Reichsmilitdrgericht, amtliche Entschei-
dungssammlung

Randnummer

Recht & Psychiatrie
Reichsprasidialverordnung
ReichsstrafprozeRordnung

Seite

Stiddeutsche Juristen-Zeitung
Systematischer Kommentar
Strafgesetzbuch

Gesetz zur Anderung der StrafprozefRord-
nung und des Gerichtsverfassungsgesetzes
vom 19. Dezember 1964
Strafprozeffordnung



StPO-DDR
StraFo
StV
ThPQs
vgl

VVG
wistra

ZakDR

ZB
ZPO
ZRP
ZStW

Strafprozeflordnung der DDR
Strafverteidiger-Forum
Strafverteidiger
Theologisch-Praktische Quartalsschrift
vergleiche

Versicherungsvertragsgesetz
Zeitschrift fir Wirtschaft, Steuer,
Strafrecht

Zeitschrift der Akademie flur Deutsches
Recht

zum Beispiel

Zivilprozefiordnung

Zeitschrift flr Rechtspolitik

Zeitschrift fir die gesamte Strafrechts-

wissenschaft



Literaturverzeichnis

Achenbach, Hans

Ackemann, Ulrike

Ackermann, Heinrich

derselbe

Alexander, Franz/
Staub, Hugo

Amelung, Knut

Amschl, Alfred

Arzt, Gunter

Bader, Karl S.

Badhrle, Volker

Polygraphie pro reo?
NStZ 1984, 350

RechtmaRigkeit und Verwertbarkeit
heimlicher Stimmvergleiche im Straf-
verfahren

Berlin 1997, zugleich Diss Passau
1996

zitiert: Ackemann (1997)

Zur Psychologie des Angeklagten im
Strafverfahren aus der Sicht des
Verteidigers

MSchrKrim 40 (1957), 129

Der Angeklagte und sein Richter
DRiZ 1958, 330

Der Verbrecher und seine Richter
Berlin 1928

neu aufgelegt von Tilman Moser
(Hrsg.), Frankfurt/ Main 1971
zitiert: Alexander/ Staub (1928)

Anmerkung zum Beschlufs des BverfG
vom 18. August 1981 - 2 BVR 166/81 -
NStz 1981, 446

NStz 1982, 38

Besprechung von: Erich Sello, Die
Irrtimer derdJustiz und ihre Ursachen
Archiv fir Kriminalanthropologie und
Kriminalistik 45 (1925), 81

Ketzerische Bemerkungen zum Prinzip
in dubio pro reo

Berlin New York 1997

zitiert: Arzt (1997)

Anmerkung zum Urteil des BGH vom
30.10.1951 - 1 StR 363/51 - JZ 1952,
87 = BGHSt 1, 387 = NJW 1952, 152
JZ 1952, 88

Die Aussagefreiheit de Angeklagten
und die Verwertung von Vorverfah-
rensaussagen in der Hauptverhandlung
Diss Heidelberg 1993

zitiert: Bahrle (1993)



Baier, Helmut

Bartsch, Hans-JlUrgen

Bauer, Gerhard

Behrendt, Hans-Joachim

Beneke, Bernhard

Berning, Birgit R.

Bernsmann, Klaus

Berthold, Volker

Beulke, Werner

derselbe

Anmerkung zum Urteil des BGHvom 21.
April 1999 - 5 StR 714/98 - NJW
1999, 2449, 2452 = StV 1999, 412

Einstellung gegen Buflzahlung - Unzu-
lassiger Freikauf von der Strafsank-
tion

ZRP 1969, 128

Die Aussage des Uber das Schweige-
recht nicht belehrten Beschuldigten
Diss Goé6ttingen 1972

zitiert: Bauer (1972)

Uberlegungen zur Figur des Kronzeu-
gen im Umweltstrafrecht
GA 1991, 337

Das falsche Gestandnis als Fehler-
quelle im Strafverfahren unter kri-
minologischen, speziell kriminalpsy-
chologischen Aspekten

Frankfurt/ Main Bern New York Paris
1990

zugleich Diss Freiburg/Brsg. 1990
zitiert: Beneke (1990)

sLligendetektion“: eine interdiszi-
plindre Beurteilung
MSchrKrim 76 (1993), 242

Anmerkung zum Beschlufs des BGH vom
13.5.1996 - GSSt 1/96 (StV 199s6,
465)

Stv 1997, 116

Der Zwang zur Selbstbezichtigung aus
§ 370 Abs.1l AO und der Grundsatz des
nemo tenetur

Frankfurt/Main Berlin Bern New York
Paris Wien 1993

zugleich Diss Kiel 1992

zitiert: Berthold (1993)

Die Vernehmung des Beschuldigten -
Einige Anmerkungen aus der Sicht der
ProzefRrechtswissenschaft

StV 1990, 180

Muf? die Polizei dem Beschuldigten
vor der Vernehmung ,Erste Hilfe"“ bei



Beulke, Werner/
Satzger, Helmut

Blumberg, Abraham S.

Blumenwitz, Dieter

Bbttcher, R.

B&dttcher, Reinhard/
Widmaier, Gunter

Bohlander, Michael

Bohne, G.

Bohnert, Joachim

Bosch, Nikolaus

Bottke, Wilfried

derselbe

der Verteidigerkonsultation leisten?
NStz 1996, 257

Der fehlgeschlagene Deal und seine
prozessualen Folgen - BGHSt 42, 191
JuS 1997, 1072

Anwalte mit Uberzeugungen
StV 1988, 79

Einfthrung in das anglo-
amerikanische Recht
5. Auflage Minchen 1994

Anmerkung zum Beschlufs des BGH wvom
04.07.1990 - 3 StR 121/89 - BGHSt
37, 99

JR 1991, 118

Absprachen im Strafprozefs? Bespre-
chung des Urteils des BGH vom
23.1.1991 - 3 StR 365/90 -

JR 1991, 353

Anmerkung zu BGH Beschluf3
vom27.02.1992 - 5 StR 190/91
NStZ 1992, 504

Psychoanalyse und Strafrecht
ZStW 47 (1927), 439

Die Reichweite der staatsanwaltli-
chen Einstellung im Jugendstrafrecht
NJW 1980, 1927

Aspekte des nemo-tenetur-Prinzips
aus verfassungsrechtlicher und
strafprozessualer Sicht

Berlin 1998

zugleich Diss Augsburg 1997
zitiert: Bosch (1998)

Anfertigung und Verwertung heimli-
cher Wort- und Stimmaufzeichnungen
auf Tontrager auflerhalb des Fernmel-
deverkehrs - BGH v. 9.4.86 - 3 StR
551/85

Jura 1987, 356

Strafprozedurale Fairnefs und Bindung
an eine flr den Fall des Gestandnis-
ses genannte Strafobergrenze



Boujong, Karlheinz

Boy, Peter/
Lautmann, RUdiger

Bradley, Gerard V.

Brandt, Arthur

Braf

Braun, Stefan

Briickmann, Arthur

Bruns, Hans-JUrgen

derselbe

in: Gedachtnisschrift fUr Heinz
Zipf, herausgegeben von Karl Heinz
Gossel und Otto Triffterer
Heidelberg 1999

zitiert: Bottke GS Zipf (1999)

in: Karlsruher Kommentar zur Straf-
prozefRordnung und zum Gerichtsver-
fassungsgesetz mit Einfihrungsge-
setz, herausgegeben von Gerd Pfeif-
fer

1. Auflage Munchen 1999

zitiert: KK-Boujong (1999)

Die forensische Kommunikationssitua-
tion - soziologische Probleme

in: Menschen vor Gericht, herausge-
geben von Rudolf Wassermann

Neuwied Darmstadt 1979

zitiert: Boy/ Lautmann (1979)

Plea Bargaining and the Criminal De-
fendant“s Obligation to Plead Guilty
South Texas Law Review 40(1999), 65

Mangel der Strafzumessung
Jw 1925, 2719

Das Ligerecht des Angeklagten
DR 1939, 849

Die Absprache im deutschen Strafver-
fahren

Aachen 1998

zugleich Diss TUbingen 1997

zitiert: Braun (1998)

Miscelle. Eine vergessene Vor-
schrift?
GA 52 (1905), 145

Der ,Verdachtige"“ als schweigebe-
rechtigte Auskunftsperson und als
selbstandiger Prozefbeteiligter ne-
ben dem Beschuldigten und Zeugen?
in: Festschrift fir Erich Schmidt-
Leichner zum 65. Geburtstag
Minchen 1977

zitiert: Bruns FS Schmidt-Leichner
(1977)

Anmerkung zum Urteil des BGH vom



derselbe

Busam, Gerhard

Bussmann, Kai-D.

Castringius, Arnold

Cramer, Peter

Dahlin, Eric L.

Dahs, Hans

derselbe

Dahs, Hans/
Langkeit, Jochen

Damaska, Mirjan

28.05.1980 - 3 StR 176/80 (LG DUs-
seldorf)
NStZ 1981, 60

Das Recht der Strafzumessung

2. Auflage K&6ln Berlin Bonn Minchen
1985

zitiert: Bruns (1985)

Das Gestadndnis im Strafverfahren
Libeck 1983
zitiert: Busam (1983)

Das Entstehen eines neuen Rechtsbe-
griffs: Verstandigungen im Strafver-
fahren

KritVv 1989, 376

Schweigen und Leugnen des Beschul-
digten im Strafprozess

Diss Hamburg 1965

zitiert: Castringius (1965)

Absprachen im Strafprozef’

in: Festschrift flr Kurt Rebmann zum
65. Geburtstag,

herausgegeben von Heinz Eyrich, Wal-
ter Odersky, Franz JUrgen Sacker
Minchen 1989

zitiert: Cramer FS Rebmann (1989)

Will Plea Bargaining survive United
States v. Mezzanatto?
Oregon Law Review 74 (1995), 1365

Absprachen in Strafverfahren - Chan-
cen und Risiken
NStZ 1988, 153

Handbuch des Strafverteidigers
2. Auflage K&ln 1999
zitiert: Dahs (1999)

Das Schweigerecht des Beschuldigten
und seine Auskunftsverweigerung als
sverddchtiger Zeuge“ - zugleich An-
merkung zu BGH, Urteil vom 26.5.1992
- 5 StR 122/92, NStZ 1992, 448 -
NStZ 1993, 213

Der Austausch vn Vorteilen im Straf-
verfahren: Plea-Bargaining und Ab-



Dauner, Iris

Dauster, Manfred

Deal, Detlef

Degener, Wilhelm

Delvo, Matthias

Dencker, Friedrich

derselbe

derselbe

derselbe

Dencker, Friedrich/

sprachen
StV 1988, 398

Falsche Selbstbezichtigungen Jugend-
licher aus der Sicht des Kinder- und
Jugendpsychiaters

in: Jugendpsychiatrie und Recht,
Festschrift fUr Hermann Stutte zum
70. Geburtstag am 1. August 1979,
herausgegeben von Helmut Remschmidt
und Horst Schiler-Springmann

Kd6ln Berlin Bonn Munchen 1979
zitiert: Dauner FS Stutte (1979)

Die zivilprozessuale Erklarungslast
zur Wahrhaftigkeit und Vollstandig-
keit nach § 138 Abs. 1, 2 ZPO im
Spannungsfeld mit dem Recht des Be-
schuldigten nach §§ 136 Abs. 1 Satz
2; 243 Abs. 4 Satz 1 StPO

Der strafprozessuale Vergleich
StV 1982, 545

§ 136a StPO und die Aussagefreiheit
des Beschuldigten
GA 1992, 443

Der Ligendetektor im Strafprozefs der
U.S.A.

Kbébnigstein/ Taunus 1981

zitiert: Delvo (1981)

Die Bagatelldelikte im Entwurf eines
EGStGB
Jz 1973, 144

Anmerkung zu LG Frankfurt Beschlufs
vom 20.02.1985 - 5/9 Qs Owi 207/85
StV 1985, 498

Zum Gestadndnis im Straf- und Straf-
prozef3recht
ZStW 102 (1990), 51

Uber Heimlichkeit, Offenheit und
Tauschung bei der Beweisgewinnung im
Strafverfahren - Anmerkung aus Anlafd
zweier Entscheidungen des BGH

StV 1994, 667

Der Vergleich im Strafprozef



Hamm, Rainer

Roland

Derksen,

Dielmann, Heinz J.

Dingeldey, Thomas

derselbe

D&6lp, Michael

Dieter

Dorr,

Graf zu Dohna, Alexander

Dreher, Eduard

derselbe

derselbe

Frankfurt/ Main 1988
zitiert: Dencker/ Hamm (1988)
Anmerkung zum Beschlufs des BGH vom
13. Mail 1996 - GSSt 1/96 - BGHSt 42,
139 = NJW 1996, 2940 = NStz 1996,
502 = StV 1996, 465 = JR 1997, 167
JR 1997, 167

,Guilty Plea“ und ,Plea Bargaining™
im amerikanischen Strafverfahren -
Mdbglichkeiten flr den deutschen
Strafprozefl’?

GA 1981, 558

Der Schutz der strafprozessualen
Aussagefreiheit durch Verwertungs-
verbote bei auRerstrafrechtlichen
Aussage- und Mitwirkungspflichten
NStZ 1984, 529

Das Prinzip der Aussagefreiheit im
Strafprozefirecht
JA 1984, 407

Abschied von der Hauptverhandlung
NStZ 1998, 235

Faires Verfahren: Gewahrleistung im
Grundgesetz der Bundesrepublik
Deutschland

Kehl am Rhein Strafburg 1984
zitiert: Do6rr (1984)

Strafprozefirecht
3. Auflage Berlin 1929
zitiert: Dohna (1929)

Zur Spielraumtheorie als der Grund-
lage der Strafzumessungslehre des
Bundesgerichtshofes

JZ 1967, 41

Gedanken zur Strafzumessung
JZ 1968, 209

Das schlechte Gewissen des
Strafrichters

in: Festschrift fir Bockelmann
Minchen 1979

zitiert: Dreher FS Bockelmann (1979)



Dirkop, Marlis

Eisenberg, Ulrich

Engelhard, Herbert

Engels, Dieter/

Frister, Helmut

Erbs, Georg

Erdmann, Willi

Eser, Albin

derselbe

Fabricius, Dirk

Feuerbach, Paul Johann
Anselm

Fezer, Gerhard

derselbe

Der Angeklagte
Minchen 1977
zitiert: DUrkop (1977)

Beweisrecht der StPO
3. Auflage Minchen 1999
zitiert: Eisenberg (1999)

Die Vernehmung des Angeklagten und
die damit zusammenhdngenden Probleme
ZStW 58 (1939), 335

Nichtdffentliches Verfahren vor dem
Strafrichter?
ZRP 1981, 111

Unzuldssige Vernehmungsmethoden
Probleme des § 136a StPO
NJW 1951, 386

Der Selbstbeglnstigungsgedanke im
Strafrecht

Diss Goé6ttingen 1969

zitiert: Erdmann (1969)

Aussagefreiheit und Beistand des
Verteidigers im Ermittlungsverfahren
ZStW 1979 (1967), 565

Der Schutz vor Selbstbezichtigung im
deutschen Strafprozefrecht

in: Deutsche Strafrechtliche Landes-
referate zum IX. Internationalen
Kongrefs flir Rechtsvergleichung
herausgegeben von Hans-Heinrich Je-
schek Berlin 1974

zitiert: Eser (1974)

Selbst-Gerechtigkeit
Bonn Baden-Baden 1996
zitiert: Fabricius (1996)

Betrachtungen Uber das Geschworenen-
Gericht

Landshut 1813

zitiert: Feuerbach (1813)

Grundfalle zum Verlesungs- und Ver-
wertungsverbot im Strafprozef’

JuS 1978, 104

Anmerkung zum Urteil des BGH vom 28.



derselbe

derselbe

derselbe

derselbe

Fincke, Martin

Fischer, Bianca

Freisler, Roland

derselbe

Frisch, Wolfgang

April 1987 - 5 StR 666/86 - BGHSt
34, 362 = Jz 87, 936 = JR 88, 426 =
Stv 87, 282

Jz 1987, 937

Anmerkung zu BGH Beschlufi vom
27.02.1992 5 StR 190/91
JR 1992, 385

Anmerkung zu BGH Urteil vom
12.10.1993 - 1 StR 475/93
JZ 1994, 686

Reduktion von Beweiserfordernissen -
Systemverandernde Tendenzen in der
tatrichterlichen Praxis und der Ge-
setzgebung

StV 1995, 263

Anmerkung zum Vorlagebeschlufd des
BGH vom 20.12.1995 - 5 StR 680/94
(NStzZ 1996, 200)

NStZ 1996, 289

Verwertbarkeit von Aussagen des
nicht belehrten Beschuldigten
NJW 1969, 1014

Divergierende Selbstbelastungs-
pflichten nach geltendem Recht
Berlin 1979

zitiert: Fischer (1979)

Grundzlge des kommenden Strafverfah-
rensrechts

Sondedruck Deutsches Strafrecht
1935, Heft 8/9

zitiert: Freisler (1935)

Grundzlge des kommenden Strafverfah-
rensrechts
DStR 1939, 228

Gegenwartiger Stand und Zukunftsper-
spektiven der Strafzumessungsdogma-
tik

Das Recht der Strafzumessung im
Lichte der systematischen Darstel-
lungen von Hans-Jurgen Bruns und
Franz Pallin, Teil I und II

ZStW 99 (1987), 349 und 751



Frister, Helmut

derselbe

derselbe

Fuchs, Herbert

Fuhrmann, Hans

Geerds, Friedrich

Gegenfurtner, August

Gerland, Heinrich

Gerland, Heinrich/
Heilbron, Brigitte

Gbdssel, Karl Heinz

Gétting, Bert

Schuldprinzip, Verbot der Verdachts-
strafe und Unschuldsvermutung als
materielle Grundprinzipien des
Strafrechts

Berlin 1988

zugleich Diss Bonn 1986

zitiert: Frister (1988)

Der Ligendetektor - Zulassiger Sach-
beweis oder unzulédssige Vernehmungs-
methode?

ZStW 106 (1994), 303

Besprechung von: JUrgen Wolter
(Hrsg.), Zur Theorie und Systematik
des Strafprozefrechts

GA 1999, 85

Anmerkung zu OLG Jena, 2. StrS, Ur-
teil vom 02.10.1925 - S 133/25
JW 1926, 2234

Das Schweigen des Angeklagten in der
Hauptverhandlung
JR 1965, 417

Auskunftsverweigerungsrecht oder
Schweigebefugnis?

in: Festschrift fir Ulrich Stock zum
70. Geburtstag am 08. Mai 1966,
herausgegeben von Glinter Spendel
Warzburg 1966

zitiert: Geerds FS Stock (1966)

Zum Recht des Angeklagten auf
Schweigen in Verkehrsstrafsachen
DAR 1966, 098

Der deutsche Strafprozess
Mannheim 1927, Neudruck RAalen 1977
zitiert: Gerland (1927/1977)

Strafprozefs und Gerichtsverfassung
ZStW 55 (1936), 712

Die Beweisverbote im Strafverfah-
rensrecht der Bundesrepublik
Deutschland

GA 1991, 483

Gesetzliche Strafrahmen und Strafzu-
messungspraxis



Goldschmidt, James

Goldschmidt, Lazarus

Gropp, Walter

Grinwald, Gerald

derselbe

derselbe

derselbe

derselbe

derselbe

derselbe

Ginther, Hans-Ludwig

Frankfurt/M. Berlin Bern New York
Paris Wien 1997

zugleich Diss GoOttingen 1997
zitiert: Gob6tting (1997)

Der Prozess als Rechtslage
Berlin 1925 Neudruck RAalen 1962
zitiert: Goldschmidt (1925/ 1962)

Der Babylonische Talmud, Achter Band
Berlin 1933
zitiert: Goldschmidt (1933)

Zum verfahrenslimitierenden Wir-
kungsgehalt der Unschuldsvermutung
Jz 1991, 804

Zur Anklindigung von Strafmilderung
fir den Fall des Gestandnisses
NJW 1960, 1941

Beweisverbote und Verwertungsverbote
im Strafverfahren
JZ 1966, 489

Anmerkung zu den Entscheidungen des
BGH vom 31.05.1968 - 4 StR 19/68 -
JZ 1968, 749 und vom 30.04.1968 - 1
StR 625/67 - JZ 1968, 750

JZ 1968, 752

Anmerkung zum Beschlufs des BGH vom
22.10.1975 - 1 StE 1/74 - JZ 1976,
763 sowie zum Beschluf’? des BVerfG
vom 21.01.1976 - 2 BvR 941/75 - JZ
1976, 766

JZ 1976, 767

Menschenwlirde im Strafprozef
StV 1987, 453

Anmerkung zum Urteil des BGH vom 28.
April 1987 - 5 StR 666/86 (BGHSt 34,
362 = StV 1987, 282 = JZ 1988, 426)
StV 1987, 470

Das Beweisrecht der Strafprozeford-
nung

Baden-Baden 1993

zitiert: Grlinwald (1993)

Die Schweigebefugnis des Tatverdach-



Haas, Gunter

derselbe

Haberstroh, Dieter

Haffke, Bernhard

Hamm, Rainer

derselbe

Hanack, Ernst-Walter

derselbe

Hassemer, Winfried

Hassemer

tigen im Straf- und Bufigeldverfahren
aus verfassungsrechtlicher Sicht
GA 1978, 193

Columbo - Lésegeld flr eine Leiche
oder: Columbo und das nemo-tenetur-
Prinzip

NJW 1996, 1120

Der Beschuldigte als Augenscheinsob-
jekt
GA 1997, 368

Unschuldsvermutung und Rechtsfol-
genausspruch
NStZ 1984, 289

Tiefenpsychologie und Generalpraven-
tion
Aarau und Frankfurt am Main 1976

Staatliche Hilfe bei der Suche nach
Verteidigern - Verteidigerhilfe zur
Begrindung von Verwertungsverboten

NJW 1996, 2185

Monokeltests und Menschenwirde
NJW 1999, 922

Die Rechtsprechung des Bundesge-
richtshofs zum Strafverfahrensrecht
(Band 11 - 22 der Amtlichen Samm-
lung)

Jz 1971, 168

Vereinbarungen im Strafprozefl, ein
besseres Mittel zur Bewaltigung von
Grofdverfahren?
Stv 1987, 500

Pacta sunt servanda - auch im Straf-
prozef’? - BGH, NJW 1989, 2270
JuS 1989, 890

Anmerkung zu den Urteilen des BGH
vom 08.03.1990 - 2 StR 367/89 - NJW

1990, 1921 = StV 1990, 305 und vom
18.04.1990 - 3 StR 252/88 - NJW
1990, 1924 = NStz 1990, 399 = StV
1990, 295

JuS 1990, 939



Hassemer, Raimund/

Hippler, Gabriele

Hauck

Haussner

derselbe

Haymann, Hermann

Hegler, August

Heiland, Hans-GuUnther/
LUidemann, Christian

Heinitz, Ernst

Hellwig, Albert

derselbe

Henkel

Henkel, Heinrich

Informelle Absprachen in der Praxis
des deutschen Strafverfahrens
StV 1986, 360

Das Leugnen des Angeklagten als
Strafscharfungsgrund
ZStW 27 (1907), 926

Das Gestadndnis des Verbrechers
Archiv fir Kriminalanthropologie und
Kriminalistik 13-14 (1903), 267

Kriminalfdlle und anderes aus der
Litteratur

Archiv fir Kriminalanthropologie und
Kriminalistik 26 (1906), 221

Selbstanzeigen Geisteskranker
Halle/ Saale 1911
zitiert: Haymann (1911)

Zur Strafprozeflerneuerung
Stuttgart 1936
zitiert: Hegler (1936)

Machtdifferentiale in Figurationen
einfacher und hdherer Komplexitat
Kb&lner Zeitschrift fir Soziologie
und Sozialpsychologie 1992, 35

Strafzumessung und Persdnlichkeit
ZStW 63 (1951), 57

Gestadndnis und Leugnen des Angeklag-
ten als Strafzumessungsgrinde de le-
ge ferenda

MSchrKrim 8 (1911-12), 616

Psychologie und Vernehmungstechnik
bei Tatbestandsermittlungen
Stuttgart 1951

zitiert: Hellwig (1951)

Die Gestalt des kiUnftigen Strafver-
fahrens
DJZ 1935, Sp. 530

Strafverfahrensrecht

2.Auflage Stuttgart Berlin K&ln
Mainz 1968

zitiert: Henkel (1968)



Henschel, Arthur

derselbe

Herrmann, Joachim

Hientzsch, Ulf

Hilger, Hans

von Hippel, Robert

Hirsch, Glunter

Hirschberg, Max

Hbra, Knut

Hille, Werner

Die Vernehmung des Beschuldigten,
Der Gerichtssaal, Beilageheft zu
Band LXXIV

Stuttgart 1909

zitiert: Henschel (1909)

Der Gestandniszwang und das falsche
Gestandnis

Das Gestdndnis des Verbrechers
Archiv fir Kriminalanthropologie und
Kriminalistik 56/57 (1914), 10

Das Recht des Beschuldigten, vor der
polizeilichen Vernehmung einen Ver-
teidiger zu befragen - Der BGH
spricht mit gespaltener Zunge

NStZ 1997, 209

Arbeitsrechtslehren im Dritten Reich
und ihre historische Vorbereitung
Diss Marburg 1970

zitiert: Hientzsch (1970)

Anmerkung zum Beschluf? des LG Stutt-
gart vom 13.06.1985 - 14 Qs 48/85 -
NStZ 1985, 568
NStZ 1985, 569

Der deutsche Strafprozefl
Marburg 1941
zitiert: von Hippel (1941)

in: Strafgesetzbuch, Leipziger Kom-
mentar, Zweiter Band §8 32 bis 60,
herausgegeben von Hans Heinrich Je-
schek, Wolfgang Riefs, Glinther Willms
10. Auflage Berlin New York 1995
zitiert: LK-Hirsch (1995)

Das Fehlurteil im StrafprozefR
Stuttgart 1960
zitiert: Hirschberg (1960)

Wahrheitspflicht und Schweigebefug-
nis des Beschuldigten

Diss Frankfurt/ Main 1970

zitiert: Hbra (1970)

Anleitung zur Bemessung zeitiger
Freiheitsstrafen
DRiz 1951, 4



Jahn, Matthias

derselbe

Janke, Alexander

Jaworski, Ryszard

Jerouschek, Glnter

Jerusalem, Andreas

Joerden, Jan C.

Jonas

Jung, Richard

Kadelbach, Stefan

Kallmann, A.

von Karman, Elemer

Kaufmann, Michael

Anmerkung zum Urteil des BGH vom
05.11.1997 - 5 StR 504/97 - StV
1998, 652

StV 1998, 653

Ausforschung einer Beschuldigten
durch Wahrsagerin in der Untersu-
chungshaft - BGHSt 44, 129

Verstandigung und Absprachen im
Strafprozefs

Aachen 1997

zitiert: Janke (1997)

Der Ligendetektor auf dem Prlufstand
Kriminalistik 1990, 123

Jenseits von Gut und Bdse: Das Ge-
standnis und seine Bedeutung im
Strafrecht

ZStW 102 (1990), 793

Anmerkung zum Urteil des OLG Hamburg
vom 25. Januar 1966 - 2a Ss 57/65

(2)

NJW 1966, 1278

Verbotene Vernehmungsmethoden -
Grundfragen des § 136a StPO
JuS 1993, 927

Verteidigung und Gestandnis
JW 1927, 365

Unwahre Gestandnisse

Das Gestandnis des Verbrechers
Archiv fir Kriminalanthropologie und
Kriminalistik 28 (1908), 313

Anmerkung zum Beschluf? des OLG Dus-
seldorf vom 15.11.1991 - VI 14/89
(StVv 1992, 503 = NStz 1992, 349)
StV 1992, 504

Leugnende Angeklagte
GA 54 (1907), 230

Kriminalistische Beitréage
Archiv fir Kriminalanthropologie und

Kriminalistik 51 (1931), 326

Anmerkung zum Urteil des BGH vom



Kiehl, Walter H.

derselbe

Kindhduser, Urs

Kintzi, Heinrich

derselbe

derselbe

Kirsch, Stefan

Kleinknecht, Theodor

derselbe

20.06.1997 - 2 StR 130/97 (NStZz
1997, 609)
NStZ 1998, 474

Verwertungsverbot fur Beschuldigten-
vernehmung ohne vorherige Belehrung:
Der BGH korrigiert sich - Uberzeu-
gend?

NJW 1993, 501

Neues Verwertungsverbot bei unver-
standener Beschuldigtenbelehrung -
und neue Tucken fur die Verteidigung
NJW 1994, 1267

Rigepraklusion durch Schweigen im
Strafverfahren
NStz 1987, 529

Verstandigung im Strafverfahren
DRiZ 1992, 245

Anmerkung zum Urteil des BGH vom
20.02.1996 - 5 StR 679/95 (BGHSt 42,
46 = JR 1997, 77 = NJW 1996, 1763)
JR 1997, 78

Anmerkung zum Urteil des BGH vom
28.08.1997 - 4 StR 240/97 - JR 1998,
245 = BGHSt 43, 195

JR 1998, 249

Freiheit von Selbstbezichtigungs-
zwang?

in: Vom unmdéglichen Zustand des
Strafrechts,

herausgegeben vom Institut fir Kri-
minalwissenschaften Frankfurt/M.
Frankfurt/ Main Berlin Bern New York
Paris Wien 1995

zitiert: Kirsch (1995)

Gesetz zur Anderung der Strafprozef3-
ordnung und des Gerichtsverfassungs-
gesetzes (StPAG)

Entstehung und Hauptinhalt

JZ 1965, 153

Anmerkung zu BGH Urteil vom
26.10.1965 - 5 StR 415/65
JR 1966, 270



Klimke, Olaf

Klug, Oliver K.-F.

Knapp

Kdbhler, Michael

Kohler, Josef

Kohlhaas, Max

Krekeler, Wilhelm

Kroch, V.

Kruse, Michael

Kudlich, Hans

Kihl, Kristian

derselbe

Der Polygraphentest im Strafverfah-
ren
NStz 1981, 433

Zum Strafverfahren als Parteiprozef
ZRP 1999, 288

Literaturbericht; Besprechung von J.
Kohler, Rechte der deutschen Schutz-
gebiete.

IV. Das Banturecht in Ostafrika
ZStW 23 (1903), 837

ProzefRrechtsverhdltnis und Ermitt-
lungseingriffe
ZStW 107 (1995), 10

Uber die Amtsvergehungen
GA 54 (1907), 16

Der von aufen in die Sitzung ein-
greifende Behdrdenleiter der Staats-
anwaltschaft

DRiZ 1965, 294

Anmerkung zum Beschlufs des BGH wvom
19.10.1993 - 1 StR 662/93 (NStZ
1994, 196)

NStZ 1994, 196

Ein unwahres Gestandnis
Archiv fir Kriminalanthropologie und
Kriminalistik 27 (1907), 176

Urteilsabsprachen in der neuesten
Rechtsprechung des BGH
StraFo 2000, 146

Reden ist Silber, Schweigen ist Gold
- Zur ,Mit-HOr-Fallen“-Entscheidung
des Grof’en Strafsenats - BGH (GS),
NStz 1996, 502

JuS 1997, 696

Freie Beweiswlrdigung des Schweigens
des Angeklagten und der Untersu-
chungsverweigerung eines angehdrigen
Zeugen - BGHSt 32, 140

JuS 1986, 115

Anmerkung zum Urteil des BGH vom 09.
Mai 1985 - 1 StR 63/85 - BGHSt 33,



Kihne, Hans-Heiner

Kunert, Karl Heinz

Kurnicki

Lackner, Karl/ Kuhl, Kri-

stian

Lagodny, Otto

Laier, Frank

Leodolter, Ruth

Liepmann, Moritz

derselbe

von Liszt, Franz

217

StV 1986, 187

Rechtsmiffbrauch des Strafverteidi-
gers

NJW 1998, 3027

Wie weit schitzt die StrafprozefRord-
nung die Grundrechte des Beschuldig-
ten? Zu den Belehrungspflichten nach
§ 115 Abs.3, § 136 Abs. 1, § 1l63a

Abs. 3, 4 StPO i.d.F. des StPAG

MDR 1967, 539

Das Leugnen als Strafscharfungsgrund
DJZ 1906, 538

Strafgesetzbuch

22. Auflage Munchen 1997

Verdeckte Ermittler und V-Leute im
Spiegel von § 136a StPO als ,ange-
wandtem Verfassungsrecht" - zugleich
eine Analyse neuerer BGH-
Entscheidungen

StV 1996, 167

Mitwirkungspflichten des Angeklagten
zur Vermeidung einer Verfah-
rensaussetzung?

NJw 1977, 1139

Das Sprachverhalten von Angeklagten
bei Gericht

Kronberg/ Taunus 1975

zitiert: Leodolter (1975)

Die Psychologie der Vernehmung des
Angeklagten im deutschen Strafprozefd
ZStW 44 (1924), 647

,Gestandnis", in:

Handwdrterbuch der Rechtswissen-

schaften, herausgegeben von Fritz
Stier-Somlo und Alexander Elster,
Zweiter Band Berlin Leipzig 1927

zitiert: Liepmann (1927)

Strafrechtliche Aufsdtze und Vortra-
ge, Erster Band 1875 bis 1891
Kriminalpolitische Aufgaben

Berlin 1905



Lorenz, Frank Lucien

Lidemann, Christian/
Buffmann, Kai-D.

Margulies, Alexander

Marx

Massaro, Toni M.

Mayer, Max Ernst

Meile, Jos.

Meyer, Dieter

Meyer, J.

Meyer, Karlheinz

Meyer-Gofiner, Lutz

zitiert: von Liszt (1905)

,Operative Informationserhebung"“ im
Strafverfahren, ,Unverfigbares"“ und
Grundrechtsschutz durch ,institutio-
nelle Kontrolle™“

Jz 1992, 1000

Diversionschancen der Machtigen? Ei-
ne empirische Studie Uber Absprachen
im Strafprozef

KrimJd 21 (1989), 54

Ueber Selbstanklagen bei Paranoia
Archiv fir Kriminalanthropologie und
Kriminalistik 20 (1900), 91

Falsche Selbstbezichtigung und Mas-
sensuggestion
MSchrKrim 1913, 540

Das amerikanische Plea-Bargaining
System: Staatsanwaltschaftliches Er-
messen bei der Strafverfolgung

StV 1989, 454

Das Leugnen als Strafscharfungsgrund
ZStw 27 (1907), 921

Die Beweislehre des kanonischen Pro-
zesses

Paderborn 1925

zitiert: Meile (1925)

Die Entscheidung tber die Kosten (8§
464a I StPO) und die notwendigen
Auslagen (8 464a II StPO) - Gedanken
zur Auslegung des § 465 II StPO

MDR 1971, 357

Anmerkung zu BGH Urteil vom
02.04.1987 - 4 StR 46/87
JR 1988, 79

Anmerkung zum Urteil des BGH vom 09.
April 1986 - 3 StR 551/85 (BGHSt 34,
39 = JR 1987, 212

JR 1987, 215

Erwiderung zu den Ausfihrungen von
Michael Bohlander
NStz 1992, 579



derselbe

Meyer-Mews, Hans

Mezger, Edmund

Miebach, Klaus

Mittels, Heinrich/
Lieberich, Heinz

Mittermaier,
Anton

Carl Joseph

derselbe

Mo6sl, Albert

Moos, Ruth

Miller, Egon

derselbe

Miller-Dietz, Heinz

Strafprozeffordnung
42 . Auflage Minchen 1995
zitiert: Meyer-Gofiner (1995)

Die ,in dubio contra reo“-
Rechtsprechungspraxis bei Aussage-
gegen-Aussage-Delikten

NJW 2000, 916

Die Beschuldigtenvernehmung auf psy-
chologischer Grundlage
ZStW 40 (1919), 152

Der teilschweigende Angeklagte
NStz 2000, 234

Deutsche Rechtsgeschichte
19. Auflage Munchen 1992
zitiert: Mitteis/ Lieberich (1992)
Deutsches Strafverfahren, Teil 1 und
2

4. Auflage 1845

Nachdruck Goldbach 1996

zitiert: Mittermaier (1845/1996)

Das englische, schottische und nord-
amerikanische Strafverfahren
Erlangen 1851

Neudruck Goldbach 1997

zitiert: Mittermaier (1851/1997)

Tendenzen der Strafzumessung in der
Rechtsprechung des Bundesgerichts-
hofs

DRiZ 1979, 165

Das Gestandnis im Strafverfahren und
in der Strafzumessung

Diss Go6ttingen 1983

zitiert: Moos (1983)

Strafverteidigung
NJw 1981, 1801

Anmerkung zum Urteil des BGH vom 12.
Januar 1996 - 5 StR 756/94 - BGHSt
42, 15
StV 1996, 358

Die Stellung des Beschuldigten im



Nacke, P.

Naucke, Wolfgang

Nestler-Tremel, Cornelius

derselbe

Neuhaus, Ralf

Nickl, Rolf

Niederreuther

Niemdéller, Martin

Niethammer, Emil

Nothacker, Gerhard

Strafprozefl
ZStW 93 (1981), 1177

Erpressung von wahren und falschen
Gestandnissen

Archiv fir Kriminalanthropologie und
Kriminalistik 25 (1905), 377

Schwerpunktverlagerungen im Straf-
recht
KritVv 76 (1993), 135

Der Handel um die Funktionstlichtig-
keit der Strafrechtspflege
DRiz 1988, 288

Der ,deal"“ aus der Perspektive des
Beschuldigten
KJ 22 (1989), 448

Zur Notwendigkeit der qualifizierten
Beschuldigtenbelehrung - Zugleich
Anmerkung zu LG Dortmund NStz 1997,
356

NStz 1997, 312

Das Schweigen des Beschuldigten und
seine Bedeutung flr die Beweiswlrdi-
gung

Diss Mlnchen 1978

zitiert: Nickl (1978)

Die Wahrheitspflicht der ProzefRbe-
teiligten im Lichte der Strafrechts-
reform

GS 109 (1937), 64

Absprachen im Strafprozef’
StV 1990, 34

Der Kampf um die Wahrheit im Straf-
verfahren

in: Festschrift fir Wilhelm Sauer zu
seinem 70. Geburtstag am 24. Juni
1949

Berlin 1949

zitiert: Niethammer FS Sauer (1949)

Das Absehen von der Verfolgung im
Jugendstrafverfahren (§ 45 JGG)
JZ 1982, 57



Nothhelfer, Martin

NS-Rechtswahrerbund

Oetker, F.

Ostermeyer, Helmut

derselbe

derselbe

Paeffgen, Hans Ulrich

Paulsen, Monrad G.

Pawlik, Michael

Peters, Karl

derselbe

derselbe

Die Freiheit von Selbstbezichti-
gungszwang

Heidelberg 1989

zitiert: Nothhelfer (1989)

Neuordnung des Strafverfahrensrechts
Berlin 1937
zitiert: NS-Rechtswahrerbund (1937)

Gedanken zur Reform des deutschen
Strafrechts und Strafprozeflirechts
GS 104 (1937), 1

Die Regelstrafe. Ein Versuch zur
Linderung des Unbehagens bei der
Strafzumessung
NJW 1966, 2301

Der schweigende Beschuldigte
NJW 1967, 915

Anmerkung zu dem Urteil des OLG Ol-
denburg vom 28.01.1969 (NJW 1969,
806)

NJW 1969, 1187

Strafproze im Umbruch oder: Vom un-
mdglichen Zustand des StrafprozefR-
rechts

StV 1999, 625

Grundzlge des amerikanischen Straf-
prozesses
ZStW 77 (1965), 635

Verdeckte Ermittlungen und das
Schweigerecht des Beschuldigten
GA 1998, 378

Die kriminalpolitische Stellung des
Strafrichters bei der Bestimmung der
Strafrechtsfolgen

Berlin 1932

zitiert: Peters (1932)

Fehlerquellen im Strafprozefl
1. Band Karlsruhe 1970
2. Band Karlsruhe 1972
3. Band Karlsruhe 1974

Eine Antwort auf Undeutsch: Die Ver-
wertbarkeit unwillklUrlicher Aus-



derselbe

Pfeiffer, Gerd

Pfenninger, Hans F.

Pléger, Rainer

Prittwitz, Cornelius

PrUfer, Hans

Radbruch, Gustav

Ransiek, Andreas

Ratz, Paul

Reik, Theodor

druckserscheinungen bei der Aussa-
genwlrdigung
ZStW 87 (1975), 663

Anmerkung zum Urteil des BGH vom
05.12.1986 - 2 StR 301/86 (StV 1987,
374)

Stv 1987, 375

in: StrafprozeRordnung, Pfeiffer/
Thomas, Minchen 1995
zitiert: Pfeiffer (1995)

Die Wahrheitspflicht des Beschuldig-
ten im Strafverfahren

in: Festschrift fir Theodor Rittler
zU seinem achtzigsten Geburtstag
Innsbruck 1957

zitiert: Pfenninger (1957)

Die Mitwirkungspflichten des Be-
schuldigten im deutschen Strafver-
fahren von den Anfangen im germani-
schen Rechtsgang bis zum Ende des
gemeinen Inquisitionsprozesses

Diss Bochum 1982

zitiert: Pldger (1982)

Der Ligendetektor im Strafprozefd
MDR 1982, 886

Das fragwlrdige Gestandnis
StV 1998, 232

Gesamtausgabe, Band 8, Strafrecht
bearbeitet von Arthur Kaufmann
Heidelberg 1998

zitiert: Radbruch (1998)

Belehrung Uber Aussagefreiheit und
Recht der Verteidigerkonsultation:
Folgerungen fir die Beschuldigten-
vernehmung

StV 1994, 343

Grundsatze eines neuen Zivilprozes-
ses
AcP 21 (1935), 1

Gestandniszwang und Strafbedlrfnis
Leipzig Wien ZUrich 1925
neu aufgelegt von Tilman Moser



Reif’, Wolfram

derselbe

Rejewski, Erwin

Renzikowski, Joachim

Rex, Erhard

Riesch

derselbe

derselbe

derselbe

derselbe

derselbe

(Hrsg.) Frankfurt/ Main 1971
zitiert: Reik (1925)

Gesetzliche Auskunftsverweigerungs-
rechte bei Gefahr der Strafverfol-
gung im 6ffentlich-rechtlichen Ver-
fahren

NJW 1982, 2540

Besteuerungsverfahren und Strafver-
fahren

Kdln 1987

zugleich Habil Bonn

zitiert Reif’s (1987)

Unterbliebener Hinweis auf die ,Aus-
sagefreiheit™ des Beschuldigten als
Revisionsgrund?
NJW 1967, 1999

Die férmliche Vernehmung des Be-
schuldigten und ihre Umgehung
JZ 1997, 710

Verstandigung im Strafverfahren
DRiZ 1991, 31

Prozefdbetrug und Wahrheitspflicht
DStR 1934, 9

Die Vernehmung des Beschuldigten im
Strafprozefs
JA 1980, 293

Besprechung von: Matthias Delvo, Der
Luigendetektor im Strafprozefl der
U.S.A.

GA 1984, 140

Anmerkung zum Urteil des BGH vom 29.
Oktober 1992 - 4 StR 126/92 - BGHSt
38, 372

JR 1993, 334

Anmerkung zum Beschlufs des BGH vom
13. Mai 1996 - GSSt 1/96 (NStz 1996,
502)

NStZ 1996, 505

Anmerkung zum Beschlufs des BGH wvom
19. Oktober 1999 - 4 StR 86/99 -
NStZ 2000, 96



Rill, Hans-Georg/
Vossel, Gerhard

Ritter, Joachim Friedrich

Rénnau, Thomas

derselbe

Rogall, Klaus

derselbe

derselbe

derselbe

derselbe

NStz 2000, 98

Psychophysiologische Taterschaftsbe-
urteilung (,LUgendetektion", ,Poly-
graphie"“): Eine kritische Analyse
aus psychophysiologischer und psy-
chodiagnostischer Sicht

NStz 1998, 481

Friedrich von Spee Cautio Criminalis
oder Rechtliches Bedenken wegen der
Hexenprozesse

Neuauflage der 2. Auflage Frankfurt/
Main 1632

Weimar 1939

zitiert: Ritter (1939)

Die Absprache im Strafprozef
Baden-Baden 1990

zugleich Diss Kiel 1989
zitiert: Rb6nnau (1990)

Die neue Verbindlichkeit bei den
strafprozessualen Absprachen
wistra 1998, 49

Die Miffachtung des Verbots der
Selbstbelastung im geltenden und
kommenden Abgabenrecht

ZRP 1975, 278

Der Beschuldigte als Beweismittel
gegen sich selbst

Berlin 1977

zitiert: Rogall (1977)

Gegenwartiger Stand und Entwicklung-
stendenzen der Lehre von den straf-
prozessualen Beweisverboten

ZStW 91 (1979), 1

Anmerkung zum Beschlufs des OLG
Karlsruhe vom 06.09.1988 - (NStZ
1989, 287)

NStz 1989, 288

Beweisverbote im System des deut-
schen und des amerikanischen Straf-
verfahrensrechts

in: Zur Theorie und Systematik des
Strafprozeflrechts, herausgegeben wvon
JUirgen Wolter



derselbe

Roschmann, Christian

Rosenblatt, Josef

Rosenfeld, Ernst Heinrich

Roxin, Claus

derselbe

derselbe

derselbe

derselbe

derselbe

derselbe

Neuwied Kriftel Berlin 1995
zitiert: Rogall (1995)

in: Systematischer Kommentar zur
Strafprozeffordnung und zum Gerichts-
verfassungsgesetz

17. Aufbaulieferung Dezember 1997
Frankfurt/ Main

zitiert:8K-Rogall (1997)

Das Schweigerecht des Beschuldigten
im StrafprozefR; seine rechtlichen
und faktischen Grenzen

Diss Bremen 1983

zitiert: Roschmann (1983)

Skizzen aus der Mappe eines Verthei-
digers. Gestandnis ohne Schuld.
GA 31 (1883), 446

Der Reichs-Strafprozess
Berlin 1901
zitiert: Rosenfeld (1901)

Anmerkung zu BGH Beschlufi vom
27.02.1992 - 5 StR 190/91 (BGHSt 38,
214)

JZ 1992, 923

Strafverfahrensrecht
23. Auflage Minchen 1993
zitiert: Roxin (1993)

Anmerkung zum Urteil des BGH vom
29.10.1992 - 4 StR 126/92 (BGHSt 38,
372)

JZ 1993, 426

Nemo tenetur: Die Rechtsprechung am
Scheideweg
NStZ 1995, 465

Zum HOrfallen-Beschlul? des GrofRken
Senats fir Strafsachen
NStZ 1997, 18

Das Recht des Beschuldigten auf Ver-
teidigerkonsultation in der neuesten
Rechtsprechung

JZ 1997, 343

Zur Rechtsstellung der Staatsanwalt-



derselbe

Rickel, Christoph

RlUping, Hinrich

Salditt, Franz

derselbe

Salger, Carsten A.

Schafer, Gerhard

Schafer, Herbert

Schafer, Karl

Scheffler, Friedrich

Scherer, Thomas K.

schaft damals und heute
DRiZ 1997, 109

Anmerkung zu den Urteilen des BGH
vom 24. Juli 1998 - 3 StR 78/98 -
NStZ 1999, 145 und vom 21. Juli 1998
- 5 StR 302/97 - NStZ 1999, 147

NStZ 1999, 149

Verteidigertaktik bei Verstandigun-
gen und Vereinbarungen im Strafver-
fahren

NStZ 1987, 297

Zur Mitwirkungspflicht des Beschul-
digten und Angeklagten
JR 1974, 135

25 Jahre Miranda
GA 1992, 51

Anmerkung zum Urteil des BGH vom
19.01.1999 - 1 StR 171/98 (NStZ
1999, 420)

NStz 1999, 420

Das Schweigerecht des Beschuldigten
Kd6ln Berlin Bonn Munchen 1998
zugleich Diss Freiburg/Brsg. 1994/95
zitiert: Salger (1998)

Die Praxis des Strafverfahrens
3. Auflage Stuttgart Berlin Kéln
1992

zitiert: Schafer (1992)

Rechtsgesprach und Verstadndigung im
Strafprozefs
DRiZ 1989, 294

Einige Bemerkungen zu dem Satz ,nemo
tenetur se ipsum accusare™“

in: Festschrift fiir Hanns Dlnnebier

zum 75. Geburtstag am 12. Juni 1982

Berlin New York 1982

zitiert: Schafer FS DlUnnebier (1982)

Prozefdgesinnung und Prozeflbetrug
DStR 1939, 204

Anmerkung zum Beschlufs des BverfG
vom 15.10.1997 - 2 BvR 1211/97



Schlehofer, Horst

Schlothauer, Reinhold

Schltchter, Ellen

dieselbe

Schllchter, Ellen/

Radbruch, Jochen

Schmidhauser, Eberhard

Schmidt

Schmidt, Eberhard

derselbe

StraFo 1998, 16

Die Menschenwlrdegarantie des Grund-
gesetzes - absolute oder relative
Begrenzung staatlicher Strafgewalt?
GA 146 (1999), 357

Das falsche Gestandnis - ein Prozel3-
bericht
StV 1981, 39

Zur Relativierung der gerichtlichen
Aufklarungspflicht durch Verstandi-
gung im Strafverfahren

in: Festschrift flr Glinter Spendel
zum 70. Geburtstag am 11. Juli 1992,
herausgegeben von Manfred Seebode
Berlin New York 1992

zitiert: Schlichter FS Spendel
(1992)

Wert der Form im Strafprozef

in: Zur Theorie und Systematik des
Strafprozeflirechts, herausgegeben wvon
JUirgen Wolter

Neuwied Kriftel Berlin 1995

zitiert: Schlichter (1995)

Anmerkung zum Urteil des BGH vom
21.07.1994 - 1 StR 83/94 (BGHSt 40,
211)

NStZ 1995, 354

Freikaufverfahren mit Strafcharakter
im StrafprozefR?
JZ 1973, 529

Leugnen ein Strafschiarfungsgrund?
DJz 1906, 876

Inquisitionsprozef’ und Rezeption
in: Festschrift der Leipziger Juri-
stenfakultat fiOr Dr. Heinrich Siber
zum 10. April 1940,

herausgegeben von der Leipziger Ju-
ristenfakultadt Leipzig 1941
zitiert: Eberhard Schmidt FS Siber
(1941)

Strafrechtspflege und Rezeption
ZStW 62 (1944), 232



derselbe

derselbe

derselbe

Schmidt, Hans Wolfgang

Schmidt-Hieber, Werner

derselbe

derselbe

derselbe

derselbe

derselbe

Schmidt-Leichner, Erich

derselbe

Lehrkommentar zur Strafprozeflordnung
und zum Gerichtsverfassungsgesetz
Nachtragsband I (StPO)

Géttingen 1967

zitiert: Eberhard Schmidt (1967)

Sinn und Tragweite des Hinweises auf
die Aussagefreiheit des Beschuldig-
ten

NJW 1968, 1209

Der Strafprozefl
Aktuelles und Zeitloses
NJIJW 1969, 1137

Zur Strafzumessung bei VerstdfRen ge-
gen das BTMG
MDR 1979, 884

Vereinbarungen im Strafverfahren
NJWw 1982, 1017

Hinweis auf die strafmildernden Wir-
kungen eines Gestandnisses?

in: Festschrift fir Rudolf Wasser-
mann zum sechzigsten Geburtstag
Darmstadt Neuwied 1985

zitiert: Schmidt-Hieber FS Wasser-
mann (1985)

Verstandigung im Strafverfahren
Minchen 1986
zitiert: Schmidt-Hieber (1986)

Der strafprozessuale ,Vergleich"
illegale Kungelei?
StV 1986, 355

Absprachen im Strafprozefs - Privileg
de Wohlstandskriminellen?
NJW 1990, 1884

Absprachen im Strafprozef? - Rechts-
beugung und Klassenjustiz?
DRiZ 1990, 321

Ist und bleibt Schweigen des Be-
schuldigten zweischneidig?
NJW 1966, 189

Anmerkung zu BGH, Urteil vom
5.4.1966 - 1 StR 26/66 - und BGH,



Schneider, Hans

Schneider, Hartmut

derselbe

Schneider, Lothar

Schdén, P. Anton

Schoene, Heiko

Schoetensack, A./
Loewe, W.

Schorn, Hubert

Schreieder, Horst

Urteil vom 22.6.1966 — 2 StR 160/66
NJW 1966, 1718

Das Ermachtigungsgesetz vom 24. Marz
1933

2. Auflage Erscheinungsort und -jahr
unbekannt, herausgegeben in der
Schriftenreihe der Bundeszentrale
fir Heimatdienst, Heft 10

Uberlegungen zur Zul&ssigkeit des
Aushorchens von Inhaftierten durch
V-Leute unter Einsatz technischer
Hilfsmittel

JR 1996, 401

Uberlegungen zur strafprozessualen
Zulassigkeit heimlich durchgefihrter
Stimmenvergleiche

GA 1997, 371

Nonverbale Zeugnisse gegen sich
selbst

TUbingen 1991

zugleich Diss Tdbingen 1990
zitiert: Schneider (1991)

Pastoralfalle: Ist der Angeklagte in
einem Strafprozesse verpflichtet,
vor Gericht seine Schuld zu geste-
hen?

Theologisch-Praktische Quartals-
schrift 1936, 783

Die Regelstrafe. Ein Versuch zur
Linderung des Unbehagens bei der
Strafzumessung
NJW 1967, 1118

Grundfragen des neuen Strafverfah-
rensrechts

Stuttgart 1937

zitiert: Schoetensack/ Loewe (1937)

Die Flrsorgepflicht im Strafverfah-
ren
MDR 1966, 639

Die Stellung des Beschuldigten im
Hinblick auf die Aussage nach for-
mellem und materiellem Strafrecht
ZUrich 1968



zitiert: Schreieder (1968)

Schiinemann, Bernd Die Belehrungspflichten der 8§ 243
IV, 136 n.F. StPO und der BGH
MDR 1969, 101

derselbe Die Verstandigung im Strafprozefl -
Wunderwaffe oder Bankrotterklarung
der Verteidigung?
NJW 1989, 1895

derselbe Informelle Absprachen und Vertrau-
ensschutz im Strafverfahren
JZ 1989, 984

derselbe Absprachen im Strafverfahren? Grund-
lagen, Gegenstande und Grenzen
Gutachten B flr den 58. Deutschen
Juristentag
Minchen 1990
zitiert: Schinemann Gutachten (1990)

derselbe Entformalisierung des Ermittlungs-
verfahrens
Kriminalistik 1990, 131

derselbe Die informellen Absprachen als Uber-
lebenskrise des deutschen Strafver-
fahrens

in: Festschrift fir Jlrgen Baumann
zum 70. Geburtstag 22. Juni 1992
Bielefeld 1992

zitiert: Schinemann FS Baumann
(1992)

derselbe Wetterzeichen einer untergehenden
Strafkultur? Wider die falsche Pro-
phetie des Absprachenelysiums
StV 1993, 657

derselbe Der Richter im Strafverfahren als
manipulierter Dritter? - Zur empiri-
schen Bestatigung von Perseveranz-
und SchulterschluBeffekt
in:Verfahrensgerechtigkeit, heraus-
gegegeben von Bierbrauer/ Gottwald/
Birnbreier-Stahlberger
Kéln 1995
zitiert: Schinemann (1995)

Schulhofer, Stephen J. The Unconstitutionality of Plea Bar-
gaining



derselbe

Schwabe, JUrgen

derselbe

Seebode, Manfred

derselbe

Seibert, Claus

derselbe

Seier, JlUrgen

Seitz, Helmut

Sello, Erich

Siegert, Karl

derselbe

Harvard Law Review 83 (1969-1970),
1387

Is Plea Bargaining inevitable?
Harvard Law Review 97 (1984), 1037

Rechtsprobleme des ,Liugendetektors™
NJW 1979, 576

Der ,Lugendetektor"“ vor dem Bundes-
verfassungsgericht
NJW 1982, 367

Uber die Freiheit, die eigene Straf-
verfolgung zu unterstltzen
JA 1980, 493

Anmerkung zum Urteil des BGH vom 28.
April 1987 - 5StR 666/86 (BGHSt 34,
362)

JR 1988, 427

Fehler bei der Strafzumessung
MDR 1952, 457

Das Schweigen des Angeklagten
NJwW 1965, 1706

Der strafprozessuale Vergleich im
Lichte des § 136a StPO
JZ 1988, 683

Anmerkung zum Anfragebeschlufd des
BGH vom 22.03.2995 - 5 StR 680/94
(NStZ 1995, 410)

NStZ 1995, 419

Die IrrtUmer der Strafjustiz und ih-
re Ursachen

Erster Band: Todesstrafe und lebens-
langliches Zuchthaus in richterli-
chen Fehlspriichen neuerer Zeit
Berlin 1911

zitiert: Sello (1911)

Nationalsozialistischer Strafprozef
ZStW 54 (1935), 14

Besprechung von: Vittorio Grevi, ne-
mo tenetur se detegere
GA 1975, 156



Sinner, Stefan

derselbe

derselbe

Siolek, Wolfgang

Spendel, GlUnter

derselbe

derselbe

Stamp, Frauke

Steinke, Wolfgang

Stern, Steffen

Sternberg-Lieben,

Stock, Ulrich

Der Vergleich im neuen italienischen
Strafverfahren und die deutsche Dis-
kussion um Absprachen

ZRP 1994, 478

Der Vertragsgedanke im Strafrecht
Frankfurt/ Main Berlin Bern New York
Paris Wien 1999

zugleich Diss Frankfurt/ Main 1998
zitiert: Sinner (1999)

Anmerkung zum Urteil des BGH vom 17.
November 1999 - 2 StR 313/99
StV 2000, 289

Verstandigung im Strafverfahren -
eine verfassungswidrige Praxis!
DRiZ 1989, 321

Zur Lehre vom Strafmass
Frankfurt/ Main 1954
zitiert: Spendel (1954)

§ 51 Abs. 2 StGB und das Problem der
Strafzumessung
NJW 1956, 775

Die Begrindung des richterlichen
Strafmafies
NJW 1964, 1758

Die Wahrheit im Strafverfahren
Baden-Baden 1998

zugleich Diss Kiel 1998
zitiert: Stamp (1998)

Ligendetektor zugunsten des Beschul-
digten?
MDR 1987, 535

Der Gestandniswiderruf als forensi-
sches Erkenntnisproblem
StV 1990, 563

Die ,H6rfalle“ - Eine Falle fUr die
rechtsstaatliche Strafverfolgung?
Jura 1995, 299

Zur Strafprozeflerneuerung
Leipzig 1935
zitiert: Stock (1935)



Stratenwerth, GUnter

Streck, Michael

Stree, Walter

Streng, Franz

derselbe

Stuimpfler, Hermann

Stlrner, Rolf

Trdéndle, Herbert

Trdndle, Herbert/ Fi-
scher, Thomas

Tzschach, Werner

Undeutsch, Udo

Tatschuld und Strafzumessung
Tibingen 1972
zitiert: Stratenwerth (1972)

Der Beschlufs des Bundesverfassungs-
gerichts zum strafrechtlichen Ver-
wertungsverbot bei Aussagen des Ge-
meinschuldners und seine Auswirkun-
gen im Steuerstrafrecht

StV 1981, 362

in: Strafgesetzbuch, Adolf Schodénke/
Horst Schrdder

25. Auflage Minchen 1997

zitiert: Sch-Sch-Stree (1997)

Schuld, Vergeltung, Generalpraventi-
on

Eine tiefenpsychologische Rekon-
struktion strafrechtlicher Zentral-
begriffe

ZStW 92 (1980), 637

Strafrechtliche Sanktionen: Grundla-
gen und Anwendung

Stuttgart Berlin K&éln 1991

zitiert: Streng (1991)

Das Schweigen im Strafverfahren oder
Bufdgeldverfahren
DAR 1973, 1

Strafrechtliche Selbstbelastung und
verfahrensfdrmige Wahrheitsermitt-
lung

NJWw 1981, 1757

Uber den Umgang des Richters mit den
anderen Verfahrensbeteiligten
DRiZ 1970, 213

Strafgesetzbuch und Nebengesetze
49. Auflage Minchen 1999

Schweigen verboten?
DAR 1973, 286

Die Verwertbarkeit unwillklrlicher
Ausdruckserscheinungen bei der Aus-
sagenwlrdigung

Eine Anfrage von psychologischer
Seite



derselbe

derselbe

derselbe

Unger

Uphoff, Roland

Ventzke, Klaus-Ulrich

Volckart, Bernd

Weigend, Thomas

derselbe

derselbe

ZStW 87 (1975), 650

Die Untersuchung mit dem Polygraphen
(,LlUgendetektor™)
Kriminalistik 1977, 193

Die Leistungsfadhigkeit der heutigen
Methoden der psychophysiologischen
Taterschaftsermittlung

MSchKrim 1979, 228

Untersuchung mit dem Polygraphen

(,Ligendetektor"“) - eine wissen-
schaftliche Methode zum Nachweis der
Unschuld

FamRZ 1996, 329

Anmerkung zu RG, 2. Senat v. 30. Mai
1929; 2 D 1072/28
JWw 1930, 713

Die deutsche Strafzumessung unter
dem Blickwinkel amerikanischer
Strafzumessungsrichtlinien
Aachen 1998

zugleich Diss Bielefeld 1997
zitiert: Uphoff (1998)

Anmerkung zum Urteil des BGH vom 21.
Mai 1996 - 1 StR 154/96 (BGHSt 42,
170)

StV 1996, 524

Das Verwertungsverbot flr LlUgende-
tektortests
R & P 1998, 138

Strafzumessung durch die Parteien -
Das Verfahren des Plea Bargaining im
amerikanischen Recht

ZStW 94 (1982), 200

Absprachen in auslandischen Straf-
verfahren

Freiburg 1990

zitiert: Weigend (1990)

Abgesprochene Gerechtigkeit
Effizienz durch Kooperation im
Strafverfahren?

JZ 19590, 774



derselbe

derselbe

Wessels, Johannes

Weflau, Edda

dieselbe

Widmaier,

Gunter

Wimmer, August

derselbe

Wolf, Erik

Wolfe, Tom

Wolff, Heinrich Amadeus

Wolfslast,

Gabriele

Eine Prozefordnung flr abgesprochene
Urteile?
NStZ 1999, 57

Anmerkung zum Beschlufs des BGH vom
19.10.1999 - 4 StR 86/99 - StV 2000,
4

Stv 2000, 63

Schweigen und Leugnen im Strafver-
fahren
JuS 1966, 169

Opferschonendes Prozefdverhalten als
Strafmilderungsgrund?
KJ 26 (1993), 461

Zwang, Tauschung und Heimlichkeit im
Strafverfahren
ZStW 110 (1998), 1

Der strafprozessuale Vergleich
StV 1986, 357

Gestehen und Leugnen im StrafprozefR
ZStW 50 (1930), 538

Die Strafzumessungstatsachen im Pro-
zeld
NJW 1947/48, 126 und 176

Zur Stellung des Beschuldigten im
Strafverfahren
ZAkDR 1937, 177

The Bonfire of the Vanities

Toronto New York London Sydney Auck-
land 1987

zitiert: Wolfe (1987)

Selbstbelastung und Verfahrenstren-
nung

Das Verbot des Zwangs zur aktiven
Mitwirkung am eigenen Strafverfahren
und seine Ausstrahlungswirkung auf
die gesetzlichen Mitwirkungspflich-
ten des Verwaltungsrechts

Berlin 1997

zugleich Diss Speyer 1996

zitiert: Wolff (1997)

Beweisfihrung durch heimliche Ton-



bandaufzeichnung
NStz 1987, 103

Wollweber, Harald Anmerkung zu BGH, Urteil vom
07.01.1997 - 1 StR 666/96, NStZ
1997, 251

NStz 1998, 311

Wright, Douglass B. Plea Bargaining - A Necessary Tool
Connecticut Law Review 16 (1983-84),
1015

Wirtenberger, Thomas Ist die Anwendung des LlUgendetektors
im deutschen Strafverfahren zulas-
sig?

Jz 1951, 772

Wulffen, Erich Kriminalpsychologie
Berlin 1926
zitiert: Wulffen (1926)

Zacharias, Fred C. Justice in Plea Bargaining
William and Mary Law Review 39
(1998), 1121

Zierl, Gerhard Der Vergleich im Strafverfahren -
oder ,Tausche Gestandnis gegen Be-
wahrung"

AnwBl 1985, 505

Zschockelt, Alfons Die Urteilsabsprache in der Recht-
sprechung des BVerfG und des BGH
NStZ 1991, 305

derselbe Anmerkung zum Urteil des BGH vom
20.2.1996 - 5 StR 679/95 - BGHSt 42,
46

NStz 1996, 4459



Aussagefreiheit und Gestdndnisbonus

Erster Teil: Die Grundlagen der Aussagefreiheit

Erster Abschnitt: Das Problem

»Sie haben die Anklage des Staatsanwalts gehdért. Es steht Ih-
nen frei, sich zu den erhobenen Vorwilirfen zu dufSern oder nicht
zur Sache auszusagen. Falls Sie ein Gestdndnis ablegen, kénnte
das allerdings strafmildernd berlicksichtigt werden®.

So oder ahnlich wird ein Angeklagter von deutschen Strafge-
richten Uber seine Aussagefreiheit gemaf? § 243 IV 1 StPO be-
lehrt. Der Hinweis auf die strafmildernde Wirkung eines Ge-
stdndnisses ist gadngige Praxis. Der Angeklagte, der sich re-
gelmafdig in einer psychischen Ausnahmesituation befindet, wird
so vor die Wahl gestellt, entweder eine - relativ - mildere
Strafe sicher hinzunehmen oder in der Hoffnung auf einen Frei-
spruch zu schweigen. In letzterem Falle schweigt er auf eige-
nes Risiko. Denn wenn es gleichwohl zu einer Verurteilung
kommt, wird er - relativ - hdher bestraft, da er nicht in den
Genuf? der Strafmilderung fir ein Gestandnis kommt. Jeder Ange-
klagte - und zwar auch der unschuldig Angeklagte, worauf Da-
maska- zu Recht hinweist - wird so einem Gestandnisdruck ausge-
setzt; er sieht sich gezwungen, sein Recht auf Freiheit zur
Aussage ggf als prozefRtaktisches Mittel einsetzen zu mlissen.
Denn er ist damit konfrontiert, daf? das erkennende Gericht be-
reits das Hauptverfahren erdéffnet, mithin aufgrund der Akten-
lage einen hinreichenden Tatverdacht im Sinne des § 203 StPO
bejaht hat; in Haftsachen ist sogar ein dringender Tatverdacht
bejaht worden.

Der Angeklagte weifs also, daf’? die Richterbank, wvor der er
steht, zum gegenwartigen Zeitpunkt eine Verurteilung fir (zu-
mindest) Uberwiegend wahrscheinlich halt. In dieser Situation
bieten ihm dieselben Richter eine Strafmilderung fir ein Ge-
standnis an.

Es ist Gegenstand der vorliegenden Bearbeitung, die rechtliche
Zulassigkeit der skizzierten forensischen Praxis zu untersu-
chen. Bedenken ergeben sich insbesondere aus der Uberlegung,
dafs die Aussagefreiheit durch die in Aussicht gestellte Straf-
milderung im Ergebnis beeintrachtigt werden kénnte. Je erdrik-
kender die Beweislage - tatsdchlich oder auch nur aus der sub-
jektiven Sicht des Angeklagten - ist, desto mehr kann er sich
gendtigt fthlen, auf sein Schweigerecht zu verzichten und ein
Gestandnis abzulegen.

1 stV 1988, 398



Im ersten Teil sollen zunachst die Grundlagen der Aussagefrei-
heit erarbeitet werden. Es gilt, die historischen Wurzeln, die
rechtlichen Verankerungen sowie die Kautelen zu finden, unter
denen die Rechtsprechung Aussagefreiheit zugesteht.

Der zweite Teil befaflt sich mit der Frage, auf welche Weise
die Aussagefreiheit in die Strafzumessung ausstrahlt. Egal wie
sich der Angeklagte stellt, stets ist zu kldren, wie sich sein
prozessuales Verhalten - Schweigen, Leugnen, Gestehen - auf
die Bemessung der Strafe auswirkt. Da das Einverstdndnis mit
einem Ligendetektortest ebenfalls ein - duflerst sensibles -
Prozefdverhalten darstellt, wird dieser Punkt hier auch darge-
stellt.

Die eigentliche Frage, ob - und wenn ja, wie - ein Gestandnis-
bonus strafzumessungsrechtlich zu rechtfertigen ist, bildet
den Gegenstand des dritten Teils. Die hiergegen vorzubringen-
den Bedenken werden im vierten Teil gegenlbergestellt. Der
finfte Teil befaRt sich folgerichtig mit den Konseguenzen aus
den gefundenen Ergebnissen.

Abschliefend wird - im sechsten Teil - eine Parallele zur
rechtlichen Situation in den USA gezogen, wo das plea bargai-
ning ein (scheinbar) unverzichtbarer Teil des juristischen Sy-
stems geworden ist.

Der siebente Teil enthalt die Schlufbetrachtung.

Rechtsprechung und Literatur wurden bis zum 12. Juli 2000 be-
ricksichtigt.



Zweiter Abschnitt: Die historischen Wurzeln der Aussagefrei-
heit - nemo tenetur se ipsum accusare

Die Geschichte der Aussagefreiheit ist wechselvoll.

Bl

I. Das germanische Recht

Friher war alles ganz einfach. Bei Vollmond und Neumond, au-
Rerdem_noch an Dienstagen - Zius-Tag - wurde Gerichtstag ge-
halten™. Die Versammlung der Volksgenossen im sogenannten Thing
fand im Freien_statt; auf HUgeln, unter Gerichtseichen oder
Gerichtslinden™. Die Aufgabe des zuvor gewahlten Gerichtslei-
ters erschdépfte sich darin, die Verhandlung zu leiten; die
Entscheidung selbst oblag der Versammlung der Thinggenossenﬂ.
Diese bestand aus deﬁ wehrfdhigen Mannern, als Gerichtsmﬁnnen
rachenburgii genannt™. Erst spater entwickelte sich die Ubung,
ausgewahlten Mannern aus der Mitte der Versammlung, den ra-
chenburgii sedentes, die Aufgabe zu Ubertragen, die Verhand-
lung za leiten und der Versammlung einen Urteilsvorschlag zu
machen™.

Im Verfahren wurde nicht unterschieden zwischen zivilrechtli-
chen und strafrechtlichen Fragen: da eine staatliche Strafver-
folgung nicht existierte, war es Sache des Verletzten oder
seinﬁr Sippe, Ansprliche auf Genugtuung im Thing geltend zu ma-
chen®. Es durfte eines feierlichen Formalaktes, um die Klage
zu erheben®. Die Ansprlche waren gerichtet auf Zahlung eines
Wergeldes flr einen getdteten Mann, eines an die Gemeinde zu
zahlenden Friedensgeldes (sog. Fredus) oder gar auf Fried-
loserkladrung - hierdurch wurde der TéterEﬁus der Stammesge-
meinschaft ausgestofen und zum ,Werwolf™ Ihn zu tdten, waren
alle Stammesgenossen aufgerufen.

Eine Aussagepflicht kannte dieses Parteiverfahren nicht; jeder
Beklagte Wﬁf befugt, die Antwort auf die vorgetragene Klage zu
verweigern Allerdings war dieses Weigerungsrecht nur oll-
kommen, wurde doch das Schweigen als Gestandnis gewertet™. Es
war daher Sache des Beklagten, den Beweis seiner Unschuld zu

vgl hierzu grundlegend Pldger (1982)

Roxin, Strafverfahrensrecht (1993) S. 455

Roxin, Strafverfahrensrecht (1993) S. 455

Henkel (1968) S. 24, 26

Gerland (1926/1977) S. 14

Gerland (1926/1977) S. 15

Pldger (1982) S. 7

Wessels JuS 1966, 169, 170 Fn. 7

' Mitteis/ Lieberich (1992) S. 40f; Roxin, Strafverfahrensrecht (1993) S.
455

1 Goldschmidt (1925/1962) S. 68, unter Hinweis auf die im Layenspiegel
Uberlieferten Protestationsformen: ,...deffhalben er (der Beklagte) nit
schuldig sei ... auff die clag zu antworten“; siehe auch Hbra (1970) S. 43
2 Wolff (1997) S. 25

W @ N U W N



fihren. Hierzu standen ihm streng formalisierte Beweismittel
zur Verflgung, wie etwa der Reinigungseid, bei dem von ihm
beigebrachte Eideshelfer ihre Uberzeugung von r Reinheit -
und damit Wahrheit - seiner Aussage beschworen™—. Diese Zeugen
waren daher keine Entlastungszeugen im eigentlichen Sinne,
sondern j&ﬁr Leumundszeugen. Aufderdem wurden - allerdings nur
subsidia - Gottesurteile gesucht: bei der Wasserprobe wurde
der Beklagte gefesselt ins Wasser geworfen; ging er unter, war
er unschuldig und wurde wieder herausgeholt. Blieb er hingegen
an der Oberflache, stief? also das reine Wasser ihn ab, wurde
dies als Beweis seiner Schuld angesehen. Als Bahrrecht be-
zeichnete man die Aufforderung an den Beklagten, die aufge-
bahrte Leiche des Getdteten zu klUssen; fingen dessen Wunden an
zu bluten, war dies ein Beweils der Schuld™>. Weit wverbreitet
war auch dﬁi Einsatz der Feuerprobe zur Erlangung eines Got-
tesurteils™.

Diesem Verfahren lag der sakrale Rechtsglaube zugrunde, daf3
mit dem Ausgang des formalen Beweismittels auch das rechtlich
Richtige angezeigt werde—; die Rechtsfolgen traten automatiﬁiP
ein, ohne daf? es noch einer richterlichen Wirdigung bedurfte™.
Dieser Glaube hielt sichEﬂahrhundertelang, bis weit in die
Christianisierung hinein Es ist daher nicht Uberraschend,
daEESie Folter im &lteren deutschen rafverfahren unbekannt
wa - sie war schlicht nicht ndétig“— Eine Ausnahme galt nur
dann, wenn der Beschuldigte nicht eidesfdhig war; an die Stel-
le des Reinigungseides trat dann die Folter®=

IT. Der Talmud

Erstmals im Talmud wird das nemo-tenetur-Prinzip erwéhntEq In
Synhedrin, Fol. 9, heift es: , (Bekundet jemand,) jener habe
gewaltsam mit ihm Pdderastie getrieben, so wird er mit noch
einem (Zeugen) vereinigt, jenen hinzurichten,; wenn aber mit
seiner Einwilligung, so ist er ein Frevler, und die Tora sagt,
dafl man keinen Frevler als Zeugen zulasse. Raba sagte: Jeder
stehe sich selbst nahe und mache sich selbst nicht zum Frev-

13 Mitteis/Lieberich (1992) S. 47; Roxin, Strafverfahrensrecht (1993) S. 455
1 Mitteis/Lieberich (1992) S. 47

'* Roxin, Strafverfahrensrecht (1993) S. 455

6 Mitteis/Lieberich (1992) S. 47

7 Eb. Schmidt NJW 1969, 1137, 1138

'® Wessels JuS 1966, 169, 170

¥ Eb. Schmidt NJW 1969, 1137, 1138

2° Henschel Archiv flir Kriminalanthropologie und Kriminalistik 56/57 (1914),
10, 11; Pfenninger FS Rittler (1957), 355, 358; zweifelnd allerdings von
Hippel (1941) S. 16 unten (,Folter gibt es, wenn Uberhaupt, wohl nur bei
Unfreien")

2l zur Furcht vor der Rache der Gdtter als Garant flir eine richtige Ent-
scheidung vgl Gerland (1926/1977) S. 16

22 Hdra (1970) S. 44 betreffend das Knechtsverfahren

2* Dingeldey JA 1984, 407; Wolff (1997) S. 21



ler™. G’oldschmidt merkt hierzu ohne ndhere Begrindung an, dafd
die Aussage gegen sich selbst - also im Sinne einer Selbstbe-
lastung - unglltig sei, wohl aber gegen den Beschuldigten wir-
ke.

Eine andere Herleitung beruft sich auf die fuinf Blcher Moses,
und zwar genauer auf Deuteronomium 17,6,7: ,Wenn es um Leben
oder Tod eines Angeklagten geht, darf er nur auf die Aussage
von zwel oder drei Zeugen hin zum Tod verurteilt werden. Auf
die Aussage eines einzigen Zeugen hin darf er nicht zum Tod
verurteilt werden" sowie 19,5: ,Wenn es um ein Verbrechen oder
ein Vergehen geht, darf ein einzelner Belastungszeuge nicht
Recht bekommen, welches Vergehen auch immer der Angeklagte be-
gangen hat. Erst auf die Aussage von zwel oder drel Zeugen
darf eine Sache Recht bekommen". Die Grunde_sind durchaus un-
klar. Eine mdbgliche Deutung soll, so Rogall“*, darin liegen,
dafs die Zeugen auch verpflichtet waren, den Verurteilten hin-
zurichten; hierzu kénne der Delinguent selbst nicht gehdren.
Hinzu komme ein weiterer Aspekt, der sich aus Deuteronomium
24, 16 ergebe. Danach sei niemand verpflichtet, gegen seine
Angehdrigen auszusagen. Erst recht misse dann aber gelten, daf
niemand gegen sich selbst aussagen misse, denn jeder sei sich
selbst der Nachste.

Ab dem vierten Jahrhundert n.C. beriefen sich auch christliche
Kirchenlehrer auf das alte Testament. So predigte etwa Johan-

nes Chrysostomos, Patriarch von Konstantinopel, im vierten und
finften Jahrhundert das nemﬁjtenetur—Prinzip, hatte damit aber
keinen nachhaltigen Einfluf3 Erst Gratian gri im 12. Jahr-

hundert die Thesen des Chrysostomos wieder auf“-.

III. Das Recht Altgriechenlands

Im Recht Altgriechenlands haben verschiedene Staaten die Fol-
ter gegen Freie und Unfreie angewandt, eine Aussagefreiheit
mithin verneint. Das athenische Recht beschrankte die Folter
auf Sklaven und Fremde, begrlindete Ejes damit, dafR Sklaven wvon
Natur aus lUgenhaft veranlagt seien“.

IV. Das rddmische Recht

Das r&émische Recht differenzierte. W&hrend dem leugnenden Be-
klagten im Zivilprozefs durchaus ein Vermdgensnachteil aufer-
legt werden konnte (lis infitando crescit in duplum), war dem

2% Goldschmidt (1933) S. 496 Anm. 238

%5 Rogall (1977) S. 69 mwN

%6 Rogall (1977) S. 70; Seebode JA 1980, 493, 496; Wolff (1997) S. 22
27 Rogall (1977), S. 70

28 pfenninger FS Rittler (1957), 355, 357; Wessels JuS 1966, 169, 170;
Stuimpfler DAR 1973, 1



Angeklagten im Strafverfahren dieEﬁinlassung freigestellt: ihm
mute die Tat nachgewiesen werden==.

Andererseits war dem rdmischen Recht auch die Folter nicht un-

bekannt. Sie wurde zundchst - in republikanischer Zeit - nur
gegen Unfreie eingesetzt™, was seine R tfertigung in der um-
fassenden Macht des pater familias fand™—. Dies &anderte sich

mit dem Aufkommen des Prinzipats. Unter Tiberius wurden be-
reits freie Blrger gefoltert, vor allem bei Staatsdelikten.
Letztendlich waren nur noch hochstehende Personen, wie Senato-
ren oder hdhere Beamte, von der Folter ausgenommen. Diese Re-
gelung ging Uber in die libri terribilis des Corpus juris ci-
vilis und fand Uber die Strafrechtswissenschaft der oberita-
lienischeﬁﬂUniversitéten Eingang in die Gesetzgebung des Mit-
telalters—.

V. Der Inquisitionsprozef

Die im 11./12. Jahrhundert einsetzende Landfriedensbewegung
fithrte zu einer Anderung in der Strafverfolgung. Aus dem Kampf
gegen sog. ,landschidliche Leute"“, die in marodierenden Banden
Uber das Land zeogen™>, resultierte das Streben nach staatlicher
Strafverfolgung . Es %gfwickelte sich das Offizialprinzip, aus
dem im 13. Jahrhundert™ der Inquisitionsprozefs erwuchs.

Das einzige Rechtssystem, auf das dabei zurlckgegriffen werden
konnte, war das kanonische Recht. Die frihen Thesen des Chry-
sostomos, die von Gratian noch im 12. Jahrhundert aufgegriffen
worden waren, konnten sich nicht durchsetzen. Im Gegenteil;
das vierte Lateralkonzil fihrte im Jahre 1215 den Offizialeid
.de veritate dicenda"“ ein, den der Beschuldigte schwbdren muf3-
te, ohne zu wissen, welche Beschuldigung gegen ihn erhoben
worden war=*. Die bis dahin tehende M&glichkeit des Reini-
gungseides wurde abgeschafft™ . Thomas von Aquin postulierte im
13 .Jahrhundert eine Verpflichtung des Angeklagten zur voll-
stdndigen und wahrheitsgemdffen Aussage; dies entwickelte sich

2 Kallmann GA 54 (1907), 230; vgl im einzelnen zum rdmischen Recht von Hip-
pel (1941), S. 16 ff

*® Henschel Archiv flir Kriminalanthropologie und Kriminalistik 56/57 (1914),
10; Pfenninger FS Rittler (1957), 355, 357; Stumpfler DAR 1973, 1; Moos
(1983) S. 14

31 Hdra (1970) S. 41f

32 pfenninger FS Rittler (1957), 355, 357

33 Eb. Schmidt NJW 1969, 1137, 1138; ausfihrlich zur Geschichte des Straf-
verfahrens vom 13. bis 16. Jahrhundert Eb. Schmidt FS Siber (1941)

** Eb. Schmidt ZStW 62 (1944), 232, 236f

35 Hdéra (1970) S. 43, Fn. 91, benennt als erste Nachweise das Recht von Wie-
ner Neustadt, etwa 1220/1230, cap. 107, Wiener Judenprivileg von 1238,
Schwabenspiegel Art. 375 Abs.3

% Gerland (1926/1977) S. 18; Rogall (1977) S. 72; dies &nderte sich erst im
20. Jahrhundert, vgl Schdén Theologisch-praktische Quartalsschrift 1936,

783, 788

*7 Rogall (1977) S. 71



zur flhrenden Doktrin des kanonischen RechtsEa. So wurde die
Wahrheitspflicht zum beherrschenden Grundsatz des Inquisiti-
onsprozesses; das Recht zur Aussagefreiheit wich dem Interesse
an einer mdglichst umfassenden Wahrheitsfindung=.

Beinahe zwangslaufig flhrte dies zu einem bis dahin nicht ge-
kannten Einsatz der Folter. Zuvor war im kanonischen Recht die
Folter als unzuldssig angesehen worden; eine Ausnahme galt nur
bei der Ketzerinquisition . Nunmehr wurde auch in ,normalen™
Verfaﬁfen die Folter zur Erlangung eines Gestandnisses einge-

setzt Ein Grund hierflr war die Vorstellung, daf3 jeder Ver-
brecher vom Teufel besessen sei und dies nur durch die Folter
gebrochen werden koénne™; im Prozefl kadmpfe der Richter mit dem
Teufel®™. Ein anderer Grund kann in der gesetzlichen Be-

weistheorie gesehen werden: fir eine Verurteilung reichten we-
der Indizien noch eine sonstwie geartete freie Uberzeugung des
Gerichts aus. Vielmehr war erforderlich ein Gestandnis oder
die Aussage zweiler Zeugen, die entweder den Tater bei der Tat
selﬁﬁt gesehen haben oder Uber jeden Zweifel erhaben sein mis-
sen Da Tatzeugen nur selten zur Verflgung stehen, entwickel-
te sich das Gestandnis zu dem e cheidenden Beweismittel:
confessio est regina probationum . Die Einschrankung der Be-
weismittel, die den Beschuldigten eigentlich vor richterlicher
Willkﬁrﬁjchﬁtzen sollte, wirkte sich daher im Ergebnis gegen
ihn aus™.

Insgesamt waéﬂder Inquisitionsprozef durch fuinf Grundsdtze ge-

kennzeichnet™~:

- Einleitung des Verfahrens Vﬁﬁ Amts wegen

- Heimlichkeit des Verfahrens
Der Angeklagte wurde Uber den Gegenstand der Vernehmung im
Unklaren gelassen. Auch bei der Vernehmung der Zeugen war er
nicht zugegen.

- Schriftlichkeit des Verfahrens
Die Beweisaufnahme erfolgte vor einem Untersuchungsgericht,
welches ein Protokoll erstellte und zu den Akten nahm*~=; so-

3% Rogall (1977)S. 70; Dingeldey JA 1984, 407; Wolff (1997) S. 22

*° Dingeldey JA 1984, 407; noch 1925 nannte Meile (1925) S. 49, als Ziel der
Spezialingquisition ein Gestandnis in Bufe und Reue, auf welches der Bischof
im persdénlichen Verhdér hinwirken solle

*° Henschel Archiv flir Kriminalanthropologie und Kriminalistik 56/57 (1914),
10, 11

“l Wessels JuS 1966, 169, 170:im 13. und 14. Jahrhundert; Henschel Archiv
fir Kriminalanthropologie und Kriminalistik 56/57 (1914), 10, 11: seit En-
des des 15. Jahrhunderts

*? pfenninger FS Rittler (1957), 355, 358

** Rliping JR 1974, 135, 136

** Liepmann ZStW 44 (1924), 647, 656

*> Liepmann ZStW 44 (1924), 647, 656

*® Rogall (1977) S. 88

*” Rogall (1977) S. 87

*® Liepmann ZStW 44 (1924), 647, 660

*® Liepmann ZStW 44 (1924), 647, 655



gar ein Gebardenprotokoll wurde - wenn ndétig - gefertigt.
Diese Akten wurden sodann dem Strafgericht Vﬁﬁgelegt, wel -
ches allein aufgrund der Aktenlage entschied Hierdurch
sollte die Objektivitat des Urteilsspruchs gesichert werden.
- Beschrankung der Beweismittel
Ein Urteil konnte nur aufgrund fixierter Beweismittel erge-
hen
- Verpflichtung des Beschuldigten zu umfassender und wahr-
heitsgemdfer Aussage
Diese konnte durch Folter und peinliche Befragung erzwungen
werden.

Der frankische Ritter Johannes Freiherr zu Schwarzenberg und
Hohenlandsberg (1463 oder 1465 - 1528) schuf im Jahre 1507 ei-
ne Halsgerichtsordnung fir das Bistum Bamberg, die sog. ,Con-
stitutio Criminalis Bambergensis“. Diese wiederum war Vorbild
flir die Peinliche Halsgerichtsordnung Kais Karls V., die
sConstitutio Criminalis Carolina"“ wvon 1532%. Zwar hat Schwar-
zenberg wohl nur beim ersten Entwurf mitgearbeitet, doch sind
die Bestimmungen der Bambeégensis gréfRtenteils wodrtlich in die
Carolina Ubernommen worden™.

Beide Gesetzeswerke zeichneten sich dadurch aus, daf versucht
wurde, einen kontrollierbaren, an Form und Regeln gebundenen
Strafprozef? zu schaffen®; hierin lag der eigentliche Fort-
schritt. Nach wie vor war die Folter vorgeschrieben, indes
nicht unbeschraénkt. Ein durch Folter erlangtes Gestandnis
reichte nur aus, wenn sonstige Umstdnde vorlagen, die auf die
Richtigkeit hindeuteten™. Suggestivfragen auf der Folterbank
waren verboten; Uberdies reichte das unmittelbar nach der Fol-
ter abgelegte Gestandnis nicht aus: vielmehr sollte der Ange-
klagte einen oder mehrere Tage spater erneut befragt werden,
und zwar nicht in der Folterkammer, sondern ,in die blittelstu-

ben oder ander gemach“ (Art. 56). Das in der Marter abgelegte
Gestandnis war unwirksam (Art. 58), entscheidend war die Aus-
sage, ,so er von der marter gelassen ist™“.

Diese offensichtlichen Bemthungen, das durch Folter erwirkte
Gestandnis auf seine Richtigkeit zu Uberprlifen, mdgen aus heu-
tiger Sicht naiv, vielleicht rthrend wirken. Dies wlrde dem
Kontext der Zeit jedoch nicht gerecht. Durch die Vorgabe, er-
folterte Gestandnisse nicht kritiklos zu Ubernehmen, stellte
die Carolina einen echten Fortschritt dar. Bezeichnend ist,
daf? die gerichtliche Praxis sich an diese Einschrankungen
nicht hielt: den Hbhepunkt erreichte die Folter in den Hexen-

*® Rogall (1977) S. 87

*! gtumpfler DAR 1973, 1

2 gchreieder (1968) S. 9

*> Eb. Schmidt NJW 1969, 1137,1138
** Kallmann GA 54 (1907), 230



prozessen des 16. und 17. JahrhundertsEJ HéraEﬂﬁberliefert ei-
ne AuRerung des franzdsischen Parlamentsprdsidenten, der ge-
sagt haben soll, er wlrde zunadchst einmal die Flucht ergrei-
fen, sollte man ihn beschuldigen, die Tirme von Notre Dame ge-
stohlen zu haben.

VI. Die Aufklarung

Erst mit der Aufklarung setzte ein Umdenken ein.

Zunachst Friedrich von SpeeEzl im Jahre 1632, ein Jahrhundert
spater auch Montaigne, Montesquieu (1748) sowie Beccaria in
seiner Schrift ,Dei delitti e delle penne“ von 1764 wandten
sich gegen die Folter als Prlufstein der Wahrheit™. Auch S.D.C.
(Seigneux de Correvonsg) argumentierte 1768 in der Schrift ,Es-
sai sur 1 usage, “abus et les inconvénients de la torture™
gegen die Folter™—

Die europaischen Staaten schufen nach und nach die Folter ab:
Schottland (1702), Preuflen durch die Kabinettsorder Friedrich
des Grofden von 1740 und 1754, RufRland (1768), Schweden (1772),
Osterreich (1776), Frankreich (1780) und die Schweiz (1798)5%
Letztere allerdings blieb nicht lange bei dem Verbot der Fol-
ter: nachdem die Schweiz am 19. Februar 1803 von Napoleon
Bonaparte die sog. Mediationsakte erhalten hatte, sind fast
alle Kantone dazu Ubergegangen, die Tortur wieder einzufihren.
Noch 1869 hat ein junger Verh®&rsrichter, ein Schiler Mitter-
maiers aus Heidelberg, in Zug eine regelrechte Folterung miéﬂ
Daumenschrauben, Aufzug und Stockprigeln durchfihren lassen™.

Es ware indes ein Trugschluf? zu glauben, daf? durch die Ab-
schaffung der Folter auch der Aussagezwang beseitigt wurde.
Denn an die elle der Tortur tragen die sog. Ungehorsams- und

Lugenstrafen®, bestehend aus k&érperlicher Zuchtigung, ver-
scharftem Arrest und dhnlichen Mittel mit denen der Ange-
klagte flr sein Leugnen bestraft wurde®™. Die preuflische Crimi-

nalordnung vom 11. Dezember 1805 etwa hielt an der Pflicht zur
wahrheitsgemdfien Aussage fest und sah notfallsgﬁérperliche
ZUchtigung durch Peitschen- und Rutenhiebe vor Sogar das

*> Henschel Archiv flir Kriminalanthropologie und Kriminalistik 56/57 (1914),
10, 11

> Héra (1970) S. 47 Fn. 105

57 Cautio Criminalis S. 134, zitiert nach Ritter (1939)

*® pfenninger FS Rittler (1957), 355, 358

** Rogall (1977) S. 89

¢ pfenninger FS Rittler (1957), 355, 362; Wessels JuS 1966, 169, 170

®l pfenninger FS Rittler (1957), 355, 363

2 Wessels JuS 1966, 169, 170

®* Henschel Archiv flir Kriminalanthropologie und Kriminalistik 56/57 (1914),
10, 11

¢ Wessels JuS 1966, 169, 170; Rogall (1977) S. 90
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fortschrittliche, von Paul Anselm Feuerbach geschaffene
«Strafgesetzbuch fir das Kénigreich Bajern"“ von 1813 ermdg-
lichte das Verhangen von LUgenstrafen™; immerhin war der Be-
schuldigte zuvor zu belehren, gﬁﬁ er nicht gezlchtigt werde,
um ein Gestandnis zu erpressen—.

Nur langsam setzten sich die Gedanken des politischen Libera-
lismus auch im Strafverfahren durch. Die franzdsische Revolu-
tion hatte in Frankreich den ,Code d instruction criminelle“
von 1808 gepragt, der auf den Grundsatzen Offentlichkeit,
Mindlichkeit und dem Anklageprinzip beruhte®™-. Auch im Falle

ei Gestandnisses war hiernach eine Beweisaufnahme notwen-
di . Hierin kam die Tendenz zum Ausdruck, das Beweisverfahren
zu entformalisieren zugunsten eines freieren richterlichen Er-
messens. In den preuf3ischen Rheinprovinzen blieb der code auch
nach dem Abzug der franzdsischen Truppen in Kraft.

Dies hatte Einfluf auf die rechtspolitische Entwicklung in den

deutschen Staaten, die fast ausschliefflich dem franzdsischen
Vorbild folgten™. Die Paulskirchenverfassung vom 28. Marz 1849
regelte in Artikel X, § 179 Abs. 1: ,In Strafsachen gilt der
Anklageproze3“ . Im einzelnen waren die Verfahrensordnungen

unterschiedlich; am fortschrittlichsten war die braunschwei-
gische StPO von 1849, die den Untersuchungsrichter verpflich-
tete, dem Beschuldigten beim ersten Verhdr zu erdffnen, dafl er
zu keiner Antwort Odﬁi Erklarung auf die ihm vorgelegten Fra-
gen verpflichtet sei™

Es liegt daher nahe, die Einrichtung der ersten preufischen
Staatsanwaltschaft in Berlin durch das ,Gesetz, betreffend das
Verfahren in den bei dem Kammergericht und dem Kriminalgﬁjicht
in Berlin zu fihrenden Untersuchungen“ vom 17. Juli 1846~ auf
das liberale Bestreben zurickzuflhren, die Rechtsstellung des
Beschuldigten zu verbessern. Tatsdchlich aber war Friedrich
Wilhelm IV. unzufrieden mit der seiner Meinung nach zu milden
Rechtsprechung in Staatsschutzsachen; Uberdies standen die
Strafrichter in dem Ruf, sich durch__,Unfleif, Parteilichkeit
und Selbstiberhebung" auszuzeichnenEi Nachdem von Savigny als
Gesetzgebungsminister sowie von Mihler als Justizverwaltungs-
minister langere Zeit an den Entwlrfen gearbeitet hatten, wa-
ren Aufstande, die Anfang 1846 in den besetzten polnischen Ge-

¢ gtumpfler DAR 1973, 1, 2

®¢ Salditt GA 1992, 51

®7 Rogall (1977) S. 91

®® gtumpfler DAR 1973, 1, 2

¢ Klug ZRP 1999, 288, 289; siehe auch Nickl (1978) S. 13, der auf die wirt-
tembergische StrafprozefRordnung vom 22. Juni 1843 sowie die badische Straf-
prozefBordnung vom 06. Marz 1845 verweilst

° Wolff (1997) S. 27

"t Rliping JR 1974, 135, 136; Dingeldey JA 1984, 407, 408

2 Gesetz-Sammlung fiir die Kébniglich PreuRischen Staaten, 1846, Nr. 21,
267ff, zitiert nach Roxin DRiZ 1997, 109, 112 Fn. 23

”* Roxin DRiZ 1997, 109, 110
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bieten zur Verhaftung mehrerer hundert Revolutiondre fihrten,
der letzte Anstofd: die anstehenden Staatsschutzprozesse bei
dem Kammergericht sollten rasch - und &6ffentlich - abgeurteilt
werden, was nach den Regeln deéﬂbis dahin geltenden Inquisiti-
onsprozesses nicht méglich war—.

Gleichwohl kann davon ausgegangen werden, dafd sich insgesamt,
insbesondere in der Folge der Revolution von 1848, die libera-
len Tendenzen verstarkten. Die Frage, ob der Angeklagte zur
Aussage ﬁﬁrpflichtet sei, blieb in der Wissenschaft jedoch um-
stritten Die Beflrworter eines Parteienverfahrens nach eng-
lischem Vorbild lehnten dies ab; die Vernehmung solle Gehdr
bieten, nicht Verhdr sein. Die wohl Uberwiegende Gegenmeinung
berief sich auf eine andere Rechtstradition. So erklarte
Stemann am 11. Deutschen Juristentag 1873, ,dafs die deutschen
Gesetze alle die Vernehmung des Angeklagten filir geboten hal-
ten, dagegen die Anwendung aller Zwangsmittel zur Erlangung
einer Erkldrung filir unzuldssig erkldren, wohl aber die morali-
sche Einwirkung zur Gestdndniserlangung gestatten und davon
ausgehen, dafl er dem Richéﬁr gegentliber zur wahrheitsgemidflen
Aussage verpflichtet sei“™.

VII. Der reformierte deutsche Strafprozef’

In die Reichsstrafprozefordnung vom 01. Februar 1877 (RGB1
346), in Kraft getreten am 01. Oktober 1879, wurde eine Beleh-
rungspflicht nicht aufgenommen. Denn der Gesetzgeber beflrch-
tete, dafl eine Belehrung dem Beschuldigten mehr schaden als
nitzen wlrde: Richter und Geschworene in Deutschland seien es
gewohnt, das Schw&jgen nachteilig zu deuten und darin ein Ge-
standnis zu sehen~. Die Einlassungsfreiheit sei ein ,privile-
gium odiosum", wovon dem Angeklagten tunlichst abzurateﬁasei,
da er dadurch seine Lage vor Gericht nur verschlechtere™™.
Gleichwohl wollte der Gesetzgeber mit inquisitorischen Grund-
satzen echen: der Richter sollte nicht auf ein Gestandnis
drangen . Zweck der Vernehmung sollte es sein, dem Beschuldig-
ten Gelegenheit zur Enéﬁréftung der gegen ihn sprechenden Ver-
dachtsmomente zu geben .

Auch die Ubernahme englischer Verfahrensgrundsdtze aus dem
Parteienprozefd war im Vorfeld der RStPO diskutiert worden.
Hiervon blieb indes nur die Md&glichkeit des Kreuzverhdrs Ubrig
(§ 194 des dritten Entwurfs, vorgelegt im Herbst 1874); wei-

’* Roxin DRiZ 1997, 109, 111

7> Nickl (1978) S. 13f mwN

76 zitiert nach Nickl (1978) S. 14f, der auch auf Aussagepflichten in den
Prozeffordnungen ThlUringens (Art. 121), Badens (§ 188 II ivm 121 I), Sach-
sens (Art. 168 I), Hamburgs (§§ 72, 73) und Osterreichs (§ 199 I) hinweist
"7 Wessels JuS 1966, 169, 170

’® Wessels JuS 1966, 169, 170

’® Henschel Archiv flir Kriminalanthropologie und Kriminalistik 56/57 (1914),
10, 13; Mezger ZStW 40 (1919), 152, 153

8 Engelhard ZStW 58 (1939), 335, 336
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tergehende Reformen wurden zugunsten dii vorrangigen Ziels der
Rechtsvereinheitlichung zurfickgestellt®:

Derartige Reformbestrebungen gab es erst wieder in den zwanzi-
ger Jahren des 20. Jahrhunderts. Auf Ersuchen des Reichsju-
stizministers wurde im Jahre 1920 ein Entwurf eines Gesetzes
Ulber den Rechtsgang in Strafsachen vorgelegt, welcher eine An-
derung der RStPO hin zu einem Parteienprozefl vorsah. Auch die-
ser Entwurf wurde nicht umgesetzéj es kam nur zu punktuellen
Anderungen der RStPO und des GVG=.

VIII. Die Entwicklung in den dreiffiger Jahren

Bereits vor der nationalsozialistischen Machtergreifunggﬂﬁkam
es zu empfindlichen Beschneidungen der Rechte des Beschuldig-
ten. Das Beweisantragsrecht wurde durch Art. 3 § 1 des Kap. I
im Ersten Teil der RPrasVO Uber MaRnahmen auf dem Gebiet der
Rechtspflege und Verwaltung vom 14. Juni 1932 in das Belieben
der genannten Gerichte gestellt: ,In der Verhandlung vor dem
Amtsrichter, dem Schdéffengericht und vor dem Landgericht in
der Berufungsinstanz bestimmt das Gericht nach freiem Ermessen
den Umfang der Beweisaufnahme, ohne hierbei durch Aﬁﬁrége,
Verzichte oder frlhere Beschliisse gebunden zu sein“ .

Das nationalsozialistische ell des Strafverfahrens Uberhdh-
te den Wert der Gemeinschaft® und verpflichtete demzufolge al-
le Beteiligten zur Wahrheitsfindung. ,Rechte"“ des Beschuldig-
ten sollten sich in eben diesem Zweck erschépfen=*. Rechts-
staatliche Garantien, die bis dahin wirksam waren, sollten
nicht mehr gelten. Noch im Jahre 1933 wurde die sog. GUrtner-
Kommission, benannt nach dem damaligen Reichsjustizminister
Glrtner, eingesetzt, die Vorschldge zur Reform des materiellen
Strafrechts machen sollte. In den Beratungen dieser Kommission
spielte die Aussagefreiheit keine wesentliche Rolle. Lediglich
in der 9. Sitzung vom 19. Dezember 1933 sprach der preufdische
Justizminister Kerrl dieses Thema an und schlug vor, ,das
wahrhaftige Verhalten des Angeklagten“ als Beurteilungsmafstab
in eine Vorschrift Uber die Strafzumessung aufzunehmen. Dies
wurde jedoch nicht weiter verfolgt, wohl auch aufgrund des
Hinweises GlUrtners, dafl bereits in der gegenwadrtigen Praxis
das reumlitige Gestandnis als Milderungsgrund anerkannt sei.

8 Klug ZRP 1999, 288, 289

82 Klug ZRP 1999, 288, 289

8 zur Rechtswidrigkeit des Ermachtigungsgesetzes vom 24. Marz 1933 vgl Hans
Schneider S. 45

8 zitiert nach Niethammer FS Sauer (1949) S. 29; Hirschberg (1960), S. 116
spricht denn auch davon, daf3 die Weimarer Republik die demokratischen
Grundlagen, auf denen sie beruhte, selbst untergraben habe

8 dies erstreckte sich auch auf andere Rechtsgebiete; die nationalsoziali-
stische Uberhdhung der Idee der Gemeinschaft etwa auf dem Gebiet des Ar-
beitsrechts hat bereits Hientzsch (1970) eindrucksvoll nachgewiesen

8 RUping JR 1974, 135, 137
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Nachdem durch das Gesetz zur Anderung des Verfahrens in blr-
gerlichen Rechtsstreitigkeiten vom 27. Oktober 1933 (RGB1l I
780) im Zivilprﬁﬁeﬁ ausdrltcklich die Verpflichtung der Partei-
en zur Wahrheit®™- kodifiziert worden war, diskutierte die juri-
stische Literatur dies auch fir das Strafverfahren.

Teilweise wurde eine Verpflichtung zur Wahrheit angenommen,
weil ,Ehrlichkeit als eine der exrsten Grundpflichten eines je-
den Volksgenossen“ anzusehen sei . Die Volksgesamtheit erwarte
das Einstehen flUr die Tat, und zwar nicht nur als sittliﬁﬂe
Pflicht, sondern als rechtliche Erwartung der Gesamtheit
jedem Volksgenossen miusse erwaﬁtet werden, dafs er sich hel-
disch zu seinen Taten bekenne Zwar koénne nicht erwartet wer-
den, dafs alle Beschuldigten eine derartige Verpflichtung be-
achteten, doch dﬁrfﬁﬂdie Gestaltungskraft der Idee auch nicht
unterschatzt werden Im Ubrigen wlrde die Einfidhrung einer
Wahrheitspflicht nicht mehr bedeuten als die blofe Sanktionie-
rung einer bereits gelbten Praxis, die lUgenhaftes Verhalten
strafschidrfend berlcksichtige.

Von

Vereinzelt wurde gar vorgeschlagen, den le endenEﬁpgeklagten
mit einer Ordnungsstrafe in Geld zu belegen . Wolf —~pladierte
im Ergebnis flir eine Beweislastumkehr. Bereits die Verdachti-
gung vermindere den rechtlichen Status des Beschuldigten in
der Volksgemeinschaft. Er werde durch die Beschuldigung in
seiner Eigenschaft als recht gesinnter Volksgenosse angezweil-
felt; es sei an ihm, sich von diesem Verdacht zu reinigen.
Denn der Strafprozef, verstanden als Kampf des Volkes mit dem
Verbrecher, misse von dem Normalfall ausgehen, dafd der Be-
schuldigte auch der Tater sei.

Die Uberwiegende Meinung lehnte eine gesetzliche Verpflichtung
auf die Wahrheit ab. Zwar habe der Beschuldigte kein Recht zur
Luge, &ﬁCh kénne er auch nicht auf die Wahrheit verpflichtet
werden Hierflr sei weder eine sittliche Pflicht noch ein
praktisches Bedlrfnis erkennbar, da erfahrungsgemafy die mei-
sten Beschuldigten redeten; auch sei der Wert_einer wider Wil-

len erlangten Einlassung durchaus zweifelhaft™®™. Ausreichend
sei der Hinweis auf die strafmildernde Wirkung eines Gestand-
nisses~. Die Forderung nach einer Ordnungsstrafe sei schlech-

87 vgl hierzu Ratz AcP 21 (1935), 1 ff, sowie Riesch DStR 1934, 9 ff und
Scheffler DStR 1939, 204 ff

8 Braf® DR 1939, 849

8 Henkel DJZ 1935, Sp. 530, 537f

°° Stock (1935) S. 13

°* Henkel DJZ 1935, Sp. 530, 537f; Stock (1935) S. 13

%2 giegert ZStW 54 (1935), 14, 24

> Wolf ZAKDR 1937, 177, 178

°¢ gchoetensack/Loewe (1937) S. 5, weiter: ,Der Richter als gerechter und
starker Wachter der Sittlichkeit und des Rechts wird durch die Kraft der
Wahrheit die Lige zu besiegen haben“; unklar Hegler (1936), S. 27, 40f

°> Engelhard ZStW 58 (1939), 335, 343

% Oetker GS 104 (1934), 1, 43
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terdings “kurios”, d&]die Frage des LUgens ja gerade im Ver-
fahren zu klaren sei Die Aussage des Angeklagten sei eine
freiwillige; ihm sei hierzu Gelegenheit zu geben, doch bestehe
keinerlei Zwang. Aléﬁin dies entspreche dem Zweck gerechter
Wahrheitsermittlung .

Sogar der NS—RechtswahrerbundEEI lehnte die Einfihrung einer
Wahrheitspflicht ab, da das Strafverfahrensrecht mit einer
derart Ubersteigerten Ethik den Boden unter den Fufen verlie-
ren wirde. Darlber hinaus entsprache es nicht der Wirde des
neuen Strafverfahrensrechts, den Beschuldigten mit dem Ver-
sprechen eine ilderen Bestrafung zu einem Gestdndnis zu lok-
ken. FreisleéﬁETund, ihm folgend, Niederreuther schliefRlich
hielten die Frage nach einer Wahrheitspflicht fir mifzig, da
sie doch nicht beachtet wlrde und nicht erzwingbar sei.

Um eine grundlegende Reform des als zu liberal empfundenen
Strafverfahrens vorzubereiten, wurde eine weitere Kommission
eingesetzt. Deutlich wurde der neue Fokus in Leitsatzen, den
eine Unterkommission der Strafprozefkommission, bestehend aus
Staatssekretdr Dr. Freisler, Reichsgerichtsrat Niethammer ﬁgf
Landgerichtsdirektor Dr. Schafheutle, am 19. Dezember 1936
formulierte:

,Das Strafverfahrensrecht ist nach nationalsozialistischer
Auffassung kein Staatsgrundrecht oder Volksgrundrecht, da es
nicht die Grundzilge des Aufbaues von Staat und Bewegung, das
Verhdltnis von Staat und Bewegung und die unmittelbare Lebens-
sicherung des Volkes zu regeln hat. Im Vordergrund seiner Re-
gelung steht auch nicht die Sicherung des Einzelnen gegeniuber
dem Staat, sondern die Wahrung des Wohles der Volksgemein-
schaft. Das Wohl der Gemeinschaft erfordert aber auch die
Rlcksicht auf das Wohl des Einzelnen. Das Strafverfahrensrecht
mufs daher von der Blickrichtung der Allgemeinheit aus gestal-
tet werden“.

oz

Der Entwurf einer Strafverfahrensordnung sah daher auch ei-

nen § 148 in folgender Fassung vor:

°7 Gerland/Heilbron ZStW 55 (1936), 712, 714

°® von Hippel (1941) S. 277

°° NS-Rechtswahrerbund (1937) S. 37

100 preisler (1935) S. 9; ders. DStR 1939, 228, 233

101 Niederreuther GS 109 (1937), 64, 81f

192 Umdruck B 1 der Unterkommission der Grofen Strafprozess-Kommission des
Reichsjustizministeriums

103 Entwurf einer Strafverfahrensordnung, einer Friedensrichter- und
Schiedsmannsordnung und eines Gerichtsverfassungsgesetzes, aufgestellt von
der amtlichen Strafprozeffkommission des Reichsjustizministeriums, abge-
schlossen am 27. Februar 1936
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«~Die Vernehmung des Beschuldigten dient der Ermittlung der
Wahrheit.

Der Beschuldigte ist darauf hinzuweisen, dafs von ihm eine
wahrheitsgetreue Aussage erwartet wird und dafl Unwahrheiten im
Falle der Verurteilung zu einer hbheren Strafe filihren kdénnen.“

Die so postulierte Wahrheitspflicht wurde in der grofflen Kom-
mission durchaus kontrovers erdrtert. In der 20. Sitzung vom
15. Marz 1937%% etwa kam es zu folgender Diskussion:

»Landgerichtsdirektor i.R. Téwe:

§ 147 des Vorschlags der Sachbearbeiter (Vernehmung des Be-
schuldigten) fafBlt die §§ 148, 149 des gedruckten Vorentwurfs
in einer Bestimmung zusammen.

Nach § 147 Abs. 2 des Sachbearbeitervorschlags ist der Be-
schuldigte darauf hinzuweisen, dafs von ihm eine wahrheitsge-
treue Aussage erwartet werde, und dafl Unwahrheiten im Falle
der Verurteilung zu einer hdheren Strafe fihren kénnen. Diese
Bestimmung ist entbehrlich. Sie scheint mir ein Rest des In-
quisitionsprozesses zu sein. Es ist zwar zuldssig und vielfach
auch geboten, dafi der vernehmende Beamte den Beschuldigten auf
seine Wahrheitspflicht hinweist und ihm die méglichen Folgen
des Leugnens vor Augen filhrt. Man braucht aber deshalb den
Hinweis auf die Wahrheitspflicht und die etwaigen Folgen ihrer
Verletzung nicht prozessual festzulegen. Folgerichtig mufBte
man dann auch dem gestdndigen Beschuldigten eine Strafmilde-
rung in Aussicht stellen.

Prof. Dr. Kohlrausch:

Im Ergebnis stimme ich Herrn Landgerichtsdirektor Tédwe zu. §
147 Abs. 2 hat zwar grundsdtzliche Bedeutung, gehdrt aber
nicht ins Gesetz. Ich glaube freilich nicht, dafs dieser Absatz
2 noch mit dem Gegensatz von Anklage- und Inquisitionsprozefs
zusammenhdngt. Denn auch noch nach Abschaffung des Inquisiti-
onsprozesses waren in verschiedenen Rechten filir das Leugnen
Strafen vorgesehen. Selbstverstdndlich hat der Beschuldigte
kein ausdriickliches Recht zur Liige, aber auch keine Pflicht
zum Gestdndnis, die schon deshalb widersinnig wdre, weil iliber
sie in einem Verfahrensstadium entschieden werden mufBte, in
dem Schuld oder Unschuld eben noch nicht feststehen. Die An-
nahme einer solchen Pflicht hat seinerzeit zwangsldufig zur
Folter gefiihrt. Absatz 2 kann insbesondere bei Vernehmungen
durch untere Dienststellen gefdhrlich werden, indem der -
vielleicht Unschuldige - Beschuldigte unter unangemessenen

104 protokoll der 20. Sitzung der GroRen StrafprozeRkommission vom 15. Marz
1937, S. 19 ff
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Druck gesetzt wird. Ich wlrde deshalb vorschlagen, Absatz 2 zu
streichen.

Prof. Dr. Graf Gleispach:

...Ich kann mich nicht der Auffassung anschliefSen, dafl § 147
Abs. 2 entbehrlich sei. Der Hinweis auf die Wahrheitspflicht
ist heute notwendiger als frither; der Hinweis auf das geltende
Recht beweist nichts, denn das geltende Recht folgt hier of-
fenbar dem Standpunkt des Liberalismus. Ein auf ethischer -
Grundlage beruhendes Recht soll an der Wahrheitspflicht nicht
vorlibergehen. Ein Hinweis auf diese Pflicht wdre natilirlich
nutzlos, wenn man ihn nicht mit einer Sanktion versehen wilirde.
Ich halte es deshalb filr richtig, daR der Beschuldigte darauf
hingewiesen wird, dafl Unwahrheiten im Falle der Verurteilung
zu einer héheren Strafe filihren kdénnen. Aus dieser Fassung
folgt nicht, daff nun das Gestdndnis in allen Fdllen einen
Strafmilderungsgrund bilden misse. Das Gestdndnis ist nur dann
ein Milderungsgrund, wenn sich aus ihm Anzeichen geringerer
Schuld ergeben. Ich halte deshalb die Fassung des Absatz 2 filr
gelungen. Ubrigens wird durch § 147 Abs. 2 auch die Stellung
des Verteidigers in mancher Beziehung so beeinflufit, wie ich
es fur richtig halte.

Reichsminister Dr. Glrtner:

Der § 147 ist von verhdltnismdfig grofer Bedeutung. Ob Absatz
2 beizubehalten oder zu beseitigen ist, hdngt von der Frage
ab, ob der Angeklagte zur Selbstbezichtigung verpflichtet 1ist.
Daran schliefdt sich die weitere Frage, welche Folgen sich aus
der Verletzung dieser Pflicht ergeben.

Staatssekretdr Dr. Freisler:

Der Gedanke des § 147 Abs. 2 ist materiell richtig; er gehdrt
aber nicht in die Strafverfahrensordnung, sondern - wenn man
ihn Uberhaupt aufnehmen will - in die Vorschriften des Straf-
gesetzbuchs Uber die Strafzumessungsgriinde. Ich habe gegen §
147 Abs. 2 insbesondere deshalb Bedenken, weil seine Anwendung
bei dem zu Unrecht Beschuldigten wie eine Erpressung wirken
kann. Bei dem Schuldigen hat ein Hinweis nach Abs. 2 ohnehin
wenig Wirkung. Ich wdre deshalb dafilr, den Absatz 2 zu strei-
chen.

Ministerialdirektor Dr. Crohne:

Die Anwendung des § 147 Abs. 2 gegenlUber Berufsverbrechern wé-
re vollkommen wirkungslos. Es besteht die Gefahr, dafi die Auf-
forderung nach Absatz 2 zu einer bloflen Formalitdt herabsinkt.

Landgerichtsprdsident von Bacano:
Wie schon bisher, so wird es auch kiUnftig in vielen Fdllen
zweckmdfB8ig sein, den Angeklagten darauf hinzuweisen, dafll das
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Gericht voraussichtlich zu einer milderen Beurteilung des Fal-
les geneigt sein werde, wenn sich der Angeklagte zu dem beken-
ne, was er getan hat. Ein solcher Hinweis mufs aber in allen
Fdllen mit grdfiter Vorsicht gegeben werden. Bel dem Angeklag-
ten darf nicht die Meinung entstehen, das Gericht sei dadurch
in einer bestimmten Richtung gebunden. Bei einem Kollegialge-
richt wdre eine derartige Bindung auch schlechthin unméglich,
weil der Vorsitzer nicht wissen kann, wie die Ubrigen Mitglie-
der des Gerichts tliber die Sache denken.

Die Entscheidung, ob ein derartiger Hinwels auszusprechen ist
und in welcher Art und Weise er erfolgen soll, kann nur nach
den besonderen Umstdnden des Einzelfalls getroffen werden.

Ich bitte deshalb, § 147 Abs. 2 zu streichen.

Reichsminister Dr. Glrtner:
Das scheint allgemeine Meinung zu sSein. Dann wdren also die
Absdtze 1 und 2 gefallen.™

Zu einer Umsetzung des Entwurfes kam es nicht.

Dritter Abschnitt: Die rechtliche Herleitung der Aussagefrei-
heit

Im Gegensatz etwa zu den Vereinigten Staaten von Amerika kam
es in Deutschland zu keinem Zeitpunkt zu einer expliziten bun-
desverfassungsrechtlichen Normierung der Aussagefreiheit. Le-
diglich auf der einfach-gesetzlichen sowie neuerdings landes-
verfassungsrechtlichen Ebene finden sich normative Verankerun-
gen.

I. Normierung

Ausdrlckliche Erwahnung findet das nemo-tenetur-Prinzip erst-
mals im III. Genfer Abkommenﬁgfer die Behandlung der Kriegsge-
fangenen vom 12. August 1949-, dessen Art. 99 II folgendes
anordnet:

+~Auf einen Kriegsgefangenen darf keinerlei kdrperlicher oder
seelischer Zwang ausgelibt werden, um ihn dazu zu bringen, sich
der Handlung, deren er angeklagt ist, schuldig zu bekennen“.

Die europaische ,Konvention zum Schutze der Menschenrechte und
Grundfreiheiten“ (EMRK) vom 04. November 1950 gewahrleistet in
Art. 6 ein Recht auf ein rechtsstaatliches Verfahren; Absatz 2

195 dort im finften Verfassungszusatz
106 BGB1 1954 II 838
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garantiert die Unschuldsvermutung. Die Bundesrepublik Deutsch-
land hat die EMRK durch Gesetz wvom 07. August 1952 (BGBl II
685, 953) ratifiziert; nach der Bekanntmachung vom 15. Dezem-
ber 1953 (BGBl 1954 II 14) ist die EMRK am 03. September 1953
in der Bundesrepublik Deutschland in Kraft getreten.

Der Internationale Pakt vom 19. Dezember 1966 Uber blrgerliche
und politische Rechte postuliert in Art. 14 Absatz 2 eine Un-
schuldsvermutung zugunsten des Angeklagten; Absatz 3 g) garan-
tiert, da® er ,nicht gezwungen werden (darf), gegen sich
selbst als Zeuge auszusagen oder sich schuldig zu bekennen™“.
Die Bundesrepublik Deutschland hat am 09. Oktober 1968 diesen
Pakt unterzeichnet. Das Transformationsgesetz vom 15. November
1973 wurde am gleichen Tagﬁﬁfrkﬁndet und trat am Tage nach
seiner Verklndung in Kraft™—.

Das Genfer Protokoll von 1949 wird erganzt durch das sogenann-
te Zusatzprotokoll zu den Genfer Abkommen vom 12. August 1949
Uber den Schutz der Opfer nicht internatio er bewaffneter
Konflikte (Protokoll II) vom 08. Juni 1977 . Dort regelt Ar-
tikel 6 die Strafverfolgung wie folgt:

» (2) Gegen eine Person, die fur schuldig befunden wurde, eine
Straftat begangen zu haben, darf eine Verurteilung nur in ei-
nem Urteil ausgesprochen und nur aufgrund eines Urteils eine
Strafe vollstreckt werden; dieses Urteil mufl von einem Gericht
gefdllt werden, das die wesentlichen Garantien der Unabhdngig-
keit und Unparteilichkeit aufweist. Insbesondere gilt folgen-
des:

(f) niemand darf gezwungen werden, gegen sich selbst als Zeuge
auszusagen oder sich schuldig zu bekennen“.

Die jlngste Normierung des nemo-tenetur-Prinzips schliefflich
findet sich in Artikel 52 V r brandenburgischen Landesver-
fassung vom 20. August 19927 . Darin heif3t es: ,Niemand darf
gezwungen werden, gegen sich selbst oder durch Gesetz bestimm-
te nahestehende Personen auszusagen“.

II. Rechtliche Verankerung

Angesichts des Fehlens einer eindeutigen Regelung im Grundge-
setz sehen Rechtsprechung wie Literatur es fir erforderlich
an, die verfassungsrechtliche Verankerung auf verschiedenen
Ebenen zu suchen; die Rechtsprechung zieht dazu eine breite
Basis heran.

197BGB1 II 1973 S. 1533
108 BGB1 1990 II 1637
10% gvB1 Brandenburg I 298
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In seiner ersten Polygraphen—EntscheidungEﬂﬂhat der BGH her-
ausgestellt, dafl der Schutz der Menschenwirde gemafs Art. 1 I
GG uneingeschrankt auch fir den einer Straftat Verdachtigen
gelte; sinngemafl ergebe sich dies aus Art. 2, 104 I GG, §§
136a, 69 IIT, 81lc, 161 II, 163 II StPO. Wahrheitsforschung
dirfe nur in justizfdrmiger Weise erfolgen; der Beschuldigte
sei Beteiligter, nicht Gegenstand des Strafverfahrens. Stets
misse seine EntschliefRfungsfreiheit unangetastet bleiben; der
Angeklagte habe das Recht zu schweigen; ,er mag mitunter aner-
kennenswerte Griinde hierfiir haben“ill

In die gleiche Richtung argumentierte das BVerfG: Das Recht
auf ein rechtsstaatliches, faires Verfahren grlinde im Rechts-
staatprinzip in V, indung mit dem allgemeinen Freiheitsrecht
gemdf? Art. 2 I GG—-. Der Angeklagte dlrfe nicht blof’es Objekt
des Strafverfahrens sein; er mlsse vielmehr zur Wahrnehmung
seiner Rechte die Mdéglichkei aben, auf Gang und Ergebnis des
Verfahrens Einfluf? zu nehmen— Die menschliche Persdnlichkeit
und Wirde sei als hdéchster Rechtswert anzuerkennen; ein Ver-
dadchtiger durfe niChtﬁifm blofen Objekt staatlichen Handelns
herabgewlrdigt werden™

In der grundlegenden Entscheidung BGHSt 38, 214, welche sich
mit den Folgen einer fehlerhaﬁifn Belehrung des Beschuldigten
auseinandersetzt, hat der BGH ebenfalls die Bedeutung der
Aussagefreiheit unterstrichen. Das Schweigerecht gehdre zu den
anerkannten Prinzipien des Strafprozesses; es beruhe auf der
Menschenwlrde, dem Internationalen Pakt Uber blixrgerliche und
politische Rechte sowie dem fair-trial-Prinzip—* Der Hinweis
auf das Schweigerecht sichere ein faires Verfahren; dies gelte
flir die erste Vernehmung bei der Polizei noch mehr als in der
Hauptverhandlung.

In Abgrenzung hierzu urteilte der gleiche Senat nur wenig spa-
ter, daR die Vernehmung eines Beschuldigten ohne vorherige Be-
lehrung Uber ein Schweigerecht verwertbar sei, wenn di nach
der seinerzeit geltenden StPO-DDR zulassig gewesen sei— Zu
berlicksichtigen sei einerseits, daf das Schweigerecht der Men-
schenwlirde entspreche, das Persdnlichkeitsrecht schlitze und
notwendiger Bestandteil eines fairen Verfahrens sei. Anderer-
seits sehe der Einigungsvertrag vor, daf3 anhangige Verfahren

19BGH, Urteil vom 16. Februar 1954 - 1 StR 578/53 - BGHSt 5, 332 = NJW
1954, 649

11320 S. 334

112BverfG, BeschluR des Zweiten Senats vom 28. Marz 1984 - 2 BvR 275/83 -
BVerGE 66, 313, 318

13gverfG aal

114BVerf@, Beschlufl des Zweiten Senats vom 27. November 1984 - 2 BvR 236/84
- StV 1985, 177

115B@GH, Beschlufs vom 27. Februar 1992 - 5 StR 190/91 - BGHSt 38, 214, 218f
MeBGH aal0 S. 220

17BGH, Urteil vom 01. April 1992 - 5 StR 457/91 - BGHSt 38, 263 = NJW 1992,
1637; kritisch hierzu Kiehl, NJW 1993, 501, 503
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fortzusetzen seien, um ein geordneten Ablauf des Einigungs-
prozesses zu gewéhrleistenMm Allerdings stehe dies unter dem
Vorbehalt der Vereinbarkeit mit rechtsstaatlichen Grundsatzen.
Auch unter rechtsstaatlichen Bedingungen sei jedoch die Beleh-
rung durchaus unterschiedlich ausgestaltet; in der Bundesrepu-
blik sei dies erst seit 1964, in anderen europdischen Landern
nicht Uberall vorgeschrieben. Rechtsstaatwidrig ware daher al-
lein eine Vernehmung unter den Voraussetzungen des § 136a
StPO; dies sei im vorliegenden Falle jedoch nicht feststell-
bar.

Auch das BVerfG hat in den letzten ﬁg?ren die Bedeutung des
Schweigerechts erneut hervorgehoben Es gehdre zu den Grund-
sdtzen des Strafprozesses (nemo tenetur se ipsum accusare) und
sei unter anderem durch den Internationalen Pakt Uber blUrger-
liche und politische Rechte gewdhrleistet. In der Rechtspre-
chung sei anerkannt, daff das Schweigerecht selbstverstandli-
cher Ausdruck einer rechtsstaatlichen Grundhaltung sei, die
auf der Achtung vor der Menschenwlrde beruhe. Das Schweige-
recht werde verfassungsrechtlich abgesichert und erganzt durch
den Anspruch auf ein faires, rechtsstaatliches Verfahren, wel-
ches auf dem Rechtsstaatsprinzip in Verbindung mit dem allge-
meinen Freiheitsrecht gemafd Art. 2 I GG beruhe. Verweigere der
Angeklagte die Einlassung, so diurfe sein Schweigen nicht als
belastendes Indiz gegen ihn verwertet werden, da andernfalls
das Schweigerecht ,illusorisch"“ ware. Mittelbar lage darin ein
unzuldssiger psychischer Aussagezwang.

In der Literatur wird diese Herleitung ganz Uberwiegend mitge-
tragen; lediglich die Schwerpunkte werden unterschiedlich ge-
setzt, ohne daff hierin eine wirkliche Meinungsverschiedenheit
zu finden ware.

Die weitaus herrschende MeinungEZﬂsieht die verfassungsrecht-
liche Grundlage der Aussagefreiheit ebenfalls im allgemeinen
Persédnlichkeitsrecht gemafs Art. 2 I, 1 I GG in Verbindung mit
dem Rechtsstaatprinzip gemaf Art. 20 IIT GG. Ei lne Autoren
rekurriere llein auf das Persdédnlichkeitsrecht™-, die Men-
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schenwlirde™=, zum Teil in Verbindung mit dem Fairnef3-Gebot™=+
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Leichner (1977) S. 8; Seebode JA 1980, 493, 496; Salger (1998) S. 15f; Ren-
zikowski JZ 1997, 710; Roschmann (1983) S. 17; Berthold (1993) S. 127; Ak-
kemann (1997) S. 41; Nickl (1978) S. 35

121 50 Lagodny StV 1996, 167, 171; Haas NJW 1996, 1120; ders. GA 1997, 368,
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122 531ditt GA 1992, 51, 66; Kunert MDR 1967, 539

123 Roxin JZ 1992, 923; &hnlich auch Bauer (1972), S. 63



21

oder das Rechtsstaatprinzip@; andere wiederum iellen pau
schal auf den Gesamtzusammenhang der Verfassung ab. Eserqg
sieht im nemo-tenetur-Prinzip einen nahezu naturrechtlichen
Grundsatz.

Ausfihrlich hat sich Wolfszandt der verfassungsrechtlichen
Herleitung befafft. Nach seiner Auffassung ist der Schuldgrund-
satz - der seinerseits in der Menschenwlrde und dem Rechts-
staatprinzip wurzelt - die Grundlage des nemo-tenetur-
Prinzips. Denn das Schuldprinzip setze ein sozialethisches Un-
werturteil voraus, welches nur verhdngt werden kdénne, wenn der
Einzelne kraft seiner Autonomie zu gesetzestreuem Verhalten in
der Lage gewesen sei. Die hierin liege Respektierung der
Selbstandigkeit gebietet es nach Wolf , den Angeklagten auch
im Strafverfahren von jeglichen Pflichten inhaltlicher Art
freizustellen.

Nur vereinzelt wird eine Aussagepflicht des Beschuldigten an-
genommen.

FischerEZﬂetwa leitet aus anderen, in ZPO, KO und AO normier-
ten Selbstbelastungspflichten eine strafprozessuale Pflicht
zur wahrheitsgemdfen Einlassung ab; jedenfalls, soweit nur ei-
ne Geldstrafe in Betracht komme. Mit der Menschenwlrde sei
dies durchaus vereinbar, denn gerade im StrafprozefRrecht werde
der Beschuldigte oftmals als Objekt behandelt, sei es bei
Durchsuchungen, Festnahmen oder Untersuchungen. Wenn bei der-
artigen passiven Duldungspflichten von verletzender Herabwlr-
digung keine Rede sei, dann sei es schwer einzuseh weshalb
dies bei aktiver Selbstbelastung anders sein solle

Die Selbstbelastungspflicht sei keine Verachtung ausdrickende,
sondern - im Gegenteil - mit der Wirde im Einklang stehende,
durch sie Eﬁ?ar begrindete Forderung nach Verantwortungsbe-
reitschaft Nicht zuletzt aus dem Menschenbild des Grundge-
setzes ergebe sich dies. Die Selbstbelastungspflicht sei
Schranke der Handlungsfreiheit des Einzelnen, die der Gesetz-
geber im Hinblick auf diﬁzfemeinschaftsgebundenheit des Indi-
viduums aufgestellt habe Staatsblrgerliche Pflichten aber
kénnten nicht nach willklUrlichem Gutdinken abgestreift werden;

24 ReiR (1987) S. 157; Jahn StV 1998, 653

125 Lorenz JZ 1992, 1000, 1006, der - durchaus unklar - einen Bezug zum
Rechtsstaatprinzip verneint, stattdessen im nemo-tenetur-Satz ein ,unge-
schriebenes verfassungsrechliches Rechtsprinzip"“ sieht

126 Eser (1974) S. 137

27 Wolff (1997) S. 58f

128 Wolff (1997) S. 56

129 Bianca Fischer (1979) S. 93, 124; im Ergebnis ebenso, allerdings be-
schrankt auf das Bufgeldverfahren, Gunther GA 1978, 193, 205, wohl auch
Stumpfler DAR 1973, 1, 10
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da der Beschuldigte als grundsatzlich gleichberechtigtes Glied
der Gemeinschaft anzusehen sei, unterliege er damit auch den
sozialen Pflichten, deren Erfillung ihm zumutbar sei.

In jlingster Zeit ist PawlikEE]einer verfassungsrechtlichen
Herleitung der Aussagefreiheit entgegengetreten. Der gelaufige
Hinweis auf den Selbsterhaltungstrieb des Menschen sowie die
ethische Uberforderung einer Selbstbelastung begriinde nicht,
weshalb das Strafprozeffrecht dieses , faktisch-kreatltrliche In-
teresse des Beschuldigten“ anerkennen solle. Im Strafverfahren
trete der Beschuldigte als Reﬁﬁfsperson auf, die sich definie-
re durch Rechte und Pflichten Das Anerkennen faktischer In-
teressen als rechtlich relevant sei nur plausibel innerhalb
einer Theorie, die den Beschuldigten allein als Individuum
wahrnehme. Auf dieser Basis aber ware es ausgeschlossen, die
Beziehung zwischen Staat und Individuum als Rechtsverhdltnis
zu begreifen™*

Die Personalitadt des Beschuldigten - und damit sein Schweige-
recht - seien genuin normativ zu erfassen: jede Rechtsperson,
die von einer Rechtsordnung anerkannt werde und mit eigener
Handlungszustandigkeit ausgestattet sei, habe korrespondieren-
de Rechtspflichten. Der Status als Rechtsperson sei nur dann
existent, wenn der Staat die Anerkennung der damit einherge-
henden Rechte in der sozialen Realitat durchsetze. Daraus fol-
ge aber auch, daf? der Staat bei jeglichem Verdacht, daf die
von ihm gesetzten Regeln nicht befolgt werden, mit Hilfe eines
festgelegten Verfahrens reagieryen misse, um den bisherigen
Rechtszustand zu verteidigen=*.

Indes: um das Verhalten der BlUrger im Hinblick auf ihre
Rechtskonformitdt beurteilen zu kdénnen, bendtige der Staat
hdufig deren Mitwirkung bei der Tatsachenfeststellung. Durch
die Erfdllung dieser Mitwirkung trage der BlUrger mittelbar zur
Festigung seines Status als Rechtsperson bei. Hieraus folge,
daf3 strafprozessuale Mitwirkungspflichten dem BlUrger nicht von
aufden auferlegt, sondern der Freiheit prinzipiell immanent
seien. Ein Recht auf Nichtmitwirkung kénne sich daher kon-
struktiv lediglich als Ausnahme von einer grundsatzlichen Mit-
wirkungspflicht ergeben.

Die Anerkennung eines Schweigerechts sei (nur) deshalb unver-
zichtbar, weill sich ansonsten das autoritdre staatliche Straf-
verfahren gegeniber der Gesellschaft nicht Uberzeugend legiti-
mieren lieRe: der einzelne Beschuldigte kdénne nicht mehr _mijt
der erforderlichen Verlafllichkeit sozial isoliert werden—.
Die Frage nach Grund und Umfang eines Schweigerechts sei damit
ein genuin gesellschaftliches Problem. In einem Staat nach

133 pawlik GA 1998, 378
134 330 S. 379
135 230 S. 380
136 230 S. 381
137 2a0 8. 382
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Rousseauschen Muster mit weitreichenden blrgerlichen Pflichten
der citoyens ware eine Aussagepflicht existent; Versuche in
Deutschland in dieser Richtung seien zuletzt in den dreifliger
Jahren unternommen worden. Unter den gegebenen sozialen Um-
stadnden sei indes der Gedanke an die Einfthrung einer Aussage-
pflicht eine Fiktion, deren praktische Umsetzung nur als Ge-
waltsamkeit erscheinen kdénne. Da sich eine Aussagepflicht se-
mantisch nicht legitimieren lasse, mlsse die Aussagefreiheit
als Recht des Beschuldigten anerkannt werden.

Der Ansatz Pawliks und auch Fischers verfangt in mehrfacher
Hinsicht nicht. Es ist bereits nicht nachvollziehbar, weshalb
die Anerkennung eines faktischen Interesses des Einzelnen,
sich nicht selbst belasten zu miussen, unvereinbar sei mit ei-
ner als Rechtsverhdltnis verstandenen Beziehung Staat-Blrger.
Im Gegenteil: Jegliche rechtliche Regelung kann nur verstanden
werden in Beziehung auf den Lebenssachverhalt, der normiert
werden soll. Im Prozefs der Normfindung aber ist es ebenso un-
erlafRlich wie unvermeidlich, auf die tatsdchlichen Interessen-
lagen einzugehen; weshalb dies mit einer Normierung der Bezie-
hung zwischen Staat und Blrger unvereinbar sein soll, bleibt
unklar. Weiterhin ist auch die Schluf3folgerung Pawliks von ei-
nem staatlichen Bedlrfnis nach Mitwirkung der BlUrger bei der
Tatsachenfeststellung auf eine Mitwirkungspflicht des Beschul-
digten keineswegs zwingend. Tatsachlich wird hier nur behaup-
tet, was zu beweisen ware: eine Verpflichtung zur Aussage.
Hier ist auch die entscheidende Schwachstelle in Fischers Ar-
gumentation: ob eine Pflicht zur Selbstbelastung zumutbar ist,
ist gerade die zu beantwortende Frage und kann nicht mit der
blofen Behauptung der Existenz derselben begrindet werden.

Schliefflich ist die Kehrtwendung, mit der Pawlik letztlich
doch ein Schweigerecht bejaht, nur im Ergebnis, nicht aber in
der Begrindung akzeptabel. Eine Freiheit vom Zwang zur Selbst-
belastung nur deshalb anzuerkennen, weil dieser Zwang in der
gesellschaftlichen Wirklichkeit nicht legitimierbar, letzthin
nur gewaltsam durchsetzbar ware, bedeutet im Umkehrschluf3, daf’
allein die Furcht des Souverans vor gewalttdtigen Unruhen die
Aussagefreiheit gewdhrleistet. Ein derartiges, vom Gegensatz
zwischen Staat und BlUrger gekennzeichnetes Staatsverstandnis
ist mit einem auf demokratische Legitimation zugeschnittenen
Gesellschaftsverstandnis nicht vereinbar.

Immerhin: Die Auffassung Pawliks und Fischers macht deutlich,
da® der Ausgangspunkt der herrschenden Meinung keineswegs
selbst-verstandlich ist. Eine Unvereinbarkeit von Menschenwlr-
de und Zwang zur Selbstbelastung ist ein Postulat, daf seiner-
seits der Begrindung bedarf, indes nicht begrindbar ist. Denn
letztlich handelt es sich hierbei um die subjektive Wertung,
daf? es menschenunwlrdig sei, einen Beschuldigten zu zwingen,
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sich selbst zu belasten. Aussagen wie die von Wolff, daf3 die
Respektierung der Selbstandigkeit des Beschuldigten es gebie-
te, ihn von inhaltlichen Pflichten freizustellen, erhellen
dies zusatzlich. Auch hierin liegt allein eine wertende Be-
hauptung, die einer weiteren Begrindung nicht zugadnglich ist.
Wer - wie Pawlik und Fischer - diese Wertung nicht teilt, eine
andere Auffassung von dem hat, was unter der Wirde des Men-
schen zu verstehen ist, der kann in der Tat schllissig begrin-
den, dafs eine Aussagefreiheit nicht zwingend existieren mufs.

Hieraus ergibt sich ein weiterer, flr das nemo-tenetur-Prinzip
bedeutsamer Gesichtspunkt. Wenn schon die prinzipielle Aner-
kennung der Aussagefreiheit von nicht ohne weiteres als
selbstverstandlich vorauszusetzenden Grundannahmen abhangt,
dann gilt dies erst flir die weitere Frage, in welchem Umfang
und unter welchen Kautelen eine Aussagefreiheit anzuerkennen
ist.

III. Einschrankung durch Abwagung

In der Tat hat die Rechtsprechung seit Anfang der siebziger
Jahre die Geltung der Rechte des Beschuldigten im Strafverfah-
ren unter Hinweis auf den - bis dahin unbekannten - Gesichts-
punkt der ,Effektivitadt der Strafrechtspflege“ relativiert.
Bezogen sich die Entscheidungen zunadchst auch nicht auf die
Aussagefreiheit, so sind sie dennoch fUr die vorliegende Fra-
gestellung von Bedeutung. Denn einerlei, ob Beschlagnahme von
Tonbandern und TageblUchern, Auskunftspflicht des Gemeinschuld-
ners oder DNA-Analyse: steht geht es darum, ob - und inwieweit
- der Mensch, der in ein staatliches Strafverfahren gezwungen
wird, zum Objekt staatlicher Wahrheitsforschung reduziert oder
in seiner subjektiven Integritdt respektiert wird.

Der BGH hat noch im Jahre 1960 entschieden, dafR die Verwertung
heimlicher Tonbandaufzeichnungen das allgemeine Persdnlich-
keitsrec verletze, ihre Verwertung gegen die Menschenwlrde
verstofde— . Die Erforschung der Wahrheit habe nicht um jeden
Preis zu erfolgen. Der Angeklagte sei vielmehr als ,sittli
verantwortliche selbstidndige Persédnlichkeit™ zu behandeln—.

Diesen Ansatz wollte das BVerfG im Jahre 1972 nicht mehr un-
eingeschrankt teilen. Jedes Beweisverwertungsverbot schranke
dieEE?glichkeiten des Gerichts zur Erforschung der Wahrheit
ein Es bestehe indes ein staatliches Interesse an einer
wirksamen Strafrechtspflege, fir die es auf eine mdglichst um-

138B@H, Urteil vom 14. Juni 1960 - 1 StR 683/59 - BGHSt 14 ,358

13°BGH, Urteil vom 07. Oktober 1960 - 4 StR 342/60 - BGH NJW 1961, 84
M0BVerf@, Beschluf’ des Zweiten Senats vom 19. Juli 1972 - 2 BvL 7/71 -
BVerfGE 33, 367 mit weiteren Nachweisen
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fassende Wahrheitsermittlung ankommeEEJ Der Grundsatz der
Rechtsstaatlichkeit enthalte die Idee der Gerechtigkeit; diese
verlange dieﬂiffrechterhaltung einer funktionstlchtigen Straf-
rechtspflege Die Verwertung heimlicher Tonbandaufzeichnun-
gen sei daher nicht ohne weiteres unzuldssig. Zwar stelle eine
derartige Verwertung im Strafprozefs einen Eingriff in das
durch Art. 2 I, 1 I GG geschltzte Recht am eigenen Wort dar,
jedoch sei dieser grundrechtliche Schutz abzuwdgen gegen Eﬁf
staatliche Interesse an einer wirksamen Strafrechtspflege™ .
Es sei Tatfrage und nicht einheitlich zu beantworten, wann das
staatliche Strafverfolgungsinteresse Uberwiege mit der Folge,
daf? ein Eingriff in das Recht am eigenen Wort zuldssig sei;
stets sel indes das Verhdltnismafigkeitsprinzip zu beachtenEQJ

Das BVerfG hat auch in den folge Jahren stets an diesem
Abwagungserfordernis festgehalten .Es bestehe ein unabweisba-
res Bedlrfnis nach einer wirksamen Strafverfolgung sowie ein
6ffentliches Interesse an einer mdglichst vollstandigen Wahr-
heitsermittlung im StrafprozefR; die Aufklarung schwerer
Straftaten sei ein wesentlicher Auftrag eines rechtsstaatli-
chen Gemeinwesens.

Wie schwer es ist, die gegenladufigen Aspekte - Individualrech-
te des Beschuldigten versus Effektivitat der Strafrechtspflege
- in ein richtiges Verhdltnis zueinander zu setzen, wurde in-
des in der so annten ,Tagebuch-Entscheidung" aus dem Jahre
1989 deutlich Wahrend vier Richter die Verwertung von tage-
buchahnlichen Aufzeichnungen des Beschuldigten flUr zulassig
erachtete, lehnte die andere Halfte des Senats dies ab: das
Schﬁifprinzip dirfe die Menschenwlirde nicht instrumentalisie-
ren —.

Die letzte einschlagige Entscheidung des BverfG datiert aus
dem Jahre 1995, als entschieden wurde, dalk ein Schuldnachweis

MlByerfG@ aa0d S. 378

12ByerfG aad S. 383
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mittels einer DNA-Analyse zulédssig seiEEJ Die Aufklarung
schwerer Straftaten sei ein Auftrag eines rechtsstaatlichen
Gemeinwesens.

Der BGH schlofd sich dieser verfassungsgerichtlichen Rechtspre-
chung bereits frGh an. Ein Verstofd gegen ein Beweiserhebungs-
verbot begrinde grundsdtzlich ein Verwertungsverbot; ob ein
solches tatsdchlich vorliege, sei aufgrund einer umfassenden
Abwagung zu entscheidentel Abzuwagen seien das Gewicht des
Verfahrensverstosses sowie die darin liegende Beeintrachtigung
der Rechte des Beschuldigten einerseits sowie die staatlichen
Aufgaben zur Gewahrleistung einer funktionstichtigen Straf-
rechtspflege andererseits.

Die Gefahren, die eine vermeintlich notwendige GUterabwagung
fir die Rechtsstellung des Beschuldigten mit sich bringt, sind
in der Literatur frth erkannt worden.

So hat GrﬁnwaldEi]bereits im Jahre 1976 kritisiert, daf mit
der Konstruktion eines angeblichen Verfassungsgebotes ,Effek-
tivitadt der Strafrechtspflege"“ die strafprozessuale Diskussion
um die Rechte des Beschuldigten eine neue Qualitat erhalte.
Das BVerfG, das sich bis dahin darauf beschrankt habe, den
Blrger vor Ubermafdigen Eingriffen des strafverfolgenden Staa-
tes zu schiitzen, reklamiere nun fUr sich die Befugnis, Libera-
lisierﬁi?en des StrafprozefRrechts flr verfassungswidrig zu er-
klaren™—

Bislang habe das Rechtsstaatprinzip der Grenzsetzung staatli-
cher Interessen zum Schutze des Blrgers gedient. Durch die -
jetzt seitens des BVerfG erfolgte - Aufnahme des Strafverfol-
gungsinteresses in das Rechtsstaatprinzip wlrden traditionelle
rechtsstaatliche Grundsatze relativiert und der einfachen Ab-
wagung gegenuber den Interessen der Strafverfolger ausgesetzt.
Bei - blof’er - Abwagung gegenladufiger Interessen gebe es je-
doch keine bestimmbare Grenze mehr, da es an rational Uber-
prifbaren Bemessungskriterien fehle. Es stelle ,eine Perversi-
on des Rechtsstaatbegriffes dar“, diesen gegen den beschuldig-
ten BUrger zu kehren und alsEifgitimation flr staatliche
Strafverfolgung zu verwenden .

18pyerfG, BeschluR der Zweiten Kammer des Zweiten Senats vom 18. September
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In ahnlicher Weise kritisiert KéhleﬁEE]das Abwagungserforder-
nis: dieses tendiere zur Aufhebung des substantiell menschen-
rechtlichen Gehalts der Grundrechte im Strafverfahren. Feze
hebt die Konturlosigkeit des Begriffs hervor und betont die
Gefahr, dafl hierdurch ingende Verfahrensvorschriften relati-
viert werden; Paeffgen beklagt in diesem Zusammenhang ein
«allgemeines hypertrophes Effizienzstreben™.

Einen ganz anderen Standpunkt nimmt Loren 156l oin. Er verneint

eine Antinomie zwischen Individualgrundrechten einerseits und
staatlichem Aufklarungsinteresse andererseits unter Hinweis
auf den staatlichen Auftrag, Leben, Gesundheit und Freiheit
der BUrger zu schiitzen. Freiheitsschutz und Freiheitseingriff
korrespondierten miteinander, seien zwei Seiten einer Medail-
le. Es existiere lediglich eine Spannungslage, die Gesetzgeber
oder Gesetzesanwender auszugleichen hatten.

Abgesehen davon, dafd die Differenzierung zwischen Antinomie
und Spannungslage reichlich sophistisch anmutet, erscheint die
Sichtweise Lorenz™ ein wenig zu idealistisch und 1af3t an Tho-
mas Wolfes Buch ,The Bonfire of the Vanities™ denken, in dem
sich die folgende Definitio indet: ,A liberal is a conserva-
tive who has been arrested“ . Es ist eine Binsenweisheit, daR
blirgerliche Freiheiten und Rechte nicht nur durch Angriffe
Privater, sondern auch durch Eingriffe des Staates verletzt
werden kénnen - man mufd nicht erst verhaftet worden sein, um
das zu erkennen. Je energischer Strafverfolgung betrieben
wird, desto gréfzer ist die Gefahr, daf® - und sei es auch nur
irrtimlich - individuelle Grundrechte des betroffenen Menschen
auf der ecke bleiben. Diese gegenlaufigen Tendenzen hat
Liepman bereits 1924 als Doppelnatur des Strafverfahrens
bezeichnet und hierin eine unldsliche Aufgabe gesehen.

Zusammenfassend kann festgehalten werden, daf? nach der Recht-
sprechung des BVerfG und des BGH die Aussagefreiheit durchaus
verfassungsrechtlich abgesichert zu sein scheint. Sie findet
ihre Grundlage in dem Gebot der Achtung der Menschenwlrde ge-
maf? Art. 1 I GG, dem allgemeinen Freiheitsrecht gemdf® Art. 2 I
GG, dem im Rechtsstaatprinzip wurzelnden Anspruch auf ein fai-
res, rechtsstaatliches Verfahren sowie dem Internationalen
Pakt Uber blUrgerliche und politische Rechte. Es bleibt jedoch
die Frage zu klaren, ob auch die Aussagefreiheit dem Abwa-
gungserfordernis unterworfen und so - mdglicherweise entschei-
dend - relativiert wird.
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Vierter Abschnitt: Die konkrete Ausgestaltung der Aussagefrei-
heit in der deutschen Rechtsprechung

Dies laf3t sich abstrakt nicht beantworten. Vielmehr ist in je-
der prozessualen Situation die Frage aufzuwerfen, ob die Aus-
sagefreiheit gewdhrleistet, sozusagen ,strafverfolgungsfest®
ist.

I. Das Schweigerecht

Die Freiheit, sich zur Sache einzulassen, schlieft als notwen-
diges Gegenstlick die Freiheit ein, gerade dies zu verweigern,
mithin zu schweigen. Es kame einem mittelbaren Zwang zur Aus-
sage gleich, wlrde das Gericht aus der blofien Tatsac des
Schweigens auf eine Schuld des Angeklagten schliefen™*= Im
Grundsatz wird dies von der Rechtsprechung auch anerkannt; im
Einzelfall indes ist die Abgrenzung schwierig.

Bereits die Frage, wann Uberhaupt von einem rechtlich ge-
schitzten - und damit einer nachteiligen Wertung entzogenen -
Schweigen auszugehen ist, kann nicht zweifelsfrei beantwortet
werden. Unstreitig ist eigentlich nur, daf® derjenige Angeklag-
te schweigt, welcher keine stimmlichen AuRerungen von sich
gibt. Sein Stillschweigen darf ihm nicht zum Nachteil gerei-
chen; Mimik und Gestik dirfen n ebenfalls nicht zu seinen
Ungunsten interpretiert werden™.

Im Jahre 1970 sah sich der BGH veranlaft klarzustellen, dafR
auch die AuRerung, keine Erkldrung abzugeben, als Schweigen zu
werten i; nachteilige Schllisse dirften hieraus nicht gezogen
werdent®- Auch die schriftliche A rung, unschuldig sein,
stellt nach Ansicht des OLG Hamm und des OLG Celle kein -
verwertbares - Teilschweigen dar, da der Betroffene in keiner
Weise an der Aufklarung des Sachverhalts mitgewirkt habe. Sei-
ne Unschuldsbekundung bedeute nur, daf er keine Angaben ma-
chen, sich aber gleichzeitig gegen den erhobenen Vorwurf weh-
ren wolle. Der Betroffene stelle lediglich klar, daf’® aus sei-
nem Schweig keine Rlckschllsse auf seine Schuld gezogen wer-
den solltentét! Gleiches gilt nach Ansicht des HansOLG Ham-

%9 g0 zutreffend Riefs JA 1980, 293, 295; aA StUmpfler DAR 1973, 1

16°B@H, Beschluf vom 24. Juni 1993 - 5 StR 350/93 - StV 1993, 458

161BGH, Entscheidung vom 15. Oktober 1970 - 4 StR 326/70 - MDR 1971, 15, 18
(bei Dallinger) zur Frage der Zustimmung zu einer erbbiologischen Untersu-
chung

16201, Hamm, Beschluf vom 05. April 1973 - 2 Ss Owi 401/73 - NJW 1973, 1708
30LG Celle, BeschluR vom 25. Oktober 1973 - 1 Ss (B) 265/73 - NJW 1974,
202

840LG Hamm aaO
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bur&ﬁg]fﬁr das Leugnen, das Tatfahrzeug gefahren zu haben.
Hierin liege lediglich ein Bestreiten der Schuld; es sei gera-
de keine Teileinlassung und dirfe folglich nicht nachteilig
verwertet werden.

Rechtsausfihrungen des Betroffenen sind, wie das BayObLG-Ea:I
noch 1988 entschied, ebenfalls nicht als Einlassung zur Sache
zu werten. Auch die Erkldrung des Beschuldigten, sich eine Au-
Berung zum Tatvorwurf erstﬂg?erlegen zu mussen, stellt nach
der Rechtsprechung des BGH keine pauschale Einlassung oder
gar ein Gestandnis dar, sondern ist dem Schweigen gleichzu-
stellen. Uberraschend ist hieran nicht der Inhalt der Ent-
scheidung, sondern die Tatsache, daf? der BGH Anlafs hatte, die-
se Selbstverstandlichkeit klarzustellen.

Auf der anderen Seite vertritt der BGHEE]die Auffassung, der
Widerruf einer friheren umfangreichen Einlassung sei durchaus
als Angabe zur Sache zu werten, wodurch der Angeklagte sich
selbst zum Beweismittel mache. Dieses sei gerade nicht als
pauschales Bestreiten anzusehen, welches einem Schweigen
gleichkame.

Wenn ein Beschuldigter berechtigt ist zu schweigen, so darf
ihm hieraus kein Nachteil erwachsen. Diese auf den ersten
Blick evidente Einsicht war in der Rechtspﬁgfhung nicht immer
vorhanden. So hat etwa das HansOLG Hamburg Ende der zwanzi-
ger Jahre entschieden, dafl der Tatrichter nicht gehindert sei,
die Aussageverweigerung im Rahmen der freien Beweiswlrdigung
auch nachteilig zu werten. Der historische Gesetzgeber der
StPO habe mit dieser Mdglichkeit ausdrlcklich gerechnet und
sie nicht ausgeschlossen.

Indes ist diese Rechtsprechung vereinzelt geblieben. Der BGH
hat in den frithen Jahren eine nachteilige Verwertung des
Schweigens ausgeschlossen.

Verweigert etwa der Angeklagte Angaben zum Verbleib erschwin-
delter Gelder, darf dies nach einer Entscheidu us dem Jahr
1953 nicht strafscharfend bericksichtigt werden—"". Aus einem
vollstandigen Schweigen bei der polizeilichen Vernehmung dur-
fen keine nachteiligen Schllisse gezogen werden, da nur so das

1HansOLG Hamburg, BeschluR vom 18. November 1975 - 2 Ss 297/75 - MDR 1976,

864

166BayObLG, Beschlufz vom 29. Februar 1988 - 1 Ob Owi 25/88 - MDR 1988, 882
¢7BGH, Beschluf vom 17. Juli 1996 - 3 StR 248/96 - StV 1997, 6

168BGH, Beschluf3 vom 14. November 1997 - 3 StR 529/97 - NStZ 1998, 209
1°HansOLG Hamburg, StS Urteil vom 03. Juni 1929 - R III 80/29 - GA 74
(1930), 315

17°BGEH, Urteil vom 01. Oktober 1953 - 4 StR 120/53 - MDR 1953, 721, 723 (bei
Dallinger)
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Rech nicht zur Sache aussagen zu missen, gewahrleistet
seiﬁn. Eine andere Handhabung verstof’3e gegen § 136a StPO.

Eine erste Einschradnkung findet sich in einem Urteil des BGH
aus dem Jahre 1969, In dem zugrundeliegenden Fall hatte der
Angeklagte bei der ersten polizeilichen Vernehmung geschwiegen
und erst spater seine Unschuld beteuert. Die erstinstanzliche
Strafkammer sah darin ein Schuldindiz, da nach ihrer Ansicht
der Angeklagte, wenn er denn wirklich unschuldig gewesen ware,
sicherlich schon bei der Polizei seine Unschuld hervorgehoben
hatte. Der BGH hob diese Entscheidung mit der Begrindung auf,
ein Schweigen bei der ersten Vernehmung dirfe nicht nachteilig
verwertet werden, erklarte aber gleichzeitig: ,0b das immer
und unterschiedslos zutrifft, mag dahinstehen“.

In einer weiteren Entscheidung aus dem Jahre 1980 nimmt der
BG seine frihere Rechtsprechung weiter zurlck. Schweigen
Uber den Verbleib von Geldern koénne (nur) dann strafschirfend
bertcksichtigt werden, wenn die Schuld des Angeklagten ohne
jeden vernUnftigen Zweifel zutage lage. Im Umkehrschlufd bedeu-
tet dies, daf’ bei feststehender Schuld das Schweigen zum Ver-
bleib des Geldes durchaus strafscharfend wirken kann.

Die Entwicklung der Rechtsprechung des BGH in den folgenden
Jahren ist wiederum dadurch gepragt, dafl die Bedeutung des
Schweigerechts hervorgehoben wird. Anfangliches Schweige ar-
fe nicht zum Nachteil des Beschuldigten verwertet werden—=
Den Beschuldigten treffe keine Beweislast; er sei nicht ver-
pfléﬁ?tet, das Gericht bei der Wahrheitsfindung zu unterstit-
zen— Auch wenn erst spater eine Notwehrsituation behauptet
werde, dirften hieraus keine nachteiligen Schlliisse gezogen
werden, da dies eine Einschrankung s Rechts, nicht zur Sache
aussagen zu missen, bedeuten wlrde== Gleiches gelte, wenn der

'BGH, Urteil vom 26. Oktober 1965 - 5 StR 515/65 - BGHSt 20, 281, 282f =
NJW 1966, 210; so auch OLG Braunschweig, Urteil vom 17. Dezember 1965 - Ss
192/65 - NJW 1966, 214 und OLG Hamm, Urteil vom 22. September 1967 - 1 Ss
948/67 - JMBl1 NW 1968, 154; ebenso BGH, Beschluf3 vom 02. April 1968 - 5 StR
153/68 — BGHSt 22, 113 fur die Aussageverweigerung eines Angehdrigen

2BGH, Urteil vom 23. Oktober 1968 - 2 StR 410/68 - GA 1969, 307

17*BGH, Beschlufs vom 13. Mai 1980 - 1 StR 11/80 - NStZ 1981, 131, 134 (bei
Mos1)

7*BGH, Beschlufs vom 27. Januar 1987 - 1 StR 703/86 - StV 1987, 377; BGH,
Urteil vom 02. April 1987 - 4 StR 46/87 - BGHSt 34, 324 = JR 1988, 78, mit
kritischer Anmerkung Meyer JR 1988, 79; BGH, Beschlufd vom 18. Dezember 1987
- 2 StR 633/87 - StV 1988, 239; BGH, Beschlufl vom 23. November 1988 - 2 StR
619/88 - StV 1989, 383; BGH, Beschluf: vom 14. Januar 1992 - 5 StR 656/91 -
wistra 1992, 191

7°BGH, Urteil vom 12. Juni 1986 - 4 StR 210/86 - StV 1986, 421; ebenso OLG
Koblenz, Beschlufz vom 18. Juni 1980 - 1 Ss 291/80 - VRS 59, 434f und OLG
Stuttgart, Beschluff vom 15. Januar 1986 - 1 Ss (25) 845/85 - NStZ 1986, 182
17BGH, Beschluf3 vom 11. Mai 1983 - 2 StR 238/83 - StV 1983, 321 = NStz
1984, 14, 16 (bei Pfeiffer/Miebach); ebenso BGH, Beschluf vom 07. Dezember
1983 - 3 StR 484/83 - StV 1984, 143 = NStZ 1984, 209 (bei Pfeiffer/Miebach)
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Beschuldigte biiP Haftrichter schweige und erst spater ein
Alibi behaupteﬁﬂ.

In den Jahren 1982 und 1986 bestadtigte der BGHEEJ dal? weder
ein fehlgeschlagenes Alibi noch fir widerlegt erachtete AuRe-
rungen des Angeklagten Beweiszeichen fir eine Taterschaft sei-
en. Dabei sei zu berltcksichtigen, daf auch ein unschuldig An-
geklagter der Meinungngin kénne, seine Position durch falsche
Angaben zu verbessern .

Dies wiederholte der BGH zuletzt im Jahre 1995!!l Es gelte der
allgemeine Grundsatz, daR fir widerlegt erachtete AuRerungen
des Angeklagten nicht ohne weiteres als Indiz fir eine Tater-
schaft zu werten seien, da das blofRe Fehlen entlastender Um-
stdnde nicht belastend wirken dlrfe. Was fUr ein gescheitertes
Alibi gelte, misse erst recht flr ein fehlendes Alibi gelten.
Auch wenn das Gericht der Uberzeugung sei, daf ein Angeklagter
gelogen habe, dirfe daraus nicht ohne weiteres auf seine Ta-
terschaft geschlossen werden. LlUgen seien nur mit Vorsicht Be-
weiszeichen fir eine Schuld, da auch ein Unschuldiger Zuflucht
zur LUge nehmen kdénne. Ein tragfdhiger RlUckschluf’ von der Luge
auf das tatsachliche Geschehen sei daher nicht méglich. Daher
dirfe dem schweigenden oder leugnenden Angeklagte uch feh-
lende Reue nicht strafscharfend angelastet werden—.

Keinen Einflufd auf die Rechtsprechung des BGH hatte eine Ent-
scheidung des Schweizer Bundesgerichts vom 31. Oktober 1994,
als Uber eine Haftbeschwerde eines Beschuldigten aus dem Um-
feld des Terroristen Carlos zu entscheiden war. Der Beschul-
digte hatte geschwiegen, dies war fir das Gericht entscheiden-
des Indiz seiner Schuld: ,Dans ces circonstances, le mutisme
choisi par le recourant ne paralit pas corres, dre a

1 attitude normale d une personne innocente“ "=

In grundlegenden Urteil vom 26. Mai 1992 entschied der
BG , es dirften auch dann keine nachteiligen Schlisse aus

50 bereits BGH, Urteil vom 13. Februar 1974 - 2 StR 552/73 - BGHSt 25,
285, 287; BGH, BeschluR vom 04. Juli 1985 - 4 StR 349/85 - StV 1985, 401 =
NStz 1986, 208 (bei Pfeiffer/Miebach); ebenso BGH, Beschluf vom 17. Januar
1989 - 5 StR 624/88 - StV 1989, 90 und BGH, Urteil vom 25. April 1989 - 1
StR 97/89 - StV 1989, 373

178 BGH, Urteil vom 12. Januar 1982 - 5 StR 745/81 - StV 1982, 158f; BeschluR
vom 14. Mai 1986 - 2 StR 854/84 - StV 1986, 369, 371

17°BGH, Beschlufs vom 14. Mai 1986 - 2 StR 854/84 - StV 1986, 369, 371

18°BGEH, Urteil vom 05. Juli 1995 - 2 StR 137/95 - NStZ 1995, 559

8lpaH, Beschlufs vom 15. Oktober 1997 - 3 StR 515/97 - NStZ 1998, 182, 184
(bei Detter); ebenso fir die verweigerte Entbindung eines Zeugen von der
Schweigepflicht unlangst BGH, Urteil vom 22. Dezember 1999 - 3 StR 401/99 -
StV 2000, 234 = StraFo 2000, 160, sowie flr die verweigerte Entbindung des
Verteidigers von der Schweigepflicht BGH, Beschlufd vom 19. Januar 2000 - 3
StR 531/99 - NJW 2000, 1962

182 zitiert nach Arzt (1997) S. 23 Fn. 46

183BEH, Urteil vom 26. Mai 1992 - 5 StR 122/92 - BGHSt 38, 302 = NStZ 1992,
448, mit zustimmender Anmerkung von Dahs/ Langkeit, NStZ 1993, 213; bereits
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dem Schweigen des Angeklagten gezogen werden, wenn er sich in
einem anderen, den gleichen Tatkomplex betreffenden Verfahren
als Zeuge auf ein Auskunftsverweigerungsrecht gemdf § 55 StPO
berufen hat. Bestimmender Gesichtspunkt sei die Einlassungs-
freiheit und das damit verbundene Schweigerecht. Letzteres
entspreche der Menschenwlrde, schliitze das Persdnlichkeitsrecht
und sei Bestandteil eines fairen Verfahrens. Auch § 55 StPO
beruhe auf dem Grundsatz, d iemand gezwungen werden dirfe,
gegen sich selbst auszusagen  ; die Vorschrift sei damit not-
wendige Erganzung des Schweigerechts. Andernfalls habe es die
Staatsanwaltschaft in der Hand, das Schweigerecht durch eine
Verfahrenstrennung zu begrenzen.

In der Rechtsprechung der Oberlandesgerichte findet sich
durchgédngig der Hinweis, daf? aus dem Schweigen des Beschuldig-
ten - bzw. des Betroffenen im Ordnungswidrigkeite rfahren -
keine nachteiligen Schlisse gezogen werden dlrfen—=- Im we-
sentlichen wird dies damit begrindet, daf® andernfalls die
Freihﬁif der Willensentschlieffung unzuladssig beeintrachtigt
wlrde Die Begrindungen riieren; zum Teil wird darin ein
Verstofs gegen § 136a StPO gesehen. Andere Oberlandesgerichte
stellen allgemeiner auf d&i]Grundsétze eines fairen, rechts-
staatlichen Verfahrens ab Das OLG Koblenz nimmt eine gewis-
se Sonderstellung ein, indem es als einziges Oberlandesgericht

friher ebenso OLG Stuttgart, Beschlufd vom 02. Februar 1981 - 3 Ss (23)
953/80 - NStz 1981, 272; anders hingegen OLG Karlsruhe, BeschluR vom 06.
September 1988 - 1 Ss 68/88 - NStZ 1989, 287 fir eine nachteilige Verwer-
tung des Schweigens der Arbeitnehmerin gegenltiber dem Arbeitgeber, der sie
zur Rede gestellt hatte

'84BGH aa0 S. 305f

'850LG Braunschweig, Urteil vom 17. Dezember 1965 - Ss 192/65 - NJW 1966,
214; OLG Hamm, Beschluf vom 23. September 1971 - 1 Ss OWi 894/71 - VRS 42,
219; OLG Hamm, Beschluf3 vom 17. Januar 1972 - 2 Ss OWi 1292/71 - MDR 1972,
626; OLG Hamm, Urteil vom 29. Juni 1972 - 5 Ss OWi 808/72 - VRS 44, 117;
OLG Koblenz, Urteil vom 10. Mai 1973 - 1 Ss 43/73 - VRS 45, 365; OLG Hamm,
BeschlufR vom 20. Juni 1973 - 5 Ss OWi 759/73 - VRS 46, 143; OLG Koblenz,
Beschluf? vom 28. August 1979 - 1 Ss 435/79 - VRS 58, 377; BayObLG, Beschluf
vom 28. August 1980 - 1 Ob OWi 294/80 - NJW 1981, 1385 = VRS 59, 348;
BayObLG, Beschlufz vom 28. Januar 1982 - 1 Ob OWi 562/81 - StV 1982, 258;
OLG Dusseldorf, Beschluf vom 19. August 1983 - 5 Ss 304/83 - 262/83 I - StV
1983, 449 = MDR 1984, 164; OLG Zweibrlcken, Beschluf® vom 17. Oktober 1985 -
1 Ss 188/85 - StV 1986, 290; OLG Stuttgart, Beschluf vom 15. Januar 1986 -
1 Ss (25) 845/85 - NStZ 1986, 182; OLG Koblenz, Beschluf3 vom 10. Ma&rz 1987
- 1 Ss 76/87 - VRS 73, 72; OLG Koblenz, Beschluf3 vom 10. Juni 1987 - 1 Ss
239/87 - MDR 1988, 168; OLG Dusseldorf, BeschluR vom 08. April 1988 - 2 Ss
(OWi) 88/88- 79/88 II - MDR 1988, 796; OLG K&ln, Beschluff vom 07. August
1990 - Ss 389/90 - NStZ 1991, 52

'860LG Braunschweig, Urteil vom 17. Dezember 1965 - Ss 192/65 - NJW 1966,
214

¥70LG Hamm, Beschluf vom 23. September 1971 - 1 Ss OWi 894/71 - VRS 42,
219; OLG Dusseldorf, Beschluf vom 19. August 1983 - 5 Ss 304/83 - 262/83 I
- StV 1983, 449 = MDR 1984, 164

880LG Stuttgart, BeschluR vom 15. Januar 1986 - 1 Ss (25) 845/85 - NStZ
1986, 182; OLG Dusseldorf, BeschluR vom 08. April 1988 - 2 Ss (OWi) 88/88 -
79/88 II - MDR 1988, 796
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eine Verletzung des § 261 StPO in Verbindung mit § 136 StP
annimmt. In einer anderen Entscheidung des gleichen Senats?®
wird eher zivilrechtlich argumentiert und herausgestellt, daf
den Betroffenen keine Darlegungs- und Beweislast treffe.

Die Vielzahl der OLG-Entscheidungen zu diesem Themenkreis ver-
wundert angesichts der Eindeutigkeit der Aussage. Bei genaue-
rer Betrachtung zeigt sich, dafd ein Grofiteil der Entscheidun-
gen im Ordnungswidrigkeitenverfahren ergangen ist. Hier spie-
len in der gerichtlichen Praxis die Verkehrsverstdf3e die grof3-
te Rolle. Zweifelsfrei steht in diesen Fallen oft nur fest,
daf? der Betroffene Halter des Fahrzeugs ist, mit dem der Ver-
kehrsverstofs erfolgte. Die Frage, ob aus der - blofen - Hal-
tereigenschaft bereits geschlossen werden kann, daf? der Halter
das hrzeug auch gefahren hat, mithin Téter ist, wurde vom
BG bereits frih verneint. Die Haltereigenschaft als solche
sei noch kein Beweiszeichen fir die Taterschaft; nachteilige
SchluRfolgerungen seien unzulassig, wenn der Halter die Tater-
schaft bestreite oder die Einlassung verweigere.

Gleichwohl sahen sich die Oberlandesgerichte noch haufig ge-
zwungen, amtsgerichtliche Entscheidungen aufzuheben, in denen
die Hﬁifereigenschaft als Indiz fir die Taterschaft gewertet
wurde .

Es gereicht dem Angeklagten nicht - oder jedenfalls nicht di-
rekt - zum Nachteil, wenn er die Einlassung zur Sache verweil-
gert. Die bisherige Darstellung zeigt, dafs die obergerichtli-
che Rechtsprechung insofern die Entschliefungsfreiheit des An-
geklagten respektiert. Dies gilt jedoch nur, sofern er voll-
standig schweigt. Etwas anderes gilt, wenn er teilweise Anga-
ben zur Sache macht.

In einem Fall, in dem der Angeklagte teilweise ausgesagt, in
bestimmten Fragen aber seinen Rechtsanwalt nicht von seiner
Schweigepflicht entbunden hatte, war eine nachteilige Wert
dieses Umstandes durch das Tatgericht nach Ansicht des BG

'8%0LG Koblenz, Urteil vom 10. Mai 1973 - 1 Ss 43/73 - VRS 45, 365

°°0LG Koblenz, Beschluf3 vom 10. Juni 1987 - 1 Ss 239/87 - MDR 1988, 168
191BGH, Beschluf vom 29. August 1974 - 4 StR 171/74 - BGHSt 25, 365, 367f
20LG Hamm, Beschluf vom 06. April 1972 - 3 Ss OWi 418/72 - DAR 1972, 190;
OLG Koblenz, Beschlufz vom 09. Juni 1980 - 1 Ss 216/80 - VRS 59, 433; OLG
Koblenz, Beschluf? vom 23. Februar 1981 - 1 Ss 76/81 - VRS 61, 270; OLG
K&6ln, Beschlufs vom 24. Marz 1981 - 3 Ss 193/81 - VRS 61, 361; BayObLG, Be-
schluf vom 06. April 1982 - 1 Ob OWi 130/82 - DAR 1982, 241, 252 (bei
RUth) ; BayObLG, Beschlufs vom 11. September 1984 - 1 Ob OWi 218/84 - DAR
1985, 244 (bei RUth); BayObLG, Beschluf vom 12. November 1984 - 1 St 304/84
- DAR 1985, 244 (bei RUth); OLG Stuttgart, Beschluff vom 08. Mai 1985 - 1 Ss
314/85 - VRS 69, 295

193BGEH, Urteil vom 03. Dezember 1965 - 4 StR 573/65 - BGHSt 20, 298 = NJW
1966, 209; ebenso OLG Braunschweig, Urteil vom 17. Dezember 1965 - Ss
192/65 - NJW 1966, 214, OLG Hamm, Urteil vom 10. Juni 1974 - 4 Ss 287/74 -
NJW 1974, 1880 sowie OLG K&ln, Beschlufs vom 28. Januar 1975 - Ss Owi 245/74
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zuldssig. AuRere sich der Angeklagte aus freien Stiicken zur
Sache, so mache er sich zum Beweismittel und unterstelle sich
damit der freien richterlichen Beweiswlrdigung gemafs § 261
StPO. Der Tatrichter kémne dann aus seinem ProzelRverhalten,
insbesondere seinem teilweisen Schweigen, nachteilige Schlisse
ziehen.

Eine differenzierende Betrachtung stellt das OLG OldenburglEZI
an. Zeitweises oder teilweises Schweigen kénne dann zum Nach-
teil des Angeklagten Berlcksichtigung finden, wenn sich hier-
aus Ruckschllsse auf die Schuld ziehen liefen. Bei anfangli-
chem Schweigen sei dies kaum mdglich, da die Beweggrinde un-
klar seien; etwas anderes gelte aber, wenn der Beschuldigte
auch bei einer richterlichen Vernehmung im Vorverfahren oder
nach Anklageerhebung die Einlassung verweigere. Die mdglichen
Beweggrliinde seien zu diesem Zeitpunkt stark eingeschrankt; der
Beschuldigte koénne kaum mehr hoffen, daf eine Anklage unter-
bleibe. Er wisse also, daf ein Gerjicht sich ein Urteil bilden
miusse, dem er durch ,Ausweichen“ nicht entgehen kénne. Sein
Prozefdverhalten kénne daher RlUckschllisse auf seine Einstellung
zur Tat zulassen.

Das rschweigen von Hintermannern ist nach Auffassung des

BG kein Umstand, der zu einer Strafschiarfung fuhren darf.
Dartiber hinaus koénne nicht unterschiedslos von einem verwert-
baren Teilschweigen ausgegangen werden, wenn der Angeklagte zu
einzelnen von mehreren selbstdndigen Taten aussage, zu anderen
aber schweige. Hinsichtlich letzterer mache der Angeklagte von
seinem Recht, nicht zur Sache aussagen zu missen, in vollem
Umfang Gebrauch,Eif daf? sein Schweigen nicht indiziell gegen
ihn wirken durfe Entscheidend sei, daf es sich jeweils um
selbstédndige Lebenssachverhalte handele; hingegen komme es
nicht darauf an, ob wegen der verschiedenen Taten Uberhaupt
oder im selben Verfahren Anklage erhoben worden sei.

Auch die unterschiedliche Ausibung des Aussageverweigerungs-
rechts wahrend verschiedene erfahrensstadien dirfe nicht
nachteilig verwertet werden—.

Der schweigende Beschuldigte mag sich relativ sicher sein, daf3
ihm sein Aussageverhalten nicht - direkt - zum Nachteil gerei-

- VRS 49, 48f; einen Uberblick {iber die Rechtsprechung des BGH zum Teil-
schweigen gibt Miebach NStZ 2000, 234

1% OLG Oldenburg, Urteil vom 28. Januar 1969 - 4 Ss 365/68 - NJW 1969, 806
1%°0LG Oldenburg, aaO S. 807

1%6BGH, Entscheidung vom 19. Dezember 1972 - 2 StR 368/72 - MDR 1973, 369,
370 (bei Dallinger); ebenso BGH, Urteil vom 25. Marz 1981 - 3 StR 61/81 -
NStZ 1981, 257 = StV 1981, 276

197BGH, Urteil vom 26. Oktober 1983 - 3 StR 251/83 - BGHSt 32, 140, 145 =
NStZ 1984, 337

198BEH, Urteil vom 02. September 1998 - 2 StR 144/98 - NStZ 1999, 47
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chen wird. Absolut sicher kann er sein, dalk es ihm nicht zu
seinem Vorteil angerechnet werden wird.

Der Angeklagte hatte bei der Polizei ein Gestandnis abgelegt,
in der Hauptverﬁg?dlung jedoch die Einlassung verweigert. Nach
Ansicht des BGH war in diesem Fall eine Strafmilderung fir
das - polizeiliche - Gestandnis nicht angezeigt. Gestandnis
oder Leugnen seien fir sich genommen nicht maflgeblich; ent-
scheidend sei vielmehr die innere Einstellung zur Tat, die im
ProzefRverhalten zum Ausdruck komme. Allein hieraus sei ein
Rickschluf3 auf das Ausmaf der Schuld und die Gefahrlichkeit
des Taters méglich. Der schweigende Angeklagte indes nehme dem
Gericht die Mdglichkeit, die innere Einstellung zum Zeitpunkt
der Hauptverhandlung festzustellen - eine Strafmilderung sei
daher nicht mdglich.

In éhnlé&?er Weise argumentieren das BayObLGEEDund das HansOLG
Hamburg Verweigere der Angeklagte die Einlassung, so sei es
nicht g ten, zu seinen Guﬁiﬁen die Mdéglichkeit eines Nach-
trunkes bzw. Sturztrunkes anzunehmen. Das Tatgericht sei
nicht gehalten, alle theoretisch denkbaren entlastenden Um-
stande zugunsten des Angeklagten zu berlcksichtigen. Der
schweigende Angeklagte misse im Einzelfall in Kauf nehmen, daf’
derartige Umstande unaufgeklart bleiben.

Die fehlende Aufklarung entlastender Umstande ist nicht der
einzige Nachteil, mit dem der schweigende Angeklagte rechnen
muf3; darUber hinaus lauft er unter Umstanden Gefahr, sich
strafbar zu machen.

Bis zur Reform des Scheidungsrechts Mitte der siebziger Jahre
galt das Schuldprinzip, das heift, die Zivilgerichte hatten
aufzuklaren, welcher Ehepartner das Scheitern der Ehe ver-
schuldet hatte.

In einem derartigen Scheidungsverfahren hatte der Ehemann -
wahrheitswidrig - auflereheliche Beziehungen zu einer Witwe be-
stritten. Diese war daraufhin im Scheidungsverfahren als Zeu-
gin vernommen worden und hatte unter Eid die Beziehung zu dem
Ehemann verneint. Letzterer hatte wadhrend ihrer Aussage nichts
unternommen, um sie von einer falschen Aussage abzuhalten. Das
RGE%! 5ah hierin eine strafbare Beihilfe zum Meineid durch Un-
terlassen.

199BGEH, Urteil vom 23. Marz 1971 - 1 StR 9/71 - MDR 1971, 545 (bei Dallin-
ger)

209BayObLG, Urteil vom 14. Februar 1968 - la St 465/67 - DAR 1969, 236, 237
(bei RUth)

2°'HansOLG Hamburg, Urteil vom 30. April 1971 - 2 Ss 31/71 - VRS 41, 195
202BayObLG aal

203HansOLG aal

204RGE, Urteil vom 26. Juni 1941 - 3 D 30/41 - RGSt 75, 271
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Eine Rechtspflicht des Ehemannes zum Handeln habe sich aus dem
- im Widerspruch zu § 138 ZPO stehenden - Bestreiten des Vor-
trags seiner Ehefrau ergeben, wodurch das Zivilgericht zur Be-
weisaufnahme gendtigt worden sei. Diese Rechtspflicht sei auch
nicht etwa dadurch entfallen, daf er sich bei wahrheitsgemafter
Bekundung der Gefahr ausgesetzt hatte, unter Umstanden wegen
Ehebruchs strafrechtlich verfolgt zu werden. Diese sittliche
Forderung misse vielmehr an die Parteien eines blUrgerlichen
Rechtsstreits gestellt werden; ,die Rechtsordnung mufd verlan-
gen, daf? man eher die Strafe flr begangenes eigenes Unrecht
auf sich nimmt, als tatenlos neues Unrecht von einem anderen
Volksgenossen begehe akt, das man in seinem Ursprunge schon
selbst gefdrdert hat“=". Diese Entscheidung betraf zwar nicht
die strafprozessuale Aussagefreiheit als solche, hatte aber
gleichwohl Auswirkungen hierauf. Denn der spatere strafrecht-
liche Vorwurf in dem Meineidsverfahren grindete auf der unter-
lassenen Selbstbezichtigung im Vorfeld.

Der BGHE&ﬂschloB sich in einem gleich gelagerten Fall dieser
Rechtsprechung an und betonte, daf3 das ,natlrliche Recht auf
Selbstschutz" nicht bestehe, wenn zur Verdeckung eigener
Straftaten durch neues Unrecht in die strafrechtlich geschitz-
te Rechtsordnung eingegriffen werde.

Es ist hervorzuheben, daf sich diese ,Ehebruchs-Falle"“ auf ein
Schweigen auferhalb des Strafverfahrens bezogen. In einer weil-
teren Entscheidung aus den finfziger Jahren Ubertrug der BGH
diese Grundsatze auf das Strafverfahren. Eine Beihilfe zum
Meineid eines Zeugen komme sowohl - bei planmafdiger Verabre-
dung - durch positives Tun als auch durch Unterlassen in Be-
tracht, wenn ausgeschlossen ist, dafd der Zeuge auch im Falle
eines Gestandnisses des Angeklagten bei seiner unwahren Schil-
derung geblieben ware. Es seil unbeachtlich, ob sich der Ange-
klagte durch Bekennen der Wahrheit und Verhinderung der Eides-
verletzung einer schwereren Bestrafung als sonst ausgesetzt
hatte. Das natlUrliche Recht auf Selbstschutz trete zurlck,
wenn zur Verdeckung eigener Straftaten neues Unrecht geschaf-
fen werde.

Angesichts der Tatsache, daf seit den finfziger Jahren kein
entsprechendes Urteil mehr verdffentlicht wurde, erscheint es
fraglich, ob diese Rec rechung heute noch Bestand hat. Dar-
Uber hinaus hat der BG unlangst judiziert, daf® das blofRe
Dulden einer falschen Aussage in der Hauptverhandlung nicht

205R@ aa0b, §. 275

20BEH, Urteil vom 11.0Oktober 1951 - 4 StR 208/51 - BGHSt 3, 18, 19

207BGH, Urteil vom 26. Februar 1953 - 4 StR 682/52 - MDR 1953, 272 (bei Dal-
linger)

208BEH, Beschlufl vom 10. Marz 1998 - 4 StR 66/98 - NStZ 1998, 503 (bei Det-
ter)
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nachteilig berltcksichtigt werden dirfe. Wenn hierin aber be-
reits kein strafscharfendes Element liegt, so ist sicherlich
auch eine Garantenstellung und damit ein strafbares Unterlas-
sen zu verneinen.

Eine nachteilige Sanktion kann der schweigende Beschuldigte
nicht nur in strafrechtlicher, sondern auch in finanzieller
Hinsicht erfahren; so jedenfalls die Rechtsprechung des
BVerfoﬂ, Im Ausgangsfall war gegen den spateren Beschwerde-
fithrer ein BufRgeldverfahren wegen verkehrswidrigen Uberholens
eingeleitet worden. Im Vorverfahren hatte er von seinem Aussa-
geverweigerungsrecht Gebrauch gemacht; daraufhin war es zu ei-
ner Hauptverhandlung gekommen. Im ersten Termin berief er sich
darauf, daf® seine Ehefrau gefahren sei. Die daraufhin weiter
eingeleiteten Ermittlungen verliefen ergebnislos, so daf er in
einem zweiten Termin freigesprochen wurde. Die Erstattung der
Verteidigerkosten fUr den zweiten Termin wurde ihm mit der Be-
grundung verweigert, daf dieser nicht hatte stattfinden mls-
sen, wenn er im Vorverfahren nicht geschwiegen, sondern sich
bereits zur Sache eingelassen hédtte. Die hiergegen gerichtete
Verfassungsbeschwerde blieb erfolglos.

Nach Ansicht des BVerfG lag ein Verstofl gegen das WillklUrver-
bot nicht vor. In der Kostenentscheidung sei vielmehr vertret-
bar darauf abgestellt worden, daf’? der Beschwerdefihrer vor dem
ersten Termin die Ladung seiner Ehefrau hdtte beantragen kén-
nen. Eine Beschrankung seines Aussageverweigerungsrechtes sei
darin nicht zu sehen.

ITI. Die fehlerhafte Belehrung

Bis in die frithen sechziger Jahre war ein Beschuldigter von
den Ermittlungsbehdérden und den Strafgerichten lediglich zu
befragen, ob er etwas auf die vorgetragene Beschuldigung erwi-
dern wolle. Durch das Gesetz zur Anderung der StrafprozeRord-
nung und deéﬁferichtsverfassungsgesetzes (StPAG) vom 19. De-
zember 1964 erhielten die §§ 136, 243 StPO ihre heute gel-
tende Form; § 163a StPO wurde eingefligt. In der Folgezeit hat-
te sich die Rechtsprechung mit der Frage auseinanderzusetzen,
ob eine Einlassung des Beschuldigten auch dann verwertbar ist,
wenn er zuvor nicht Uber sein Schweigerecht belehrt wurde.

Das OLG Zweibrﬁcken und das BayObLGbejahten dies. Die
Vorschrift des § 136 StPO stelle nur eine Ordnungsvorschrift
dar; ihre Verletzung hindere ein Verwertung des gewonnenen Be-

20%BVerfG (VorpriifungsausschuR), BeschluR vom 12. Oktober 1981 - 2 BvR
698/81 - NJW 1982, 275

21°BGB1 I 1964 S. 1067ff

21O0LG Zweibriicken, Urteil vom 12. Januar 1966 - Ss 198/65 - VRS 31, 280f
212BayObLG, Urteil vom 19. April 1966 - 2a St 29/66 - DAR 1966, 285, 294
(bei Rith)
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weisergebnisses nicht. Das HansOLG HamburgEE]stellte sich auf
den gleichen Standpunkt. Eine fehlerhafte Belehrung des Beru-
fungsgerichts gemaf? §§ 243 IV 1, 332 StPO fihre nicht zu einem
Verwertungsverbot, wie sich aus einem Umkehrschluf? aus § 136a
StPO ergebe. Die Rechtsprechung zu §§ 252, 52 StPO sei nicht
Ubertragbar, da jene Vorschriften dem Schutz der Familie dien-
ten.

Auf der gleichen Linie lag die Rechtsprechung des ersten Se-
nats des BeHZ Es geniige fur § 243 IV 1 StPO, wenn der Ange-
klagte nach der alten Fassung des § 136 StPO belehrt werde, er
also lediglich gefragt werde, ob er etwas auf die Beschuldi-
gung erwidern wolle. Die Neufassung der §§ 136, 243 StPO ent-
hielten in der Sache keine Anderungen, sondern stellten ledig-
lich deutlichere Auspragungen des auch bisher geltenden Grund-
satzes dar, daf ein Angeklagter schweigen dirfe. Der mit der
Belehrung erstrebte Zweck, den Angeklagten auf seine Wahlmdg-
lichkeit hinzuweisen, werde auch mit der Frage erreicht, ob er
etwas auf die Beschuldigung erwidern wolle.

Etwas vorsichtiger formulierte der zweite Senat des BGHEEl Ei-
ne fehlende Belehrung gemaf § 243 IV 1 StPO sei unschadlich,
wenn dem Angeklagten sein Schweigerecht anderweitig bekannt
war; etwa, weil er einen Verteidiger gehabt habe oder ein Mit-
angeklagter in seiner Anwesenheit ordnungsgemaf belehrt worden
sei. Das OLG Hamm lag ebenfalls auf dieser restriktiven Li-
nie und sah in den §§ 136, 163a StPO lediglich Ordnungsvor-
schriften.

Eine besondere Fallkonstellation hatte der BGH im Jahre 1968
zUu beurteilen. Der Beschuldigte hatte - ohne vorherige Beleh-
rung - ein Gestadndnis abgelegt. In der Hauptverhandlung war er
ordnungsgemafd beleh worden, gleichwohl wiederholte er das
Gestandnis. Der BGH sah diese Einlassung als verwertbar an.
Ein seelischer Zwang, in dieser Situation von seinem Schweige-
recht keinen Gebrauch zu machen, kbénne generell nicht aner-
kannt werden. Vielmehr werde sich der Beschuldigte nach der
Belehrung seiner freien Entscheidungsméglichkeit bewufRt; e

sel seine Sache, wie er diese nutze. Griinwal und Rogall
forderten hingegen eine qualifizierte Belehrung, die dem Be-
schuldigten verdeutliche, daf die bisherige Aussage unverwert-
bar sei. Denn nur so werde eine wirkliche Aussagefreiheit her-
gestellt.

2I*HansOLG Hamburg, Urteil vom 25. Januar 1966 - 2a Ss 57/65(2) - JR 1966,
308f

21“BGH, Urteil vom 05. April 1966 - 1 StR 26/66 - NJW 1966, 1718f

215BGH, Urteil vom 22. Juni 1966 - 2 StR 160/66 - NJW 1966, 1719f

2180LG Hamm, Urteil vom 09. Februar 1967 - 2 Ss 1562/66 - NJW 1967, 1524;
ebenso OLG Hamm, Urteil vom 31. Mai 1968 - 3 Ss 466/68 - VRS 36, 117
21'BGH, Beschluf vom 30. April 1968 - 1 StR 625/67 - NJW 1968, 1388, 1390
218Grinwald JZ 1968, 752, 754

2% Rogall (1977), S. 190
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Hinsichtlich einer fehlerhaften Belehrung im Ermittlungsver-
fahren blieb der BGHﬁﬂibei seiner bisherigen Rechtsprechung
und verneinte ein Verwertungsverbot. Die Vorschrift des § 136
StPO stelle ein blofde Ordnungsvorschrift dar; Zweck der aus-
drticklichen Erstreckung der Belehrungspflicht auf staatsan-
waltschaftliche und polizeiliche Vernehmungen sei allein die
Klarstellung der seit jeher besteheﬁgfn Aussagefreiheit auch
bei nichtrichterlichen Vernehmungen Eine entsprechende An-
wendung des § 136a III 2 StPO scheide aus, da der Gesetzgeber
dies - anders als bei § 136a StPO - nicht angeordnet habe.

In der Literatur stief’? diese Rechtsprechung sowohl im Ergebnis
als auch in der Begruindung Uberwiegend auf Ablehnung. Seit der
Neufassung seien die §§ 136, 115 III, 128, 163a, 243 IV StPO
nicht mehr als blofe Ordnungsvorschriften anzusehen; vielmehr
stelle eineEifhlerhafte Belehrung einen revisiblen Verfahrens-
verstofl dar Eine derartige Aussage musse einem Verwertungs-
verbot unterliegen; dies ergebe sich aus der gesetzgeberischen
Weéifntscheidung, die der gesetzlichen Neufassung zugrundelie-
ge Hierdurch sei die Freiheit der Entscheidung des Beschul-
digten geschiitzt. Vorschriften, die dem Schutz personaler
Rechte des Beschuldigten dienten, koén indes nicht als blo-
Re Ordnungsvorschriften abgetan werden=.

Auch die vom BGH angefihrte dogmatische Begrlindung Uberzeuge
nicht. Ein Umkehrschluf3 aus § 136a III 2 StPO sei ein Trug-
schluf?. Denn in dieser Vorschrift werde ein Verwertungsverbot
selbstverstandlich vorausgesetzt und lediglich angeordnet, daf’
auch bei einer Einwilligung die Unverwertbarkeit fortbestehe.
E contrario kémne daher aus § 136 StPO nur geschlossen werden,
daf? im Rahmen dieser Vorschrift eine Eéﬁyilligung —ausnahms-
weise - die Unverwertbarkeit beseitige Sedes materiae fUr
Verwertungsverbote sei daher nicht § 136a III 2 StPO, sondern
§ 337 StPO in Verbindung mit der jeweils verletzten Norm: ein
unter Verstof gegen Prozeffnormen gewonnenes Beweismittel dirfe
grundsatzlich nicht verwertet werden, denn ander 1lls wlrde
das Urteil auf dieser Gesetzesverletzung beruhen“.

220BGH, Urteil vom 31. Mai 1968 - 4 StR 19/68 - BGHSt 22, 170 = NJW 1968,
1838 = JZ 1968, 750; kritisch hierzu Fincke NJW 1969, 1014

221BGH aa0 S. 174f; im konkreten Fall sei daher ein VerstoR gegen §§ 136,
163a IV StPO nicht feststellbar gewesen

222gchmidt-Leichner NJW 1966, 1718, 1720; ebenso Siegert GA 1975, 156; Fezer
JuS 1978, 104, 106; StlUrner NJW 1981, 1757f; nach Hanack JZ 1971, 168f war
bereits die Einordnung der alten Fassung des § 136 StPO als Ordnungsvor-
schrift unvereinbar mit der Menschenwlrde; anders nur Rejewski NJW 1967,
1999, 2000, der den Charakter als Ordnungsvorschriften betont

223@riinwald JZ 1966, 489, 495; Ahnlich Eb. Schmidt NJW 1968, 1209

22¢ grlinwald JZ 1968, 752f

225 gchlinemann MDR 1969, 101; Hanack JZ 1971, 168f

226 gchlinemann MDR 1969, 101, 192
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Teilweise wird die fehlerhafte Belehrung sog als unzuldssige
Tduschung im Sinne des § 136a StPO angesehen®*’ Der Begriff
der Tauschung sei erfolgsgerichtet zu verstehen, da es fir die
Verklrzung der Rechtsstellung des Beschuldigten gleichglltig
sei, ob dieser Erfolg intentional oder fahrldssig herbeige-
fihrt werde. Der Grundrechtsschutz wlrde verfehlt, wenn die
auf Nachlassigkeit beruhende fehlerhafte Belehrung nicht durch
ein Verwertungsverbot sanktioniert wlrde.

Eine vorsichtige Kehrtwende in der Rechtsprechung des BGH trat
im Jahre 1974 ein, zundchst jedoch be rankt auf die Beleh-
rung in der Hauptverhandlung. Der BG hob zundchst hervor,
daR die Neufassung des § 243 StPO an der bestehenden Rechtsla-
ge nichts geadndert habe. Das Schweigerecht ergebe sich bereits
aus den Grundsdtzen eines fairen, rechtsstaatlichen Verfah-
rens; 8§ 243E§EPO habe lediglich Vorsorglichkeits- und Firsor-
gecharakter Einer Belehrung bedirfe es daher nicht, wenn
der Angeklagte seine Rechte bereits kenne; sei dies indes
nicht der Fall, sei der Hinweis notwendiger Bestandteil eines
fairen Verfahrens. Unterbleibe dieser Hinweis, wlrden die
Rechte des Angeklagten verklrzt; sein Interesse daran, dafd er
nicht Zeuge gegen sich selbst sein misse, werde berthrt. Hier-
aus ergebe sich, daf eine Belehrung, die nicht den Anforderun-
gen des § 243 StPO genlige, einen revisiblen Verfahrensverstofl
darstelle. Ein Widerspruch zur Entscheidung BGHSt 22, 170 sei
nicht gegeben, da es in dem dort entschiedenen Fall um eine
Belehrung im Ermittlungsverfahren, vorliegend jedoch um eine
Belehrung in der Hauptverhandlung gegangen sei.

Die Literatur kritisierte dies als nicht ausreichend. Eine
fehlerhafte Belehrung - gleich, ob im Vorverfahren oder i r
Hauptverhandlung - misse zu einem Verwertungsverbot fihren==.

In den folgenden Jahren blieb der BGHEE]bei seiner Auffassung,
da® eine fehlerhafte Belehrung gemdf § 136 StPO jedenfalls
dann kein Verwertungsverbot nach sich ziehe, wenn die Beleh-
rung versehentlich unterblieben sei. Was fir die Hauptverhand-
lung gelte, koénne nicht ohne weiteres auf das Vorverfahren
Ubertragen werden.

227 Jerusalem NJW 1966, 1278f; Kunert MDR 1967, 539, 541f

228BGH, Beschlufs vom 14. Mai 1974 - 1 StR 366/73 - BGHSt 25, 325 = NJW 1974,
1570 = MDR 1974, 765

22°BGH aa0 S. 330

230 Rogall (1977), S. 215f; Rogall ZStW 91 (1979), 1, 36; Riefs JA 1980, 293,
300

231BGH, Urteil vom 26. Juni 1979 - 5 StR 221/79 - NStZ 1981, 94 (bei Pfeif-

fer) = DAR 1980, 193, 203 (bei Spiegel); BGH Besgschluf3 vom 07. Juni 1983 - 5
StR 409/81 - BGHSt 31, 395 = NStZ 1983, 565 = StV 1983, 494 = JZ 1983, 716

= JR 1984, 340; kritisch dazu Beulke StV 1990, 180f
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Das LG Verdenﬁzastellte sich im Jahre 1985 gegen den Strom.
Das Gestandnis eines geistig Behinderten, der Uber sein
Schweigerecht nicht belehrt worden sei, weil die Polizeibeam-
ten davon ausgegangen waren, dafl er die Belehrung sowieso
nicht verstehen werde, sei unverwertbar. Die Vorschrift des §
136a StPO enthalte den Rechtsgedanken, nur solche Einlassungen
zu verwerten, die Ergebnis einer freien, unbeeinfluflten Wil-
lensbildung seien. Es k&énne dann aber keinen Unterschied ma-
chen, ob die fehlende Freiheit aktiv herbeigefihrt oder ausge-
nutzt werde, ob sie nur vorlbergehend oder auf Dauer existie-
re. Offen bleiben kdénne, ob § 136a StPO direkt, im Wege der
teleologischen Extension oder analog angewandt werde.

Ahnlich argumentierte das LG StuttgartEE]im gleichen Jahr. Der
ermittelnde Beamte, der im Zuge eines Anrufs bei der Verdach-
tigen seine amtliche Stellung als Polizeibeamter verschweige,
verstofde bewuflt gegen die gesetzlich vorgeschriebene Beleh-
rungspflicht und tdusche dadurch im Sinne des § 136a StPO. Die
gewonnenen Erkenntnisse seien daher nicht verwertbar. In der
Sache hat sich das LG hier bereits mit der Zuladssigkeit der
+HOrfalle"™ beschaftigt, die erst spater unter diesem Begriff
Eingang in die juristische Diskussion gefunden hat.

Der BGHEQ]énderte seine Rechtsprechung hinsichtlich der feh-
lerhaften Belehrung im Ermittlungsverfahren erst im Jahre
1992. Ein Verstofl gegen die in den §§ 136 I 2, 163a IV 2 StPO
normierten Hinweispflichten begriinde grundsatzlich ein Verwer-
tungsverbot®*=; etwas anderes gelte nur, wenn der Beschuldigte
zu Beginn der Vernehmung gewuf3t habe, daf3 er nicht zur Aussage
verpflichtet sei. Ob ein Verwertungsverbot vorliege, sei in
jedem Fall aufgrund einer umfassenden Abwagung zu entscheiden;
abzuwagen seien die Schwere des Verfahrensverstosses und seine
Bedeutung fir den Beschuldigten einerseits sowie die staatli-
chen Aufgaben zur Gewdhrleistung einer funktionstlchtigen
Strafrechtspflege andererseits. Das Schweigerecht gehdre zu
den grundlegenden Prinzipien des Strafverfahrens. Der Hinweis
hierauf sichere ein faires Verfahren; dies sei bei der ersten
Vernehmung durchEg}e Polizei sogar noch wichtiger als in der
Hauptverhandlung=—.

2321,G Verden, Urteil vom 27. August 1985 - Ks 29 Js 1998/84 (7-4/85) - StV
1986, 97f

23,6 Stuttgart, BeschluR vom 13. Juni 1985 - 14 Qs 48/85 - NStZ 1985, 568
234BEH, Beschluf’ vom 27. Februar 1992 - 5 StR 190/91 - BGHSt 38, 214 = NJW
1992, 1463 = NStZ 1992, 294 = JR 1992, 381 = JZ 1992, 918; diese Entschei-
dung fand in der Literatur - jedenfalls im Ergebnis - uneingeschrankte Zu-
stimmung, vgl etwa Kiehl, NJW 1993, 501; Bohlander, NStZ 1992, 504; Fezer,
JR 1992, 385; Roxin, JZ 1992, 923; Ransiek, StV 1994, 343

235BGH aa0 S. 218

23BEH aal0 S. 221
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Gleiches gelte im Grundsatz, wenn der Beschuldigte zwar ord-
nungsgemafy belehrt worden sei, diese Belehrung aber - infolge
geistig-seelischer Defizite - nicht verstanden habe. Eine Ver-
wertung der Aussage dlrfe dann grundsdtzlich nicht erfolgen~-
Etwas anderes gelte nur dann, wenn der Beschuldigte mit der
Verwertung einverstanden sei oder nicht bis zu dem in § 257
StPO genannten Zeitpunkt widersprochen habe.

Letztere Beschrankung ist in der Literatur auf Kritik gesto-
Ben. Der § 257 StPO stelle eine Vorschrift zum Schutze des Be-
schuldigten dar; irgendwelﬁgf ?eschrénkungen seiner Rechte
seien darin nicht angelegt Uberdies verwechsele der BGH das
Offizialprinzip mit dem zivilrechtlichen Parteiherrschafts-
prinzip, wenn es sich selbst von der Pfliﬁgf zur Feststellung
schwerwiegender Verfahrensfehler entbinde*=

Die Frage der Notwendigkeit einer qﬁgfifizierten Belehrung
wurde im Jahre 1994 vom LG Dortmund erneut aufgeworfen. Aus-
gangspunkt war ein Gestandnis des Beschuldigten, welches die-
ser im Zustand eines Alkoholdelirs abgelegt hatte. In der Fol-
gezeit war er sowohl von der Haftrichterin als auch der Krimi-
nalpolizei vernommen worden, wobei jeweils eine Belehrung ulber
sein Schweigerecht erfolgte. Ein weitergehender Hinweis, daf
das urspringlich abgelegte Gestdndnis nicht verwertbar ist,
wurde nicht erteilt. Der Beschuldigte wiederholte in diesen
Vernehmungen sein Gestandnis; in der Hauptverhandlung lief3 er
sich indes nicht zur Sache ein. Das LG Dortmund sah in der er-
sten Vernehmung einen Verstofs gegen § 136a I StPO mit der Fol-
ge eines Beweisverwertungsverbotes gemdfs § 136a III StPO. Auch
die nachfolgenden Vernehmungen seien wegen einer Fortwirkung
des Verwertungsverbotes unverwertbar. Eine Fortwirkung auf
spatere Vernehmungen sei dann anzunehmen, wenn sich der Ange-
klagte seiner Entscheidungsfreiheit Uber das ,Ob"“ und ,Wie“
einer Aussage nicht bewuf3t gewesen sei; etwa, weil er die Un-
verwertbarkeit seiner ersten Aussage ni kannte und daher
glaubte, daf? Schweigen keinen Wert habe**~ Erforderlich sei in
diesen Fallen eine qualifizierte Belehrung, die auch einen
Hinweis auf die Unverwertbarkeit der ersten Aussage enthalte.
Der BGH, der Uber die Revision der Staatsanwaltschaft gegen
das freisprechende Urteil zu entscheiden hatte, enthielt sich
einer Stellungnahme ier Sache. Die Revision wurde als unzu-
liassig zurtickgewiesen®:

237BGH, Urteil vom 12. Oktober 1993 - 1 StR 475/93 - BGHSt 39, 349 = NJW
1994, 333 = JZ 1994, 686

238 pFezer JZ 1994, 686, 687

23% Kiehl NJW 1994, 1267, 1268

240G Dortmund, Urteil vom 19. August 1994 - Ks 9 Js 4/92 - NStZ 1997, 356;
zustimmend Neuhaus NStZ 1997, 312

241G Dortmund aaO S. 357

242BGH, Beschlufs vom 09. Marz 1995 - 4 StR 77/95 - NJW 1995, 2047 = NStZ
1995, 462 = StV 1995, 450; vgl auch BGH, Urteil vom 15. Juli 1998 - 1 stR
234/98 - NStZ 1999, 91 zur Verwertbarkeit der Aussage einer minderjahrigen
Zeugin, die im Vorverfahren fehlerhaft und im Hauptverfahren nicht qualifi-
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Zusammenfassend 1laft sich festhalten, daf? die Aussagefreiheit
in diesem Punkt im Laufe der Jahre eine Aufwertung erfahren
hat. Wurde die - tatsachlich oder angeblich versehentliche -
Verletzung der Vorschriften Uber die Belehrung des Beschuldig-
ten zunachst folgenlos hingenommen, so anderte sich dies seit
den siebziger Jahren. Die fehlerhafte Belehrung sowohl im Er-
mittlungs- als auch im Hauptverfahren wird nunmehr als erheb-
licher Verfahrensfehler mit der grundsdtzlichen Folge eines
Verwertungsverbotes angesehen. Gleiches gilt bei augenschein-
lich nicht verstandener Belehrung. Offen ist lediglich die
Fragﬁa]ob der BGH noch an seiner Rechtsprechung aus dem Jahre
1968 festhdlt, wonach eine qualifizierte Belehrung nicht er-
forderlich ist.

IIT. Das Recht auf einen Anwalt

Der Beschuldigte ist nicht nur Uber sein Schweigerecht zu be-
lehren. In den §§8 136 I 2, 163 IV 2 StPO ist dariber hinaus
normiert, dafd er berechtigt ist, jederzeit - auch vor seiner
Vernehmung - einen Verteidiger zu konsultieren. FUr die Beleh-
rung durch das erkennende Gericht gemdf § 243 StPO gilt dies
nicht. Dieses Recht zur Anwaltskonsultation ist nicht als blo-
RBer Annex zu verstehen. Angesichts der extremen seelischen
Ausnahmesituation, in der sich ein Beschuldigter regelmafig
befindet, kann nicht ohne weiteres davon ausgegangen werden,
da er in der Lage ist, sinnvollen Gebrauch von der eingeraum-
ten Freiheit zu machen. Die Notwendigkeit rechtsgelehrten Bei-
stands darf daher nicht gering geschatzt werden; letztlich si-
chert erst die Mdéglichkeit der Hinzuziehung eines Anwalts die
Aussagefreiheit effektiv ab.

Das BVerfG hat daher aus dem Recht des Beschuldigten auf ein
faires, rechtsstaatliches Verfahren gefolgert, dafs ggf auch

noch durch einen Vorsitzenden Richter am BGH ei lichtver-
teidiger gemafd § 140 II StPO bestellt werden muf’ und auch
bei bestelltem Pflichtverteidiger die ten des Wahlverteidi-

gers unter Umstanden zu erstatten sind“*

In der Rechtsprechung des BGH ist die Reichweite des Rechte
auf Konsultation eines Anwalts umstritten. Der vierte Senat®®
hat anerkannt, dafd eine Aussage des Beschuldigten dann unver-
wertbar ist, wenn er vor seiner ersten Vernehmung die Rick-

ziert belehrt worden war. Der BGH ging von einer Verwertbarkeit aus, da
kein Anhaltspunkte ersichtlich gewesen seien, daf sie - bei entsprechendem
Hinweis - Einwande gegen die Verwertung erhoben hatte.

2%3BGH, Beschluf vom 30. April 1968 - 1 StR 625/67 - NJW 1968, 1388, 1390
244pyerfG, BeschluR vom 19. Oktober 1977 - 2 BVR 462/77 - NJW 1978, 151
245BVerfG, BeschluR vom 28. Marz 1984 - 2 BVR 275/83 - BVerfGE 66, 313
296BEH, Urteil vom 29. Oktober 1992 - 4 StR 126/92 - BGHSt 38, 372 = JR
1993, 332 = JZ 1993, 425; zustimmend jeweils Riefs, JR 1993, 334, Roxin, JZ
1993, 426 und Ransiek, StV 1994, 343
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sprache mit einem Verteidiger wlnscht, ihm dies aber verwehrt
wird.

In dem vielbeachteten ,St. Pauli-Fall“ hat der funfte SenatEE:|
diese Rechtsstellung des Beschuldigten bestatigt und auch auf
den Fall erweitert, dafs ihm seitens der Ermittlungsbehdrden
keine oder nur halbherzige Unterstiitzung zuteil wird. Im Aus-
gangsfall hatte der aus Sizilien stammende Beschuldigte bei
seiner abendlichen Vernehmung zum Ausdruck gebracht, daf er
einen Rechtsbeistand winsche. Die vernehmenden Polizeibeamten
Uberlieffen ihm ein Branchenfernsprechbuch und nannten ihm den
Namen eines italienisch sprechenden Rechtsanwalts, der aber zu
dieser Tageszeit nicht erreicht werden konnte. Einen Hinweis
auf den in Hamburg eingerichteten anwaltlichen Notdienst er-
teilten sie nicht.

Der Senat fthrt in der Revisionsentscheidung zundchst aus, daf3
die Vernehmung sofort zu unterbr en sei, wenn der Beschul-
digte nach einem Anwalt verlange“**. Die Polizei habe sich
ernsthaft zu bemlhen, dem Beschuldigten bei der Herstellung
des Kontakts zu einem Rechtsanwalt in effektiver Weise zu hel-
fen; im vorliegenden Fall habe es angesichts der Existenz ei-
nes anwaltlichen Notdienstes nicht ausgereicht, dem Beschul-
digten lediglich das Branchenfernsprechbuch zu reichen. Blie-
ben die Bemthungen erfolglos, so dirfe die Vernehmung nur
fortgesetzt werden, wenn der Beschuldigte erneut auf das Recht
zur Anwaltskonsultation hingewiesen werde und er sich gleich-
wohl mit einer Fortsetzung der Vernehmung einverstanden erkla-
re. Bei Nichtbeachtung dieser Grundsatze liege ein Verwer-
tungsverbot vor, da die Mdglichkeit, sich in jeder Lage des
Verfahrens eines Rechtsbeistands zu bedienen, zu den wichtig-
sten Rechten des Beschuldigten gehdre. Etwas anderes gelte nur
dann, wenn er der Verwertung der Aussage nicht bis zu dem in §
257 StPO genannten Zeitpunkt widersprochen habe.

Der erste SenatEE]vertritt demgegeniber eine abweichende Mei-
nung. Die Aussage eines ordnungsgemafi belehrten Beschuldigten,
der zundchst einen Verteidiger verlangt, dann aber doch ausge-
sagt hatte, dirfe verwertet werden. Ein fehlerhaftes Verhalten
der Vernehmungsbeamten kdénne nicht festgestellt werden; insbe-
sondere koénne ein Verbot, die Vernehmung fortzusetzen, der
StPO nicht entnommen werden.

Der Auffassung des flinften Senats, dafd eine Vernehmung nur
fortgesetzt werden dlrfe, wenn die Polizei sich um einen Kon-

247BGH, Urteil vom 12. Januar 1996 - 5 StR 756/94 - BGHSt 42, 15 = NJW 1996,
1547 = NStZ 1996, 291 = StV 1996, 187 = MDR 1996, 623 = JZ 1997, 364; zu-
stimmend Egon Miller, StV 1996, 358, Beulke NStZ 1996, 257, Roxin JZ 1997,
343 und Hamm NJW 1996, 2185

248BGH aal0 S. 19

249BGH, Urteil vom 21. Mai 1996 - 1 StR 154/95 - BGHSt 42, 170 = NStZ 1996,
452 = StV 1996, 409 = JZ 1997, 367; ablehnend Ventzke StV 1996, 524, Roxin
JZ 1997, 343 sowlie Herrmann NStZ 1997, 209
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takt zu einem Verteidiger bemiht und nochmals auf das Recht
zur Anwaltskonsultation hingewiesen habe, werde jedenfalls fur
den vorliegenden Fall nicht gefolgt, in dem wegen der mitter-
nachtlichen Stunde die Chance, inen Rechtsanwalt zu errei-
chen, wenig aussichtsreich war=". Das Recht auf ein rechts-
staatliches, faires Verfahren erwachse aus dem Rechtsstaat-
prinzip und der Menschenwlirde; es sei zunadchst Aufgabe des Ge-
setzgebers, dies im StrafprozefRrecht umzusetzen. Erst wenn ei-
ne Abwagung des &6ffentlichen Interesses an der Wahrheitsfin-
dung mit den verfassungsrechtlich geschltzten Belangen des Be-
schuldigten dazu fihre, daf die Anwendung des Strafprozef3-
rechts unvertretbare Ergebnisse mit sich bringe, sei Raum fir
eine Korrektur oder Erganzung der StPO.

Selbst wenn das Vorgehen der Polizeibeamten fehlerhaft gewesen
ware, folge daraus kein Verwertungsverbot. Grundsatzlich seien
in dieser Frage die im Rechtsstaatprinzip angelegten gegenliu-
figen Ziele gegeneinander abzuwdgen. Hier wdge eine etwaige
Verletzung der Rechte des Beschuldigen nicht so schwer, als
da® daraus ein Verwertungsverbot folgen kénne. Der finfte Se-
nat lehne in der Entscheidung BGHSt 42, 15 aus Grunden der
Rechtssicherheit eine Abwagung ab; der erkennende Senat indes
~hdlt demgegenitiber an dem Abwdgungserfordernis ohne Einschrin-
kung fest“. Diese Rechtspéifhung hat der erste Senat auch in
der Folgezeit beibehalten=.

Der zweite SenatEﬁ]wiederum halt sich aus diesem Streit heraus
und laft die Frage offen, ob die Belehrung Uber das Recht auf
Anwaltskonsultation eine Uber das Schweigerecht hinausgehende
Bedeutung hat, die - im Falle ihrer Verletzung - ein Verwer-
tungsverbot nach sich zieht.

IV. Gemeinschuldner & Co

Die Vereinbarkeit auferstrafrechtlicher Auskunftspflichten mit
dem nemo-tenetur-Prinzip ist in der obergerichtlichen Recht-
sprechung Eﬁftmals im sogenannten ,Gemeinschuldner-Beschluf3®
des BVerfG aus dem Jahre 1981 problematisiert worden. Aus-
gangspunkt war die Verfassungsbeschwerde eines in Konkurs ge-
ratenen niedersdchsischen Kaufmanns. Dieser hatte im Verneh-
mungstermin vor dem Konkursgericht die Aussage verweigert,
weil gegen ihn ein Ermittlungsverfahren wegen des Verdachts
eines Konkursvergehens anhdngig war und er beflrchtete, sich
durch eine wahrheitsgemédfe Aussage selbst zu belasten. Das

25BGH aal0 S. 172

251BGH, Urteil vom 07. Januar 1997 - 1 StR 666/96 - NStZ 1997, 251; kritisch
dazu Wollweber NStz 1998, 311

252BGH, Urteil vom 20. Juni 1997 - 2 StR 130/97 - NStZ 1997, 609 = StV 1999,
354; kritisch dazu Kaufmann NStZ 1998, 474, sowie Wollweber StV 1999, 355
253Byerf@, BeschluR des Ersten Senats vom 13. Januar 1981 - 1 BvR 116/77 -
BVerfGE 56, 37 = NJW 1981, 1431 = MDR 1981, 818 = StV 1981, 213; ausfihr-
lich hierzu Schafer FS Dunnebier (1982), 11ff; Dingeldey NStZ 1984, 529;
Streck StV 1981, 362
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Konkursgericht ordnete daraufhin die Beugehaft an; die sofor-
tige Beschwerde des Gemeinschuldners zum Landgericht blieb er-
folglos. Gegen diese Entscheidungen richtete sich die Verfas-
sungsbeschwerde.

Das BVerfG stellte zundchst fest, daf? jede erzwingbare Aus-
kunftspflicht einen Eingriff in die grundgesetzlich geschitzte
Handlungsfreiheit sowie dasES}lgemeine Persdnlichkeitsrecht
gemdf?s Art. 2 I GG darstelle Der Zwang zur Selbstbezichti-
gung berthre dartber hinaus die Wirde des Menschen. Das nemo-
tenetur-Prinzip gehdre zu den Grundsatzen eines rechtsstaat-
lich gefihrten Strafprozesses; es seil Ausdruck einer rechts-
staatlichen Grundhaltung, die auf dem Leitgedanken der Achtung
der Menschenwlirde beruhe.

Fir den Gemeinschuldner koénne indes nicht das gleicﬁijgelten
wie flr einen Beschuldigten in einem Strafverfahren Seine
in Art. 2 I GG verbrieften Rechte fanden ihre Grenzen in den
Rechten anderer, nadmlich den Rechten der Glaubiger, die auf
seine Informationen angewiesen seien. Eine uneingeschréankte
Auskunftpflicht des Gemeinschuldners im Konkursverfahren sei
daher verfassungsrechtlich nicht zu beanstanden.

Es sei jedoch mit der Menschenwlrde unvereinbar, wenn der Ge-
meinschuldner dadurch gleichzeitig die Voraussetzungen flr ei-
ne strafgerichtliche Verurteilung oder dhnliche Sanktionen
liefern mif3te. Weiter lage darin eine unverhdltnismafRige Be-
eintrachtigung seines Persdnlichkeitsrechts. Das i rafver-
fahren eingerdaumte Schweigerecht ware ,illusorisch“**, wenn
die im auRBerstrafrechlichen Verfahren erzwungene Selbstbezich-
tigung im Strafverfahren gegen ihn verwandt werden kdénnte. Aus
diesem Grunde seien die konkursrechtlichen Regelungen in An-
lehnung an § 136a StPO und § 393 II AO verfassungsrechtlich
dahingehend zu erganzen, dafy flir derartige selbstbel nde
Aussagen ein strafrechtliches Verwertungsverbot gelte“—.

Unklar bleibt, ob das so entwickelte Verwertungsverbot auf
Vergehen beschrankt bleibt. Zwar nimmt das BverfG ausdricklich
§ 393 II 2 AO in Bezug, der flur bestimmte Straftaten, nament-
lich Verbrechen, eine Verwertbarkeit ausdricklich zulaiRt (§ 30
IV Nr. 5 AO). Auf der anderen Seite wird gleichermafRen § 136a
StPO erwahnt, der ein absolutes Verwertungsverbot enthalt.
Uberdies ist der Tenor der verfassungsgerichtlichen Entschei-
dung weit gefasst. Offenbart der Gemeinschuldner strafbare
Handlungen, darf seine Aussage in einem Strafverfahren nicht
gegen seinen Willen verwertet werden. Beides spricht dafir,
das in der Gemeinschuldner-Entscheidung entwickelte Verwer-
tungsverbot umfassend zu verstehen.

2%4Byerf@ aald S. 41f
255BVerfG aaO S. 48f
25650 BverfG aaO S. 51
25'BVerfG aa0 S. 51
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Der BGHEEanahm in einem &hnlich gelagerten Fall eine Abgren-
zung zum Gemeinschuldner-Beschluf? vor. Angaben, die ein ,Asyl-
bewerber™ im Rahmen der Anhdérung gemdfs § 8 II AsylVEG mache,
dirften in einem Strafverfahren wegen unrechtmdffiger Einreise
gemaf? § 47 I Nr. 1 AuslG gegepn jhn verwertet werden; es be-
stliinde kein Verwertungsverbot“= Die im Gemeinschuldner-
Beschluf3 aufgestellten Grundsatze sowie das nemo-tenetur-
Prinzip stlinden dem nicht entgegen, da im Asylverfahren die
Mitwirkung nicht erzwingbar sei; es handele sich um eine blofie
Obliegenheit. Auch wilirden Drittinteressen nicht berthrt. Ein
Interessenkonflikt entstlinde allein in der Person des Asylbe-
werbers selbst, da die Verweigerung von Angaben unter Umstan-
den die Erfolgsaussichten seines Antrags mindere. Derartige

Interessenkonflikte aber - Schutz vor Selbstbezichtigung r
Rechtsverwirklichung - begrliindeten kein Verwertungsverbot™ .
ka1l

Dieser Auffassung schlofd sich das OLG DUsseldorf an und be-
jahte die strafprozessuale Verwertbarkeit von Angaben des Be-
schuldigten, die dieser in einem schwedischen Asylverfahren
gemacht hatte.

Eine andere Sichtweise ist nach Auffassung des BGHQE]bei dem
Schuldner geboten, der gemadfs § 807 ZPO die eidesstattliche
Versicherung abzugeben hat; hier seien die Grundsatze des Ge-
meinschuldner-Beschlusses Ubertragbar. Der gemafs § 807 ZPO er-
klarungspflichtige Schuldner mlisse auch solche Umstande offen-
baren, die eigene Straftaten enthielten. Der gemdfs Art. 2 I GG
gewdhrleistete Schutz vor Selbstbezichtigung fande seine Gren-
zen in den Rechten anderer, hier der Glaubiger. Art. 2 I G
biete keinen lickenlosen Schutz gegen erzwungene Selbstbezich-
tigungen ohne Rlcksicht auf Rechte anderer; im Rahmen des
Zwangsvollstreckungsverfahrens sei den Rechten der Glaubiger
Vorrang einzurdumen. Allerdings sei fir die im Rahmen des §
807 ZPO gemachten Angaben ein strafverfahrensrechtliches Ver-
wertungsverbot anzunehmen; damit sei den teressen des
Schuldners hinreichend Rechnung getragen<—.

Zuletzt hat das BVerfGEz]selbst die Reichweite des Gemein-
schuldner-Beschlusses eingegrenzt. Die Angaben des Beschuldig-

258BGH, Beschluf vom 15. Dezember 1989 - 2 StR 167/89 - BGHSt 36, 328
25°BGH aa0 S. 331

2°BGH aa0 S. 334

28101,¢ Dusseldorf, Beschluf vom 15. November 1991 - VI 14/89 - NStZ 1992,
349 = StV 1992, 503; kritisch hierzu Kadelbach, StV 1992, 504

262BGH, Urteil vom 19. Marz 1991 - 5 StR 516/90 - BGHSt 37, 340

2%°BGH aa0 S. 343

264pyerfG, 2. Kammer des Zweiten Senats, Beschlufs vom 07. Juli 1995 - 2 BvR
1778/94 - NStZ 1995, 599; vgl zu dem &hnlich gelagerten Fall des aussage-
verweigerungsberechtigten Versicherungsnehmers bereits OLG Celle, Urteil
vom 16. Februar 1982 - 1 Ss 605/81 - wistra 1982, 120; kritisch dazu ReifR
NJW 1982, 2540; zum Verhaltnis von zivilprozessualer Wahrheitspflicht und
strafrechtlicher Selbstbelastung vgl Dauster StraFo 2000, 154
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ten aus einer Schadensmeldung an seinen Versicherer dirften
auch dann verwertet werden, wenn er sich im Strafverfahren
nicht zur Sache auf’ere. Die einschldgigen Vorschriften, hier §
34 T VVG iVm § 7 I Nr. 2 S. 3 AKB verpflichteten den Versiche-
rungsnehmer zur umfassenden und wahrheitsgemafen Auskunftser-
teilung gegeniiber dem Versicherer. Jedoch stelle dies eine
bloRe Obliegenheit dar, deren Verletzung keine Zwangsmafnahmen
nach sich ziehe. Es bleibe dem Versicherungsnehmer unbenommen,
zur Vermeidung einer Selbstbelastung die Angaben zu verwei-
gern, mbge auch unter Umstanden der Versicherungsschutz ent-
fallen. Die Verfassung garantiere nicht, daf ein Tatverdachti-
ger sich einerseits der Gefahr einer Bestrafung entziehen, an-
dererseits private Rechte durchsetzen kénne.

Zusammenfassend 1aRt sich festhalten, daf nach Ansicht der
Rechtsprechung ein strafrechtliches Verwertungsverbot fur
selbstbelastende Angaben auferhalb des Strafverfahrens nicht
generell anerkannt wird. Voraussetzung ist in jedem Fall, daf3
der - auflerstrafrechtliche - Zwang zur Selbstbezichtigung
nicht lediglich faktischer, sondern rechtlicher Art ist und
Uberdies mit staatlichen Zwangsmitteln durchgesetzt werden
kann. Andernfalls sei es allein Sache des Beschuldigten, seine
gegenlaufigen Interessen abzuwdgen und die Nachteile in Kauf
zUu nehmen, die mit seinem jeweiligen Aussageverhalten verbun-
den sind.

V. Umgehung der Aussagefreiheit

Die sogenannten ,Hb6rfallen“ zeigen in besonderer Deutlichkeit
das Spannungsfeld zwischen effektiver Strafrechtspflege einer-
seits und Gewdhrleistung der Aussagefreiheit andererseits auf.

Eine rein formale Betrachtung wird allerdings in einem listi-
gen Ablauschen selbstbelastender AuRerungen keine Beeintrich-
tigung der Aussagefreiheit sehen, denn der Beschuldigte wird
gerade nicht gezwungen, sich selbst zu belasten. Im Gegenteil:
er plaudert freiwillig, irrt nur Uber die Verfanglichkeit der
Situation. Zu fragen ware dann allein, ob eine - noch erlaubte
- List begrifflich abgegrenzt werden kann von einer - in jedem
Fall verbotenen - Tauschung im Sinne des § 136a StPO. Eine
solche Betrachtungsweise setzt allerdings ein restriktives
Verstdndnis des nemo-tenetur-Prinzips voraus, welches ledig-
lich verbietet, einen Zwang zur Selbstbelastung auszulben“—.

Wird hingegen das nemo-tenetur-Prinzip so verstanden, dafl eine
Freiheit des Beschuldigten garantiert werden soll, selbst dar-
Uber zu entscheiden, ob und inwieweit er sich gegenlber den
Strafverfolgungsbehdérden selbst belastet, so wird deutlich,

285 so argumentiert Ackemann S. 41f
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dafs die HO6rfalle diese Freiheit empfindlich beschneidet. Denn
eine so Aussagefreiheit kann nur dort existieren, wo der Be-
schuldigte seine Entscheidung in Kenntnis aller relevanten Um-
stdnde treffen kann. Ist er hingegen Opfer einer Manipulation,
kann er sich nur scheinbar frei entscheiden.

In Gestalt der Frage nach der strafprozessualen Verwertbarkeit
heimlich aufgenommener privater Tonbandaufnahmen sah sich der
BGH=* erstmals mit dem Problem der Manipulation des Beschul-
digten befaft. Heimliche Tonbandaufnahmen fihrten zu einer
Verletzung des allgemeinen Persdnlichkeitsrechts; ihre Verwer-
tung im Strafverfahren wlrde gegen die Menschenwlrde versto-

Ben. Wahrheitserforschung um je Preis sei auch sonst kein
Grundsatz der Strafprozefiordnung .
Beal

Auch das BVerfG sieht in der Verwertung heimlicher, von pri-
vater Seite aufgenommener Tonbandaufnahmen einen Eingriff in
das durch Art. 2 I, 1 I GG geschltzte Recht am eigenen Wort,
halt jedoch eine Abwagung gegeniber dem Offentlichen Strafver-
folgungsinteresse fUr erforderlich. Es sei Tatfrage, wann das
6ffentliche Strafverfolgungsinteresse Uberwiege mit der Folge,
dafs der Grundrechtseingriff zuldssig sei. Stets sei der Grund-
satz der Verhaltnismaffigkeit zu beachten. Die hierin liegende
Relativierung des Grundrechtsschutzes wurde von der ordentli-
chen Gerichtsbarkeit bislang nicht aufgegriffen.

Hinsichtlich gerichtlich angeordneter heimlicher Tonbandauf-
nahmen stellte sich der BGH auf einen rigidﬁg]Standpunkt. Im
«Schleyer-Fall" judizierte der dritte Senat“™, daf’ auch in
Fallen schwerer Kriminalitdt ein derartiger Eingriff in das
Persdnlichkeitsrecht am eigenen Wort unzuldssig sei, da es an
einer Ermachtigungsgrundlage fehle. Die Vorschrift des § 81b
StPO sei weder direkt noch analog anwendbar, da der Beschul-
digte hiernach nur zu passiver Duldung von Ermittlungsmafinah-
men verpflichtet werden kénne; Verwerten der Stimme stelle
indes eine aktive Mitwirkung dar=.

Eine dhnliche Situation ist beim heimlichen Stiﬁgfnvergleich
ohne Tonbandmitschnitt gegeben. Das AG Freiburg sieht in ei-
ner solchen, von der Polizei herbeigefihrten ,akkustischen Ge-
genUberstellung" eine Verletzung der Vertraulichkeit des Wor-
tes und des Persdnlichkeitsrechts. Das Schweigerecht dlurfe

26BGH, Urteil vom 14. Juni 1960 - 1 StR 683/59 - BGHSt 14, 358

267BGH aa0O S. 365

2¢8Ryerf@, BeschluR des Zweiten Senats vom 31. Januar 1973 - 2 BvR 454/71 -
BverfGE 34, 238, 247ff

2%°BGH, Urteil vom 09. April 1986 - 3 StR 551/85 - BGHSt 34, 39 = NJW 1986,
2261 = StV 1986, 325 = JR 1987, 212; zustimmend Wolfslast, NStZ 1987, 103,
ebenso Bottke, Jura 1987, 356, im Ergebnis auch Meyer JR 1987, 215 und -
jlingst - Schneider GA 1997, 371

27°BGH aa0 S. 44ff

"'pAG Freiburg, BeschluR vom 26. Februar 1988 - 26 Ds 182/86 - StV 1988, 383
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nicht durch List umgangen werden; das Fehlen eines Tonbandmit-
schnitts rechtfertige keine andere Bewertung.

Eine andere Auffassung vertritt der BGHEEJ Ein Stimmenver-
gleich ohne Kenntnis des Beschuldigten vom Zuhdren der Gescha-
digten sei auch dann nicht rechtswidrig, wenn die Polizei die-
se Situation in ihren Raumen herbeiflhre. Etwas anderes gelte
nur, wenn eine Tauschung vorliege. Das Ausnutzen eines Irrtums
sei aber nur ausnahmsweise einer Tauschung gleichzustellen.
Durch die ,akustische Gegenlberstellung" werde das nemo-
tenetur-Prinzip zwar berthrt, aber nicht verletzt.

Wiederum als unzuldssig angesehen wird die heimliche Aufzeich-
nung von Telefongesprachen zwischen einem V-Mann und dem Ange-
klagten, wenn dies ohnﬁafichterliche oder staatanwaltschaftli-
che Anordnung geschehe“*~; aus der Rechtswidrigkeit der Be-
weiserhebung folge in diesem Falle auch ein Verwertungsverbot.
Das Strafverfahrensrecht stehe unter dem Leitbild der Rechts-
staatlichkeit. Die durch Tauschung provozierte Selbstbelastung
ftihre - in Verbindung mit der Umgehung der richterlichen An-
ordnungszustandigkeit - zur Unverwertbarkeit des Beweismit-
tels. Zwar habe der Grundsatz wirksamer Strafrechtspflege Ver-
fassungsrang, doch gebiete er nicht eine Strafverfolgung um
jeden Preis.

Anders sei die Situation bei er richterlich angeordneten
Telefoniiberwachung zu bewerten*™. Es gehdre zum Wesen der Te-
lefonlberwachung, daf? sie zu einer Selbstbelastung fthren koén-
ne, ohne dafs der Beschuldigte sich dessen bewufst sei. In dem
bloRen Verschweigen der TelefonUberwachung liege daher keine
Tauschung im Sinne des § 136a StPO.

Das Aushorchen des Beschuldigten oder seiner zeugnisverweige-
rungsberechtigten Angehdrigen beschaftigt in immer wieder neu-
en Variationen die Gerichte. Letztlich geht es den Ermitt-
lungsbehdrden dabei stets darum, belastende Aussagen zu erlan-
gen, ohne auf die Aussagefreiheit hinweisen zu missen.

Nach Ansicht des LG StuttgartEE]muB ein Polizeibeamter, der
ein Telefongesprach mit dem Verdachtigen fihrt, auf seine amt-
liche Stellung hinweisen. Unterlasse er dies, dann liege hier-
in ein Verstofs gegen § 136a StPO.

272BGH, Urteil vom 24. Februar 1994 - 4 StR 317/93 - BGHSt 40, 66 = StV
1994, 282; kritisch Dencker, StV 1994, 667, ebenso Schneider GA 1997, 371,
376

273BGH, Urteil vom 17. Marz 1983 - 4 StR 640/82 - BGHSt 31, 304 = StV 1983,
230

27BEH, Urteil vom 09. Mai 1985 - 1 StR 63/85 - BGHSt 33, 217, 223 = StV
1986, 186 mit kritischer Anmerkung Kihl StV 1986, 187

275LG Stuttgart, BeschluR vom 13. Juni 1985 - 14 Qs 48/85 - NStZ 1985, 568
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In dem Urteil des BGH vom 28. April 1987E£]war dartber zu be-
finden, ob die Aussage eines Mithaftlings, der den Angeklagten
auf Veranlassung der Polizei in der Untersuchungshaft ausge-
horcht hatte und in der Hauptverhandlung vernommen worden war,
verwertet werden kann. Der fuinfte Senat verneinte dies. Die
Untersuchungshaft dirfe nicht dazu miffbraucht werden, das Aus-
sageverhalten zu beeinflussen, insbesondere auf den Beschul-
digten einzuwirken, von seinem Schweigerecht keinen Gebrauch
zUu machen. In der vorliegenden Konstellation sei eine gezielte
Einwirkung auf die Freiheit der Willensentschlieffung zu sehen;
das - an sich - zuldssige Zwangsmittel der Untersuchungshaft
werde prozeflordnungswidrig miflbraucht. Hierin liege ein unzu-
ldssiger Zwang im Sinne des § 136a StPO. Allerdings, so
schrankt der Senat ein, sei die Aussage eines weiteren Zeugen,
der erst aufgrund der unverwertb Aussage des ersten Zeugen
gefunden werden kdnne, Verwertbaiégf eine Fernwirkung des Ver-
fahrensverstosses sei nicht anzuerkennen.

Die klassische Horfalle ist nach Ansicht des zweiten SenatsEﬂ:I
zuldssig. Das Mithdren eines Polizeibeamten Uber einen Zweit-
hérer sei nicht rechtswidrig, wenn der Benutzer des Anschlus-
ses ihm das Mithdren gestattet habe; das gelte auch dann, wenn
das Gﬁg?réch ohne Wissen des anderen Teilnehmers mitgehdért
werde Eine Verletzung des Rechts auf ein faires, rechts-
staatliches Verfahren, des Rechtsgedankens des § 136a StPO
oder des Schweigerechts liege nicht vor. Rechtsstaatliche
Grundsatze schldssen ein verdecktes polizeiliches Vorgehen
nicht aus, wie sich aus 8§ 100a, b O oder dem zulassigen
Einsatz verdeckter Ermittler ergebe“. Wenn auch das heimliche
Vorgehen einer Beschuldigtenvernehmung ahnele, werde die Aus-
sagefreiheit nicht berthrt. Wer sich gegenliber einer Privat-
person auflere, kénne Uber die Freiwilligkeit seines Tuns nicht
im Zweifel sein; ebensowenig darltber, dafs diese Privatperson
unter Umstdnden als Zeuge aussagen misse. Eine ,Horfalle“, bei
der ein blofer Irrtum ausgenutzt werde, sei daher grundsatz-
lich als zuldssig anzusehen; andernfalls wlrde die in § 136a
StPO gezogene Grenze zwischen zuldssigen und unzuldssigen Mit-
teln verwischt.

Im sogenannten ,Sedlmayr-Fall"“ waren von den Ermittlungsbehor-
den Vertrauenspersonen auf die Verlobte eines der Beschuldig-

27 BGH, Urteil vom 28. April 1987 - 5 StR 666/86 - BGHSt 34, 362 = StV 1987,
282 = JR 1988, 426 mit Anmerkungen von Grinwald StV 1987, 470, Seebode JR
1988, 427, Fezer JZ 1987, 937 sowie - jlngst - Hartmut Schneider, JR 1996,
401; vgl im Ubrigen auch Hilger NStZ 1985, 569

277BGH aa0 S. 364

278BGEH, Urteil vom 08. Oktober 1993 - 2 StR 400/93 - BGHSt 39, 335 = StV
1994, 58; kritisch hierzu Dencker, StV 1994, 667, zustimmend hingegen
Sternberg-Lieben, Jura 1995, 299

27°BGH aa0 S. 338

280BGH aa0 S. 347f
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ten angesetzt worden. Nachdem diese sich ihr Vertrauen er-
schlichen hatten, machte sie ihnen gegentber belastende Anga-
ben. Vor dem Ermittlungsrichter sowie in der Hauptverhandlung
verweigerte die Verlobte die Aussage. Das Tatgericht vernahm
sodann die Vertrauenspersonen und stltzte die Verurteilung auf
ihre Angaben Uber die Mitteilungen der Verlobten.

Der BGHEE]billigte diese Vorgehensweise. Das Ausforschen von
Angehdrigen durch V-Leute stelle keine Umgehung des § 252 StPO
dar. Diese Vorschrift setze voraus, daf es sich um Angaben
handele, die der zeugnisverweigerungsberechtigte Zeuge im Rah-
men einer Vernehmung getdtigt habe; das sei bei V-Leuten nicht
der Fall, diese fihrten keine Verne&angen durch. Auch eine
entsprechende Anwendung scheide aus Sinn und Zweck der Norm
bestehe darin, den Angehdrigen vor Interessenkonflikten zwi-
schen der Wahrheitspflicht einerseits und familidrer Solidari-
tadt andererseits zu schiitzen. Ein derartiger Konflikt bestehe
nicht, wenn sich der Zeuge aus freien Stlcken gegentber Drit-
ten aufere, da er dann mit der jederzeitigen Weitergabe der
Informationen rechnen misse. Es kdénne dann auch keinen Unter-
schied machen, wenn es sich bei diesem Dritten um einen V-
Mann handele. Schliefflich sei auch der Anspruch des Beschul-
digten auf eine an rechtsstaatliﬁgfn Garantien ausgerichtete
Strafrechtspflege nicht verletzt Denn es sei stets zu be-
achten, dafl jedes Beweisverwertungsverbot die Erforschung der
Wahrheit behindere; letzteres aber stelle einen wesentlichen
Grundsatz Strafverfahrens dar.

Das BVerfG hat die Verfassungsbeschwerden der Verurteilten
nicht zur Entscheidung angenommen. In der Begrindung des Be-
schlusses fihrt die dritte Kammer des Zweiten Senats indes
aus, dafs das - den Ermittlungsbehdrden zuzurechnende - Verhal-
ten der V-Leute eine Mafnahme darstelle, die ohne spezifische
gesetzliche Ermachtigungsgrundlage nicht zuldssig sei. Feste
verfassungsrechtliche Mafistdbe flr die Frage, wann und unter
welchen Umstdnden ein Beweisverwertungsverbot aus der Verfas-
sung abzuleiten sei, gebe es in der verfassungsgerichtlichen
Rechtsprechung noch nicht.

Ende M&ﬁf 1995 richtete der finfte Senat einen Anfragebe-
schlufs an die anderen Senate des BGH. Der (finfte) Senat be-
absichtigte zu entscheiden, dafd der Inhalt eines Telefonats,
welches eine Privatperson auf Veranlassung der Ermittlungsbe-
hérden mit dem Beschuldigten Uber eine abgeschlossene Straftat

281BGH, Urteil vom 21. Juli 1994 - 1 StR 83/94 - BGHSt 40, 211 = NJW 1994,
2904 = NStZ 1994, 593, mit zustimmender Anmerkung Schllchter/ Radbruch,
NStZ 1995, 354

282BGH aaO S. 214f

283BGH aa0 S. 217f

284 Byerf@, BeschluR vom 01. Marz 2000 - 2 BvR 2017/94 und 2 BvR 2039/94,
StV 2000, 233, ebenso die Pressemitteilung des BVerfG Nr. 38/2000 vom 24.
Marz 2000, NJW 2000, Heft 16, S. XIV

285BGEH, Beschlufl vom 22. Marz 1995 - 5 StR 680/94 - NStZ 1995, 410; zustim-
mend Roxin, NStZ 1995, 465, ablehnend hingegen Seitz, NStZ 1995, 519
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fihrt und von einer dritten Person mitgehdrt wird, nicht ver-
wertet werden darf. Zwar sei der Einsatz von V-Leuten grund-
satzlich zuldssig; auch begrinde nicht jede Irrefihrung bei
der verdeckten Ermittlung ein Beweisverwertungsverbot. Die
bloRe Irrefihrung Uber die Rolle der Ermittlungsbehdérden sei
vom Begriff der ,Tauschung" im Sinne des § 136a StPO nicht er-
faRt. Die darin liegende Beeintrachtigung der Willensfreiheit
beschranke sich auf die unterbliebene Belehrung tber das
Schweigerecht; das aber sei ein Anwendungsfall des § 136 StPO
und nicht des § 136a StPO. Das absolute Verwertungsverbot des
§ 136a III 2 StPO sei daher bei der ,Hé6rfalle™ nicht einschla-
gig. Eine Einschrankung sei jedoch zu machen: Diene das Tele-
fonat einzig dem Zweck einer Uberfilhrung einer abgeschlossenen
Tat, so liege darin eine Umgehung der Belehrungsvorschriften.
Dies sei unvereinbar mit den Grundsatzen eines rechtsstaatli-
chen Verfahrens und gleichzuachten einer unterbliebenen Beleh-
rung in einer fbrmlichen Vernehmung.

Der erste SenatEg]erklérte hierzu, daf® er an der Entscheidung
vom 21. Juli 1994 (BGHSt 40, 211) festhalte. Eine Belehrung
sei nur im Rahmen von Vernehmungen erforderlich; da verdeckt
agierende Personen auch dann keine Vernehmungen durchfihrten,
wenn sie von der Polizei gefihrt wlrden, obliege ihnen auch
keine Belehrungspflicht. Die Meinung des anfragenden Senats
werde daher nicht geteilt. Dies wlrde das Tor &6ffnen zu weite-
ren, in der StPO nicht vorgesehenen Beweisverwertungsverboten.

Dies fihrte zu einem VorlagebeschluﬁEEaam.den GrofRen Senat des
BGH. Der funfte Senat fuhrte darin aus, dafl er in dem Urteil
BGHSt 38, 214 bei fehlender Belehrung ein Verwertungsverbot
angenommen und damit die frihere Rechtsprechung aufgegeben ha-
be. Diese Grundsatze kdénnten nicht auf formelle Vernehmungen
beschrankt werden, sondern miften sinngemdf auch fir die Be-
fragungen durch V-Leute gelten, wenn diese Befragungen Uber
eine abgeschlossene Straftat ihrem Gewicht nach einer Beschul-
digtenvernehmung gleichkamen. Andernfalls sei die Willensfrei-
heit des Beschuldigten nicht mehr gewdhrleistet, weil er wegen
der Art des Vorgehens der Behdrden die Entscheidung Uber eine
Aussage gar nicht treffen kdnne. Die Polizei bediene sich zwar
einer Privatperson, handele aber in Wahrheit selbst. Die Auf-
fassung des zweiten Senats, dafl das Schweigerecht nicht be-
ruhrt werde, weil der Beschuldigte Uber die Freiwilligkeit
seiner AuRerung gegenlber der Privatperson nicht im Zweifel
sein kbénne, werde nicht geteilt. Entscheidend sei, daf’ der Be-
schuldigte keine Mdglichkeit habe, von seinem Recht, gegenltber
den Ermittlungsbehdérden zu schweigen, Gebrauch zu machen.

28BEH, Beschluf’ vom 08. Juni 1995 - 1 ARs 10/95 - NStZ 1995, 557
287BGH, Beschlufz vom 20. Dezember 1995 - 5 StR 680/94 - NStZ 1996, 200, zu-
stimmend Fezer NStZ 1996, 289, kritisch hingegen Weflau ZStW 110 (1998), 1
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Der Grof3e SenatEﬁ]entschied die Streitfrage dahingehend, daf
der Inhalt des Gesprachs im Wege des Zeugenbeweises jedenfalls
dann verwertet werden darf, wenn es um die Aufklarung einer
Straftat von erheblicher Bedeutung geht und die Erforschung
des Sachverhalts unter Einsatz anderer Methoden erheblich we-
niger erfolgversprechend oder wesentlich erschwert gewesen wa-
re. Zur BegrUndung wird ausgefihrt, daf? die Vorschriften der
§§ 163a, 136 StPO nicht einschladgig seien, da eine fdrmliche
Vernehmung nicht stattgefunden habe. Auch seien diese Vor-
schriften nicht entsprechend anwendbar; ihr Sinn und Zweck be-
stehe darin, dem Beschuldigten deutlich zu machen, daf’ er
nicht zur Aussage verpflichtet sei. Dies sei aber nur erfor-
derlich als Gegengewicht zur Autoritat, mit der die amtliche
Befragung durchgefihrt werde. Beil einem Gesprach mit einer
Privatperson entfalle diese Notwendigkeit. Uberdies sei zu be-
denken, daf? eine unterbliebene Belehrung in einer fdrmlichen
Vernehmung jedenfalls dann kein Verwertungsverbot nach sich
ziehe, wenn der Beschuldigte sein Schweigerecht anderweitig
kannte. Die Annahme eines Verwertungsverbotes im vorliegenden
Fall wirde daher der Norm des § 136 StPO einen Inhalt ver-
schaffen, den sie in direkter Anwendung nicht habe.

SchliefRlich liegeagfch ein Verstofl gegen das nemo-tenetur-
Prinzip nicht vor Ein Zwang sei nicht feststellbar, da der
Beschuldigte bei dem hier in Rede stehenden Vorgehen Uber die
Freiwilligkeit seines Tuns nicht im Zweifel sein konnte. Der
nemo-tenetur-Grundsatz schliitze aber nur die Freiheit wvon
Zwang, nicht die Freiheit von Irrtum. Andernfalls wlrde die
Selbstbezichtigungsfreiheit einen weiterreichenden Schutz ge-
wahren, als dies in § 136a StPO vorgesehen sei.

Allerdings seien dem Einsatz von Privatpersonen zu Ermitt-
lungszwecken Grenzen gesetzt. Vorbehalte gegen ein heimliches
Vorgehen der Ermittlungsbehdrden kdénnten erhoben werden, wenn
es darum gehe, selbstbelastende AuRerungen zu erlangen. Der
Tatverddchtige wisse zwar, daR er nicht zur AuRerung ver-
pflichtet sei, irre aber Uber Sinn und Anlafl des Gesprachs.
Bei wertender Betrachtung liege zwar kein Zwang vor, doch kén-
ne die Heimlichkeit der Ausforschﬁg? einem Verstofs gegen den
nemo-tenetur-Grundsatz nahekommen Erforderlich sei daher
eine Abwagung mit dem Gebot effektiver Strafverfolgung. Die
heimliche Ausforschung sei daher jedenfalls dann zuladssig,
wenn Straftaten von erheblicher Bedeutung aufzukldren seien

285BGH, BeschluR vom 13. Mai 1996 - GSSt 1/96 - BGHSt 42, 139 = NJW 1996,
2940 = NStZ 1996, 502 = StV 1996, 465, differenzierend, im Ergebnis aber
eher kritisch Rief3, NStZ 1996, 505 sowie WefRlau ZStW 110 (1998), 1; ableh-
nend ebenfalls Bernsmann StV 1997, 116, Roxin NStZ 1997, 18, Derksen JR
1997, 167, Renzikowski JZ 1997, 710, zustimmend hingegen Kudlich JuS 1997,
696
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und der Einsatz anderer Ermittlungsmethoden erheblich weniger
erfolgversprechend oder wesentlich erschwert gewesen ware.

Nur wenig spater hatte - wiederum - der fuinfte Senat zu ent-
scheiden, ob selbstbelastende Aussagen gegeniber einer Privat-
person im konkreten Fall verwertbar waren. Die Beschuldigte
hatte in der Untersuchungshaft gegeniilber einer Mitgefangenen
selbstbelastende Angaben gemacht, die im Wege des Zeugenbewei-
ses in die Hauptverhandlung eingefihrt worden waren. Das Tat-
gericht hatte es fir mdéglich erachtet, daf? es zu diesen Anga-
ben gekommen war, weil die Mitgefangene aberglaubische Vor-
stellungen der Beschuldigten ausgenutzt und ihr bewuf3tseins-
verandernde Drogen verabreicht hatte; auch mége es zutreffen,
daf? Polizeibeamte von dieser Vorgehensweise Kenntnis hatten.
Ein Beweisverwertungsverbot ergebe sich daraus nicht.

Der BGHEE]stellt zundchst heraus, daf?d die Entscheidung des
GrofRen Senats BGHSt 42, 139 ausschliefflich den Fall einer
rechtlichen Bewertung unterziehe, daf® eine Privatperson auf
staatliche Veranlassung den Beschuldigten ausforsche. Im Ubri-
gen seien Privatpersonen den Ermittlungsbehdrden nicht gleich-
zustellen, so dafd ihre Informationen - grundsatzlich - auch
dann verwertbar seien, wenn sie mit den in § 136a StPO genann-
ten Mitteln erlangt worden seien. Aus dem Schutzzweck dieser
Vorschrift ergebe sich aber dann ein Verwertungsverbot in ent-
sprechender Anwendung der Norm, wenn sich der Staat die - in §
136a StPO umschriebenen - Verhaltensweisen Privater zurechnen
lassen musse.

Eine derartige Zurechnung kdénne sich aus den Umstanden des Zu-
sammenwirkens oder der Informationserlangung ergeben, insbe-
sondere dem Ausnutzen der Umstande der Untersuchungshaft. Die
Zeugin habe sich nicht nur von sich aus den ErmittlungsbehOr-
den angedient, sondern dartUber hinaus aberglaubische Vorstel-
lungen ausgenutzt und der Beschuldigten bewuftseinsverandernde
Drogen verabreicht. Der Senat habe nicht zu entscheiden, ob
die Ermittlungsbehdrden grundsééﬁiich aus Grunden der Erhal-
tung rechtsstaatlichen Ansehens gehalten seien, derartigen
Ausforschungen entgegenzutreten. Jedenfalls bei Untersuchungs-
haftlingen ergebe sich eine solche Verpflichtung aus dem be-
sonderen Gewaltverhdltnis, in dem sich diese befanden. Der
Staat habe sie vor Eingriffen in die Freiheit selbstbestimmten
Verhaltens zu schiitzen; unterlasse er dies, so misse er sich
das Verhalten der Informanten zurechnen lassen. Die geduldeten
schweren Zwangswirkungen Dritter begrlndeten entsprechend §
136a III StPO ein Verwertungsverbot.

291BGH, Urteil vom 21. Juli 1998 - 5 StR 302/97 - StV 1998, 527 = NJW 1998,
3506 = NStZ 1999, 147 mit zustimmender Anmerkung Roxin NStZ 1999, 149; vgl
ebenfalls Jahn JuS 2000, 441
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Insgesamt 1laft sich festhalten, dafl der Rechtsprechung die Ab-
grenzung von - erlaubter - List und - unerlaubter - Tauschung
nicht Uberzeugend gelingt. Nach dem derzeitigen Stand ist un-
zuldssig

- der heimliche Tonbandmitschnitt,

- die heimliche Aufzeichnung von Telefongespridchen zwischen V-
Mann und Beschuldigtem ohne richterliche oder staatsanwalt-
schaftliche Anordnung sowie

- das Ausforschen des Beschuldigten in der Untersuchungshaft.

Zuldssig ist dagegen

- der heimliche Stimmenvergleich (sog. ,akustische Gegenltber-
stellung"),

- das Ausforschen von zeugnisverweigerungsberechtigten Angehd-
rigen sowie

- das Mithbéren eines Telefongesprachs, welches eine Privatper-
son auf Veranlassung der Ermittlungsbehdérden mit dem Be-
schuldigten fihrt, jedoch nur unter der Voraussetzung, daf
es um die Aufklarung einer schweren Straftat geht und andere
Ermittlungsmethoden wenig erfolgversprechend sind.

In der Gesamtschau vermittelt die gbergerichtliche Rechtspre-
chung daher ein unbehagliches Bildﬁa.fﬂxﬂspitzt lieRe sich
formulieren, daf? die Aussagefreiheit nur dann respektiert
wird, wenn die Effektivitdt der Strafrechtspflege hierdurch
nicht gefahrdet wird, mit anderen Worten: eine Verurteilung
trotzdem mdglich ist. Besteht indes die ,Gefahr"“ eines Frei-
spruchs, muf3 die Freiheit vom Selbstbezichtigungszwang zurltck-
treten; jedenfalls im Bereich der schweren Kriminalitat.

Zwar kann - wie SchlehoferEﬁ]dies tut - angefthrt werden, daf’
das Schutzgebot des Art. 1 I 2 GG eine Abwagung mit anderen
Rechtsglitern durchaus zulafit, wenn nicht sogar voraussetzt.
Dies andert jedoch nichts an der Gefahr einer Relativierung,
die das geschlitzte Rechtsgut bis zur Konturenlosigkeit ver-
wischt. Der Verweis auf ein Abwagungserfordernis bedeutet dann
nichts anderes, als daf? die Aussagefreiheit zur beliebigen
GréfRe wird, die ohne nennenswerten Begrindungsaufwand im Ein-
zelfall zur Seite gedrangt werden kann. Hinsichtlich der
durchaus ahnlich gelagerten Problematik des - angeblichen -
MifRbrauchs Iirzessualer Rechte durch den Verteidiger argumen-
tiert Kihne® wie folgt:

293 die Uneinheitlichkeit der Rechtsprechung zu den Beweisverboten beklagt
bereits Gbssel, GA 1991, 483, 511

*%% gchlehofer GA 1999, 357, 362

*Kithne NJW 1998, 3027, 3028
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«Es ist weidlich bekannt, dafl das VerhdltnismdfSigkeitsprinzip
ein juristischer Kunstgriff ist, um freien subjektiven Wertun-
gen den Segen der Verfassungsmidfiigkeit ebenso wie den Adel des
common sense zu verleihen. Solange die Mafeinheiten nicht de-
finiert sind, mit denen verhdltnismdfiig abgewogen wird, kann
sich dieser Zustand auch nicht &dndern. In einem geistigen KIli-
ma, welches autoritdr-repressives Verhalten gerne als effizi-
ent beschreibt und den Diskurs eher als stdrende Gréfie empfin-
det, 1ist das Verhdltnismdfiigkeitsprinzip ein Instrument, wel-
ches Verhandlungen in Strafsachen mithelos noch stromlinienfdér-
miger machen kann, als sie das in der Mehrheit der Fidlle ohne-
hin schon sind“.
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Zweiter Teil: Die Aussagefreiheit in der Strafzumessung des
BGH (und anderer Gerichte)

Die primare Bedeutung der Aussagefreiheit liegt sicherlich
darin zu garantieren, dafd der Angeklagte nicht aktiv an seiner
Uberfihrung mitwirken muR. Indes erschdépft sie sich nicht in
diesem Punkt. FUr den Beschuldigten ist nicht nur das ,0Ob"“,
sondern auch das ,Wie(viel)™ einer Verurteilung von existenti-
eller Bedeutung. Wenn also sein Aussageverhalten Auswirkungen
auf die Strafzumessung hat, muf3 auch die Frage gestellt wer-
den, wie dies mit der Aussagefreiheit zu vereinbaren ist.

Grundlage jeder Strafzumessung ist die Schuld des Taters, § 46

I 1 StGB~ . Hierbei ist sowohl die Bedeutung der Tat fir die
verletzte Rechtsordnung als auch der - vom Tatgericht festzu-
stelle - Grad der persdnlichen Schuld des _Taters festzu-
stellen“~. Die Gesichtspunkte der Vergeltung sowie der Gene-

ral- und Spezialpravention, jeweils in ihrer positiven und ne-
gativen Au agung, stellen in diesem Rahmen anerkannte Straf-
zwecke dar*, die zum Teil auch in § 46 I 2, II StGB gesetz-
lich normiert sind. Im Rahmen der vorliegenden Bearbeitung
sollen weder der Begriff der Schuld noch die einzelnen Straf-
zwecke diskutiert werden.

Der BGH vertritt in standiger RechtsprechungE&Ddie Auffassung,
da® innerhalb der gegebenen Strafrahmen eine Punktstrafe als
einzig richtige Strafe flr die abzuurteilende Tat nicht gefun-
den w en kdénne. Vielmehr habe das Tatgericht einen ,Spiel-
raum"“ bei der Strafzumessung, der nach oben durch die noch
schuldangemessene Strafe und nach unten durch die schon
schuldangemessene Strafe begrenzt sei. Innerhalb dieses Spiel-
raums seien die einzel&gT Strafzwecke zu berltcksichtigen. Der
Vorschlag Ostermeyers, eine Regelstrafe festzulegen, von der
die Strafzumessung quasi als ,Nullpunkt“ ausgeht, ist ebenso

2% kritisch zu Geschichte und Aussagegehalt der Norm Stratenwerth (1972) S.
11, 14

%730 bereits BGH, Urteil vom 30. September 1952 - 2 StR 675/51 - BGHSt 3,
179

2%%gyerfG, 2. Kammer des Zweiten Senats, BeschluR vom 07. April 1998 - 2 BvR
2560/95 - NJW 1998, 2585f

2%9%ygl statt vieler Bruns, Recht der Strafzumessung (1985) S. 89 ff; Streng,
Strafrechtliche Sanktionen (1991) S. 7 ff; ders. ZStW 92 (1980), 637, je-
weils mit weiteren Nachweisen; ebenso Spendel (1954), S. 191 ff, der grund-
legend die Unterscheidung zwischen tatsachlichen, finalen und logischen
Strafzumessungsgrinden herausgearbeitet hat, sowie Gotting (1997) S. 66 ff
*9°BGH, Urteil vom 30. September 1952 - 2 StR 675/51 - BGHSt 3, 179; BGH,
Urteil vom 10. November 1954 - 5 StR 476/54 - BGHSt 7, 28; BGH, Urteil vom
04. August 1965 - 2 StR 282/65 - BGHSt 20, 264

*9'BGH, Urteil vom 10. November 1954 - 5 StR 476/54 - BGHSt 7, 28, 32; zu-
stimmend Spendel NJW 1956, 775, 777; ders. NJW 1964, 1758, 1765; kritisch
zur Spielraumtheorie hingegen Dreher JZ 1967, 41; ders. JZ 1968, 209

392 Ostermeyer NJW 1966, 2301; zweifelnd Schoene NJW 1967, 1118
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vereinzelt geblieben wie die Idee Schliichters™, eine Reakti-
onstabelle - dhnlich einer Schmerzensgeldtabelle oder einem
Bufdgeldkatalog - aufzustellen, die Durchschnittswerte fir den
Normalfall enthalt.

Gemafs § 46 II letzter Halbsatz StGB stellt unter anderem das
Verhalten des Taters nach der Tat eine zuldssige Strafzumes-
sungserwagung dar. Hier ist anerkannt, daf damit nicht jedes
Nachtatverhalten gemeint ist; nur dann, wenn sich ein Bezug
zur abzuurteilenden Tat herstellen 1afRt, nn dies im Rahmen
der Strafzumessung berltcksichtigt werden==. Gleiches mufd mit-
hin gelten flr das Aussageverhalten des Angeklagten: nur dann,
wenn dies in Bezug zur Tat gesetzt werden kann, ist eine Be-
rucksichtigung bei der Bemessung der konkreten Strafe mdglich.

Erster Abschnitt: Schweigen und Leugnen des Angeklagten

Beil einem schweigenden Angeklagten erscheint es indes schwer
denkbar, eine Beziehung zwischen der Tat und seinem Aussage-
verhalten herzustellen, welches sich darin erschopft, daf’ er
gerade nichts sagt. Leichter erscheint eine solche Verknlp-
fung, wenn der Angeklagte die Tat mehr oder weniger wortreich
leugnet.

Bereits das ReichsmilitérgerichtEEﬂsah sich veranlaf’t, =zur
Strafzumessung im Falle des LeugﬁiTs Stellung zu nehm In
seinen Urteilen vom 26. Mai 1902 und 06. April 1905 fihrt
der erste Senat aus, daf? das Leugnen nicht strafscharfend be-
ricksichtigt werden dirfe, wenn auch zulédssig sei, ein Ge-
standnis strafmildernd zu werten - eine Formulierung, die
sich bis heute in Revisionsentscheidungen des BGH wiederfin-
det. Zur Begrlndung bezieht sich der Senat auf eine geanderte
Rechtslage. Die Vorschriften des § 74 PrMStGB vom 03. April

303 gchliichter (1995), S. 223

3“BGH, Urteil vom 10. November 1953 - 1 StR 227/53 - BGHSt 5, 124 = MDR
1954, 182 bez. des Privatlebens des Angeklagten; BGH, Urteil vom 08. Januar
1954 - 2 StR 602/53 - BGHSt 5, 238 zur Frage des Charaktermangels bei feh-
lender Wiedergutmachung; BGH, Urteil vom 24. Juni 1954 - 4 StR 893/53 - MDR
1954, 693 zur allgemeinen Gesinnung des Angeklagten; BGH, Urteil vom 12.
Juli 1977 - 1 StR 305/77 - MDR 1977, 982 (bei Holtz) zur Spurenbeseitigung;
BGH, Urteil vom 18. Oktober 1979 - 4 StR 517/79 - MDR 1980, 240; BGH, Ur-
teil vom 17. Februar 1981 - 1 StR 546/80 - NStz 1982, 148, 152 (bei Mdsl)
zur Nichterfdllung titulierter zivilrechtlicher Forderungen; BGH, Beschluf
vom 06. September 1989 - 3 StR 281/89 - NStZ 1990, 221 (bei Detter) zum
Verwischen von Tatspuren; BGH, BeschluR vom 09. Juli 1996 - 1 StR 338/96 -
NStZ 1997, 174, 176 (bei Detter) zur Spurenbeseitigung; BGH, Beschluf vom
04. Februar 1998 - 2 StR 605/97 - NStZ 1998, 503 (bei Detter)

*®im folgenden: RMG

3%Urteil vom 26. Mai 1902 - I Nr. 330.02. - RMGE 3, 68
3"Urteil vom 06. April 1905 - I Nr. 120/1481.05 - RMGE 8, 207
383220 S. 209
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1845EE]sowie des § 106 PrMStPO vom 08. April 1845Ezq die eine
Strafscharfung fir freches Lligen oder hartnackiges Leugnen
vorgesehen hdtten, seien mittlerweile aufgehoben. Die Verneh-
mung des Angeklagten dlrfe nur Mittel zu seiner Verteidigung,
nicht aber zu seiner Uberfithrung sein. Wenn aber das Bestrei-
ten der Schuld ein zuldssiges Verteidigungsmittel sei, konne
der Angeklagte hierfir nicht bestraft werden; dies gelte unab-
hangig vom Ausmafl des Bestreitens, so daf® es auch keinen Un-
terschied machen kénne, ob das Leugnen hartndckig sei oder
nicht.

Nachdem der zweite Senat d RMG sich dieser Rechtsansicht zu-
nachst angeschlossen hatte™—, wollte er bereits zwei Jahre
spater hiervon abrlicken und - im Gegenteil - das Leugnen der
Tat ausnahmslos strafscharfend berltcksichtigt wissen, da der
Angeklagte eine sittliche Pflicht zur Bekundung der Wahrheit
habe. Zur Entscheidung dieses Dissenses wurde das Plenum des
RMG angerufen.

Dieses entschied, daff das wider besseres Wissen erfolgte Leug-
nen der Tat strafscharfend wirken kann, n es sich als MiR-
brauch des Verteidigungsrechts darstelle*~=. Zwar Ube der leug-
nende Angeklagte nur ein ihm gesetzlich zustehendes Recht aus;
auch gebiete es das Anklageprinzip, den Angeklagten nicht
(mehr) als ProzefRobjekt, sondern als Prozeflsubjekt zu sehenEEJ
Jede Einwirkung des Richters, die dahin ziele, den Angeklagten
zUu einem Gestdndnis zu bewegen, sei daher unzuldssig. Demgemafd
diene die Vernehmung in erster Linie der Verteidigung des An-
geklagten, nicht der Erlangung eines Gestandnisses. Zulassiges
Verteidigungsmittel sei nicht nur das Schweigen, sondern auch
das Bestreiten der Tat, denn: ,Erfahrungsmdfiig wird der Be-
schuldigte, wenn er schweigt oder seine Auslassung verweigert,
sich damit nicht entlasten, sondern eher belasten.... welil man
hdufig geneigt sein wird, das Schweigen, wenn auch das Gesetz
dem Beschuldigten das RechtEﬁferzu nicht streitig macht, zu
seinem Nachteile zu deuten“*—=.

Ein sittliches Gebot, die Wahrheit zu sagen, schliefle das
Recht, die Tat wider besseres Wissen zu bestreiten nicht aus.

3%%im Wortlaut, zitiert nach RMGE 8, 207, 209: ,Bei der Zumessung der im
Gesetz angeordneten Strafen sollen die hdheren Grade derselben jedesmal
eintreten:

1. bis 4. usw

5. ,wenn der Verbrecher bei seiner Vernehmung vor Gericht frecher Llgen
sich schuldig macht™.

3% m Wortlaut, zitiert nach RMGE 8, 207, 209: ,Wegen Liigen vor Gericht fin-
det keine Disziplinarstrafe statt; dem Angeklagten ist vorzuhalten, daf
hartnackiges Leugnen oder freches Lugen die Erhdhung seiner Strafen zur
Folge habe“.

3'so RMG, PlenarbeschluR vom 19. April 1907 Nr. 84/342.07 - RMGE 11, 95,
96, unter Hinweis auf die Urteile des zweiten Senats vom 21. Juni und 06.
September 1905 Nr. 187 und 244.05 (ungedruckt)

*?RMG, Plenarbeschluf vom 19. April 1907 Nr. 84/342.07 - RMGE 11, 95, 97
**aa0d s. 98

**aa0d s. 100
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In der Auslbung dieses Rechts liege daher ,an sich und _ohne
weliteres™ noch kein Miffbrauchs des Verteidigungsrechts. Die
sittliche Pflicht zur Wahrheit kdénne gar mit anderen, hdbher-
stehenden Pflichten kollidieren und gegenlber diesen zurlck-
treten; es kdnne daher ,vom Standpunkt der Ehre und wahrhaften
Sittlichkeit"™ geradezu geboten sein, die Wahrheit zu ver-
schweigen.

Andererseits kénnten Ehre und Anstand es unabweisbar erfor-
dern, die Wahrheit zu bekennen; dies gelte vor allem bei er-
héhten Anforderungen an Ehre, Sitte und Anstand, wie etwa bei
Offizieren und Beamten. Das Verteidigungsrecht trete dann hin-
ter diesen hdheren Pflichten zurlck, Leugnen erweise sich dann
als Miffbrauch des Verteidigungsrechts und kénne strafschiarfend
berticksichtigt werden. Auch Art und Weise des Leugnens, wie
etwa fortgesetztes Leugnen trotz erdriickender Schuldbeweise,
kénne sich als MiRbrauch darstellen®*. Die Strafscharfung er-
folge dann aber nicht fir das Leugnen an sich, sondern nur fir
dessen konkrete Erscheinungsform, ndmlich hartnackiges, drei-
stes, freches oder keckes Leugnen.

I. Leugnen als Indiz fUr Gefadhrlichkeit und fehlende Reue

Eine an das Leugnen anknuUpfende Strafscharfung beeintrachtigt
die Verteidigungsfreiheit des Angeklagten. Gleichwohl zeigte
die dltere Rechtsprechung an dieser Stelle wenig Problembe-
wufRtsein.

So urteilte etwa das RdEz]Anfang des Jahrhunderts, dafd hart-
nackiges Leugnen der erwiesenen Tat Anlaf® zur Verhangung einer
schwereren Strafe sein kdénne. Diese Rechtsprechung wurde in
der Folge beibehalten; hartnackiges Leugnen kénne strafschéar-
fend wirken, nicht aber beégits der blofle Antrag auf Verneh-
mung von Entlastungszeugen Etw differenzierter verhalt
sich ein Urteil aus dem Jahr 1920*—. Darin wird ausgefihrt,
daf? das Nachtatverhalten und die sich daraus ergebende Beur-
teilung der Persdnlichkeit bei der Strafzumessung Berltcksich-
tigung finden kénnen; in dreistem Leugnen und sich daraus er-
gebendem Mangel an Reue kénne ein Grund fir eine hdhere Strafe
liegen. Hier findet sich erstmals ein Hinweis, weshalb das
Leugnen strafschirfend wirken kdénne. Nicht eine - wie auch im-
mer geartete - UnbotmafRigkeit gegenlber dem Gericht soll der
Grund flr eine hdhere Strafe sein, sondern der durch das Leug-
nen indizierte Mangel an Reue.

315330 8. 101

31320 S. 102

3"RG, Urteil vom 13. November 1905 - Rep 185/05 - RGSt 38, 207, 208

318RGE, Urteil vom 23. Oktober 1919 - I D 468/19 - GA 68 (1920), 360

31°RG, Urteil vom 10. Mai 1920 - III 173/20 - Dt.Str.Ztg. 1920, 374; Urteil
vom 12. Januar 1922 - III 1247/21 - Recht 26 (1922) Nr. 695
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Ahnlich argumentige der Oberste Gerichtshof fir die Britische
Zone im Jahr 1949%2% Die Verwertung von Gestdndnis oder Leug-
nen flir die Strafzumessung sei dann zuldssig, wenn aus dem
Prozefdverhalten Schllsse gezogen werden kdénnten auf die in der
Tat enthaltene Schuld oder die Gefdhrlichkeit des Taters. An-
dernfalls sei eine Berlcksichtigung unzuldssig, da dies im Wi-
derspruch stehe zur Strafprozeffordnung. Diese sehe ,um der
Wahrheitsfindung willen“ davon ab, den Schuldigen zum Gestand-
nis zu verpflichten oder sogar durch Androhung von Nachteilen
hierzu zu veranlassen.

Der vierte Senat des BGHEE]griff diese Rechtsprechung bereits
im ersten Band der amtlichen Sammlung auf. Hartndckiges Leug-
nen mit der Folge, dafs die Hauptverhandlung schwieriger oder

langwieriger werde, berechtige nicht zur Strafscharfung. Zu-

ladssig sei die Verhdngung einer hdéheren Strafe nur dann, wenn
das Gericht zu der Uberzeugung komme, daR der Angeklagte sich
durch sein Leugnen auch jetzt noch uneinsichtig zeige, so daf
der Sthne- und Abschreckungszweck auch nicht teilweise schon

erfillt sei.

Eine StrafsEETrfung wegen ,frechen Leugnens“ hielt auch der
erste Senat in einem wenige Tage spater verklUndeten Urteil
fir unbedenklich. Zwar dlirfe ein Gestandnis oder Leugnen nur
mit Vorsicht als Strafzumessungsgrund berlicksichtigt werden;
die Verfahrensordnung sehe um der Wahrheitsfindung willen da-
von ab, den Schuldigen zum Gestandnis zu verpflichten oder
durch Androhung von Nachteilen Druck auf ihn auszulben. Indes
kénne das Prozefliverhalten die Einstellung des Taters zur Tat
offenbaren. Auch wenn durch das Nachtatverhalten der Unrechts-
gehalt der Tat nicht veradndert werde, sei doch eine Schluf3fol-
gerung auf das Maf persdnlicher Schuld und die Gefdhrlichkeit
des Taters mdglich.

Der Hinweis in der polizeilichen Vernehmung auégfie erdrucken-
de Beweislage verstofe nicht gegen § 136a StPO Ein Beschul-
digter handele nicht unfrei, wenn er ein Gestandnis ablege,
weil er darin den ersten Schritt zur Sthne sehe, Leugnen wegen
der vorliegenden Verdachtsgrliinde aus seiner Sicht keinen Er-
folg verspricht oder er mit dem Gestandnis auf einhergehende
Milderungsgrinde hinweisen wolle. Demzufolge sei auch der Hin-
weis hierauf keine Beeintrachtigung der Willenséﬁflhelt Ein
Beschuldigter, der trotz ,erdrickender Beweise“ den Tatvor-
wurf leugne, laufe Gefahr, daf das Gericht sein Verhalten als

3200GH fur die Britische Zone, Urteil vom 10. Oktober 1949 - StS 219/49 -
SJZ 1950, 432 = OGHSt 2, 220

321BGH, Urteil vom 05. April 1951 - 4 StR 113/50 - BGHSt 1, 103, 105; spater
auch im Urteil vom 01. Oktober 1953 - 4 StR 120/53 - MDR 1953, 721, 723
(bei Dallinger)

322BGH, Urteil vom 10. April 1951 - 1 StR 88/51 - BGHSt 1, 105, 106f

323BGH, Urteil vom 30. Oktober 1951 - 1 StR 363/51 - BGHSt 1, 387f; wvgl
hierzu auch die Anmerkung von Bader JZ 1952, 88

32*BGH, aaO S. 388
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mangelnde Einsicht in das Verwerfliche seines Tuns deute und
ihn deswegen strenger bestrafe.

Der dritte SenatEE]stellte eine differenzierte Betrachtung an.
Uneinsichtigkeit des Taters koénne nur dann strafscharfend ge-
wertet werden, wenn das ProzefRverhalten bei der Art der Tat
und der Persdnlichkeit des Taters auf Rechtsfeindschaft, Ge-
fahrlichkeit und die Gefahr kiUnftiger Rechtsbriche schliefen
lasse. Wenn dies nicht mit ausreichender Sicherheit feststell-

bar sei - etwa weil der Beschuldigte aus Scham, Furcht vor
nachteiligen Folgen oder anderen ,beachtenswerten Grinden™
leugne -, sei eine Strafscharfung nicht zuldssig, da dies an-

dernfalls auf eine ungerechtfertigte Prozefdstrafe hinauslaufe.
Es gebe weder einen Gestadndniszwang noch eine Pflicht, dem Ge-
richt bei der Sachaufklarung zu helfen; auch anmaf’endes Ver-
halten dtGrfe daher EE} der Strafzumessung nicht nachteilig be-
rucksichtigt werden™—

Fir den finften SenatEﬁ]war diese Rechtsprechung AnlafR zu ei-
ner Klarstellung. Hartndckiges Leugnen kénne dann strafschar-
fend wirken, wenn sich hieraus Schllsse auf das Maf? der per-

sé6nlichen Schuld des Taters und seine Gefdhrlichkeit ergdben.
Die Entscheidung BGH NJW 1955, 1158 wolle diese Grenzen nicht
enger ziehen, sondern lediglich darauf hinweisen, daf3 ,gerade
in verwickelten Fallen“ auch andere Motive vorliegen kénnten.

Hiermit waren die Grenzen im wesentlichen abgesteckt. Das
Leugnen als solches ist in der Rechtsprechung kein Strafschar-
fungsgrund, da das Strafverfahren wedeégfinen Gestandniszwang
noch eine Pflicht zur Aufklarung kenne Lediglich dann, wenn
ein sicherer Schluf3 aus dem Verhalten - Leugnen - auf die in-
nere Einstellung zur Tat, Rechtsfeindschaft und die Gefahr
kiinftiger Rechtsbriche mdégli sei, dlrfe das Leugnen Anlafd
fir eine Strafscharfung sein™*.

In der Schuldfrage wird eine derartig weitgehende Indizkon-

struktion vom BGH abgelehnt. Fiir widerlegt erachtete Auferun-
gen des Angeklagten seien kein Beweiszeichen fir eine Tater-
schaft; es falle lediglich eine Verteidigungsmoglichkeit weg.
Das blof’e Fehlen entlastender Umstande dlrfe aber nicht bela-
stend wirken. Gleiches gelte flr ein gescheitertes Alibi. Da-

325BGH, Urteil vom 08. Juni 1955 - 3 StR 86/55 - NJW 1955, 1158

326BGH, Urteil vom 03. Mai 1956 - 3 StR 87/56 - NJW 1956, 1164

327BGH, Urteil vom 18. Oktober 1960 - 5 StR 332/60 - NJW 1961, 85

328BGH, Urteil vom 26. September 1962 - 4 StR 297/62 - VRS 24, 34; KG, Ur-
teil vom 25. Mai 1966 - (4) I Ss 82/66 (II/66) - JR 1966, 355; OLG K&ln,
BeschlufR vom 24. November 1979 - 1 Ss 957/79 - MDR 1980, 510; BGH, BeschlufR
vom 09.November 1982 - 4 StR 662/82 - StV 1983, 102 = NStZ 1983, 118

329. K@, Urteil vom 25. Mai 1966 - (4) I Ss 82/66 (II/66) - JR 1966, 355;
BGH, Beschlufs vom 09.November 1982 - 4 StR 662/82 - StV 1983, 102 = NStZ
1983, 118
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bei sei zu berlcksichtigen, daf? auch ein unschuldig Angeklag-
ter meiEST kénne, seine Position durch falsche Angaben zu ver-
bessern™—.

In der Rechtsprechung finden sich vereinzelt Entscheidungen,

die dies - sei es hinsichtlich der Schuldfrage, sei es hin-
sichtliéijder Strafzumessung - kritisch beurteilen. Das OLG
Hamburg hat judiziert, daf?d das Leugnen allenfalls ein Anzei-

chen fur ,mangelnde U1'1ei1'1sichtigkeit“IsEE sein koénne; es kodnne
aber ebensogut auf anderen Grlinden beruhen, wie etwa Sch

oder Furcht vor einer Bestrafung. Auch das Kammergericht hat
anerkannt, daf® ein Angeklagter durchaus achtenswerte Motive,
wie zum Beispiel Scham oder Angst vor wirtschaftlichen Naﬁﬁj
teilen, flUr sein Leugnen haben kdénne. Das OLG Saarbricken

hat in einer Verkehrsstrafsache auf die Méglichkeit hingewie-
sen, daf® sich beim Angeklagten das Erinnerungsbild so fixiert
habe, daf? er auch durch gegenteilige Feststellungen nicht wvon
seiner Taterschaft Uberzeugt werden kdénne; seine Uneinsichtig-
keit indiziere dann keine Rechtsfeindschaft oder Gefédhrlich-
keit.

Der BGH hat diese zurilckhaltenden Wertungen vereinzelt besta-
tigt. Ein Mangel an Einsicht sei nicht zwingend ein Zeichen
flir die innere Haltung des Angeklagten, zumal umgekehrt Ge-
stdndnisse nicht selten mit_dem Ziel abgelegt wlirden, eine
mildere Strafe zu erreichenﬁﬂ. Leugnen beruhe in deégfegel auf
dem Selbsterhaltungstrieb und der Furcht vor Strafe Ein An-
geklagter dirfe sich durchaus mit LlUgen verteidigen; diese
seien ,nur mit Vorsicht als Beweiszeichen flir strafrechtliche
Schuld"“ zu verwer&if, da auch ein Unschuldiger Zuflucht zur
Lige nehmen kdénne™—.

Zusammenfassend 1aRt sich somit festhalten, daf nach der
Rechtsprechung ein Leugnen des Angeklagten zwar nicht in der
Schuldfrage, wohl aber in der Strafzumessung berlcksichtigt
werden darf. Eine Strafschdrfung darf hierauf nur dann ge-
stitzt werden, wenn im Einzelfall ein sicherer Schluf® auf die

33090 bereits RG, VI. Strafsenat, Urteil vom 23. Marz 1934 - 4 D 225/34 -
RGSt 68, 110f; vgl auch BGH, BeschluR vom 14. Mai 1986 - 2 StR 854/84 - StV
1986, 369, 371; ebenso BGH, Urteil vom 05. Juli 1995 - 2 StR 137/95 - NStZ
1995, 559

310LG Hamburg, Urteil vom 13.Juli 1955 - Ss 69/55 - DAR 1955, 287f

332hjer handelt es sich offenbar um einen Schreibfehler, sicherlich ist man-
gelnde Einsicht gemeint

333KG, Urteil vom 28. September 1959 - (3) 1 Ss 189/59 - VRS 18, 59

3340LG Saarbrlicken, Urteil vom 05. Marz 1959 - Ss 3/59 - VRS 17, 431

335BGH, Urteil vom 15. November 1963 - 4 StR 402/63 - VRS 26, 22f

33BGH, Urteil vom 11. Oktober 1956 - 4 StR 316/56 - NJW 1956, 1845

337BGH, Urteil vom 13. Marz 1985 - 3 StR 15/85 - StV 1985, 356; ebenso BGH,
Beschluf? vom 18. Marz 1986 - 5 StR 74/86 - NStZ 1986, 325 und BGH, Urteil
vom 31. Marz 1999 - 5 StR 689/98 — NStZ 1999, 423
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innere Einstellung des Angeklagten mdglich ist. Kriterien, wie
eine derartige SchluRfolgerung sicher méglich sein soll, wer-
den nicht vorgegeben.

ITI. Fehlende Reue und Wiedergutmachung

Die Wertung des Leugnens als Indiz fir fehlende Reue und
Schuldeinsicht ist nicht nur wegen der Mannigfaltigkeit der
denkbaren Motive angreifbar. Es stellt sich die weitere Frage,
ob einem leugnenden Angeklagten strafschirfend angelastet wer-
den darf, daf er die Tat ersichtlich nicht bereut und Wieder-
gutmachung nicht geleistet hat. Der Angeklagte befédnde sich in
der Zwickmihle, Reue flr eine Tat zu zeigen zu mlssen, die er
abstreitet. Ein hilfsweises Vorbringen, wie im Zivilprozefs zu-
ldssig, ist dem Strafprozefs unbekannt. Diese schwierige Situa-
tion des Angeklagten ist in der Rechtsprechung erst seit den
spaten siebziger Jahren anerkannt worden.

Reue und Schuldeinsicht k&énne vom leugnenden Angeklagten nicht
erwartet werdenEE?a er ansonsten seine Verteidigungsposition
gefdhrden wlrde Gleiches gelte flir die fehlende Wiedergut-

mac und das Nichtanerkennen von Schadensersatzansprt-
chen™. Daher dirfe auch Uneinsichtigkei&afem leugnenden Ange-
klagten nicht zum Vorwurf gemacht werden Uberdies seien

fehlende Reue und Schuldeinsicht - fUr sich genommen - noch
kein Strafscharfungsgrund; dies sei nur dann der Fall, wenn
hieraus nach der Art der Tat und der Persdnlichkeit des Taters
auf Rechtsfeindschaft, GeféhrlichkeitEﬁTd die Gefahr kiUnftiger
Rechtsbriche geschlossen werden koénne Nachteilige Schlisse
dﬁrfteﬁzfaher aus dem Leugnen ,nur ganz ausnahmsweise“ gezogen
werden Dies gelte auch dann, wenn nach rechtskraftigem
Schuldspruch nur noch Uber den Strafausspruch verhandelt wer-

338BGH, Beschlufy vom 13. Juli 1977 - 3 StR 226/77 - DRiZ 1979, 168 (bei
M&sl) ; BGH, BeschluR vom 16. Juni 1978 - 4 StR 144/78 - DRiZ 1979, 168 (bei
M&sl) ; BGH, Beschluf3 vom 04. November 1980 - 1 StR 373/80 - NStZ 1981, 131,
134 (bei M6sl); BGH, BeschluR vom 09. Juni 1983 - 4 StR 257/83 - NStZ 1983,
453; BGH, Beschluff vom 29. Juli 1983 - 3 StR 252/83 - StV 1983, 501; BGH,
Urteil vom 06. August 1986 - 3 StR 243/86 - StV 1987, 5; BGH, Beschluf vom
07. November 1986 - 2 StR 563/86 - StV 1987, 100 = NStZ 1987, 171; BGH, Be-
schlu® vom 26. April 1988 - 1 StR 43/88 - wistra 1988, 303; BGH, Beschluf
vom 20. Dezember 1988 - 1 StR 664/88 - StV 1989, 149; BGH, BeschlufR vom 14.
November 1995 - 4 StR 639/95 - NStZ 1996, 426 (bei Detter); BGH, BeschluflR
vom 07. Mai 1996 - 4 StR 139/96 - NStZ 1996, 426 (bei Detter); BGH, Be-
schluR vom 15. Oktober 1997 - 3 StR 515/97 - NStZ 1998, 182, 184 (bei Det-
ter); BGH, Beschluf3 vom 20. Januar 1998 - 4 StR 593/97 - NStZ 1998, 503
(bei Detter); BGH, Beschluf? vom 21. Januar 1998 - 5 StR 670/97 - NStZ 1998,
503 (bei Detter); zustimmend Schmidt MDR 1979, 884, Md&6sl DRiZ 1979, 165
339BGH, Beschlufs vom 05. Oktober 1981 - 3 StR 348/81 - StV 1982, 418

340BGH, Beschlufl vom 26. Marz 1982 - 2 StR 704/81 - StV 1982, 418

341BGH, Beschlufz vom 09. Juni 1983 - 4 StR 257/83 - NStZ 1983, 453

342BGH, Beschlufl vom 29. Juli 1983 - 3 StR 252/83 - StV 1983, 501
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deEI oder die Frage ei Strafaussetzung zur Bewahrung gemafs
§ 56 StGB zu prufen seimﬂ.

Es ergibt sich demzufolge, daf? - zumindest in jlngerer Zeit -
der Situation des leugnenden Angeklagten mehr Verstadndnis ent-
gegengebracht wird. Reue und Schuldeinsicht werden von ihm
nicht (mehr) erwartet. In der Gesamtschau fallt auf, daR die
letzten Entscheidungen, in denen dem Leugnen ausdrlcklich In-
dizwirkung fir fehlende Reue und Gefdhrlichkeit beigelegt wur-
den, aus den Anfangen der achtziger Jahre stammen. Etwa seit
der gleichen Zeit mehren sich die Entscheidungen, in denen an-
erkannt wird, daf3d Reue vom leugnenden Angeklagten nicht ver-
langt werden kann. Hier hat ein schleichender Wechsel in der
Rechtsprechung des BGH stattgefunden, ohne daff eine Grund-
satzentscheidung, etwa des Grofen Senats, erforderlich gewesen
ware.

III. Leugnen unter Einbeziehung Anderer

Ein dhnliche Entwicklung in der Rechtsprechung zeigt sich bei
der Behandlung derjenigen Angeklagten, die sich nicht darauf
beschrénken, die Tat zu leugnen, sondern dartber hinaus andere
verdachtigen oder sich der Teilnahme an einer Falschaussage
Dritter schuldig machen.

Nach Ansicht des OLG Dﬁsseldorfaz]und des OLG Celleﬂz]ist das
Leugnen als solches nicht strafbar; gehe der Angeklagte aber
dartber hinaus, koénne der Tatbestand des § 145d StGB erfiullt
sein. Erforderlich sei in jedem Fall die Angabe konkreter Um-
stande, die auf einen anderen - wenn auch Unbekannten - als
den wahren Tater hindeuten; weise der Angeklagte dagegen nicht
auf eine falsche Fahrte hinEEfleibe seine Einlassung als blofie
Selbstbeglinstigung straflos™-

Ahnlich judiziert der BGH. Es kd&énne zum Nachteil des Angeklag-
ten berltcksichtigt Werdﬁﬁ] wenn gegen Polizeibeamte unwahre
Vorwlrfe erhoben werden Wird dagegen ein Zeuge infolge des
Leugnens (nur) in ein schlechtes Licht geriickt, so dirfe das
nicht strafscharfend berltcksichtigt werdenﬂa..Auch ein ,Ab-

343BGH, Beschluf’ vom 07. November 1986 - 2 StR 563/86 - StV 1987, 100 = NStZ
1987, 171; ebenso BGH, Beschluff vom 30. Juli 1998 - 4 StR 400/98 - NStz
1999, 120, 121 (bei Detter) = StV 1999, 206

344BEH, Beschluf’ vom 20. Februar 1998 - 2 StR 14/98 - StV 1998, 482 = NStZ
1998, 504 (bei Detter)

3*°0LG Dusseldorf, Urteil vom 15. April 1954 - Ss 23/54 - VRS 7, 194

3460LG Celle, Urteil vom 12. Januar 1961 - 1 Ss454/60 - VRS 21, 272

3470LG Celle, aal, S. 274

348BGH, Entscheidung vom 13. Juli 1966 - 2 StR 157/66 - MDR 1966, 892, 894
(bei Dallinger)

3*°BGH, BeschluR vom 27. August 1982 - 2 StR 334/82 - StV 1982, 523
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schieben“ der Schuld auf die Mittater darf dem Angeklagten
nicht zum Nachteil gereichen, da er sich diesem Vorwurf nur
durch ein Gestandnis oder vollstandiges Schweigen entziehen

ko ; daf® er das nicht getan hat, darf nach Ansicht des

BG nicht zu einer Verscharfung der Strafe fihren.

Noch in den finfziger Jahren sah der BGHEE]— wie bereits auf
Seite 36 erwahnt - im Ableugnen der Tat eine Beihilfe zum Zeu-

genmeineid. Das ,natlrliche Recht auf Selbstschutz"“ trete zu-
rick, wenn zur Verdeckung eigener Straftaten durch neues Un-
recht in die strafrechtlich geschiitzte Rechtsordnung einge-
griffen werde.

Eine grobe Uneinsichtigkeit, die einen nachhaltigen Schlufs auf
die persdénliche Schuld und de rad der Gefahrlichkeit zulas-
se, kann nach Ansicht des BGH auch darin gesehen werden, daf’
der Angeklagte ,mit allen Mitteln"“ seine Tatbeteiligung zu
verschleiern sucht und andere zur Falschaussage bestimmt; dies
kénne strafscharfend berltcksichtigt werden. Versucht der Ange-
klagte, Zeugen zu einer Falschauss zu bestimmen, so wird
ihm dies strafscharfend angelastet™—. Der blofe Antrag auf
Vernehmung von Entl@ifungszeugen indes darf bereits nach einer
Entscheidung des RG nicht strafschidrfend wirken.

IV. Die Belastung der Zeugen

Gleiches gilt nach Auffassung des BGHEil wenn infolge des
Leugnens die Vernehmung des jugendlichen MiRbrauchsopfers in
der Hauptverhandlung erforderlich wird. Der Angeklagte sei
nicht verpflichtet, ein Gestdndnis abzulegen; er habe einen
Anspruch darauf, dafd ein Zeuge in der Hauptverhandlung aussa-
ge. Im Strafverfahren gehe es auch um die blUrgerliche Ehre und
das Dasein des Angeklagten; das Interesse an einer Schonung
kindlicher oder jugendlicher Zeugen misse dahinter zurlcktre-
ten.

Fir die Wahrnehmung prozessualer Rechte dirfe der Angeklagte
nicht harter bestraft werden; misse er damit rechnen, wegen

350BGH, Beschluf3 vom 11. Mai 1989 - 1 StR 184/89 - StV 1989, 388

351BGH, Urteil vom 26. Februar 1953 - 4 StR 682/52 - MDR 1953, 272 (bei Dal-
linger); zur Frage der gleichzeitigen Fremd- und Selbstbeglinstigung vgl
Clppers NJW 1952, 894

352BGH, Urteil vom 09. Februar 1962 - 4 StR 519/61 - VRS 22, 343, 345

353B@GH, Urteil vom 09. Februar 1962 - 4 StR 519/61 - VRS 22, 343, 345; be-
reits frlther OGH, Urteil vom 11. Januar 1950 - II StS 444/49 - OGHSt 2,
331, 333 fUr den Versuch der Einflufnahme auf das kindliche Mifbrauchsopfer
3%4RGE, Urteil vom 23. Oktober 1919 - I D 468/19 - GA 68 (1920), 360

3%°BGH, Urteil vom 30. August 1951 - 3 StR 494/51 - BGHSt 1, 342f; BGH, Ur-
teil vom 18. Januar 1966 - 1 StR 571/65 - NJW 1966, 894 Nr. 18; BGH, Be-
schluR vom 09. Dezember 1982 - 4 StR 662/82 - StV 1983, 102 = NStZ 1983,
118; BGH, BeschluR vom 20. November 1986 - 2 StR 599/86 - StV 1987, 100
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erfolgloser Einwendungen eine hdhere Strafe zu bekommen, lage
darin eineEi?zuléssige Beschrankung seiner Verteidigungsmog-
lichkeiten Zwar verschlimmere die Vernehmung eines Kindes
in der Hauptverhandlung den bei diesem angerichteten Schaden,
auch sei darin eine Folge der Tat zu sehen. Indes dirften sol-
che durch das Strafverfahren bedingten nachteiligen Folgen
nicht straferschwerend wirken, wenn der Angeklagte ,sich in
den lﬁgftimen Grenzen der Verteidigung gegen den Schuldvorwurf
h3dlev—".

Schliefflich dlrfe auch eine fehlende Gemltsregung und fehlen-
des Mitleid mit dem miflbrauchten Opfer nicht nachteilig bei
der Strafbemessung gewichtet werden, da dies als Eingestéandnis
gesehen werden kénnte, der Anggﬁlagte mithin seine Verteidi-
gungsposition gefdhrden wirde—.

Die mit einer Aussage verbundenen seelischen Belastungen der
Zeugen sind demnach kein tauglicher Strafscharfungsgrund. Eine
Trendwende deutet sich indesg it Ende 1997 an. In einem Be-
schlufd vom 20. November 1997 hat der BGH entschieden, daf
eine Strafmilderung auch dann in Betracht komme, wenn durch
ein Gestandnis eine weitere Belastung des Opfers abgewendet
wird. Es bleibt abzuwarten, ob es sich hierbei um eine verein-
zelte Entscheidung handelt oder ob hierdurch die bisherige
Rechtsprechung aufgegeben worden ist.

Zusammenfassend 1lafRt sich festhalten, dafd das Leugnen des An-
geklagten nicht mehr ohne weiteres als Indiz fir fehlende Reue
und Schuldeinsicht angesehen wird. Wenn auch das Bild der
Rechtsprechung uneinheitlich ist, so Uberwiegen doch in jlnge-
rer Zeit die Entscheidungen, in denen anerkannt wird, daf® der
leugnende Angeklagte weder das eine noch das andere zeigen
kann. Das Fehlen des Strafmilderungsgrundes ,Gestandnis™“ darf
ebenfalls nicht strafscharfend bericksichtigt werden - jeden-
falls nicht als negativ formulierter Strafzumessungsgrund.

Zweiter Abschnitt: Das Gestandnis des Angeklagten

Im Gegensatz zum leugnenden Angeklagten hat der gestdndige An-
geklagte einen Pluspunkt zu verzeichnen; in den Strafzumes-
sungsgrunden seines Urteils findet sich als positiver - und
damit strafmildernder - Gesichtspunkt das Eingestdndnis der

3%BGH, Urteil vom 26. Juni 1962 - 1 StR 227/62 - GA 62, 339

35TBGH aal

3%8BGH, Beschlufs vom 09. Juni 1982 - 2 StR 249/82 - StV 1982, 418; BGH, Be-
schluR vom 20. November 1986 - 2 StR 599/86 - StV 1987, 100

359BGH, Beschlufz vom 20. November 1997 - 4 StR 538/97 - NStZ 1998, 503 (bei
Detter)
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Tat wieder. Hierdurch schlagt die Waage regelmafdiig zu seinen
Gunsten aus.

Indes ist die strafmildernde Berlcksichtigung des Gestandnis-
ses keineswegs selbstverstandlich. Zwar handelt es sich um ein
Nachtatverhalten, doch wird hierdurch der Unrechtsgehalt der
Tat nicht verandert.

I. Die Indizwirkung des Gestandnisses

Dies ist in den Nachkriegsjahren auch kritisch ange kt wor-
den. Der Oberste Gerichtshof flr die Britische Zone fihrte
aus, dafl das Aussageverhalten fir die Strafzumessung grund-
satzlich unbeachtlich sei, da die Prozefordnung um der Wahr-
heitsfindung willen davon absehe, den Schuldigen zum Gestand-
nis zu verpflichten oder sogar durch Androhung von Nachteilen
zu veranlassen. Nur wenn sich aus dem ProzefRverhalten ein
Rickschluf? auf die in der Tat enthaltene Schuld oder die Ge-
fahrlichkeit des Tétersgifgebe, sei eine Berlcksichtigung mdg-
lich. Auch das OLG Hamm vertrat diesen Standpunkt. Ein Ge-
stadndnis erleichtere zwar dem Gericht die Arbeit, sei aber -
angesichts der gerichtlichen Aufklarungspflicht - kein zulas-
siger Strafzumessungsgrund. Aus diesem Grunde dirfe das Ge-
stdndnis - als solches - nicht strafmildernd beritcksichtigt
werden. Etwas anderes gelte allerdings dann, wenn der Tater
reumiitig gestehe und hierdurch die Beurteilung seiner Persodn-
lichkeit in die Strafzumessung einflieflen koénne.

Die Rechtsprechung des BGH liegt im wesentlichen auf dieser
Linie. Flr die Strafzumessung seien nicht Gestandnis oder
Leugnen an sich mafgeblich, sondern die innereEE}nstellung zZur
Tat, die im ProzeRBverhalten zum Ausdruck komme Dies wieder-
um lasse einen Rickschluf? zu auf das Mafd der Schuld und die
Gefdhrlichkeit des Téters. Ein Angeklagter, der zwar bei der
Polizei ein Gestandnis abgelegt, aber in der Hauptverhandlung
geschwiegen habe, nehme dem Gericht die Mdéglichkeit, seine in-
nere Einstellung zur Tatzeit festzustellen. Eine Strafmilde-
rung komme daher unter diesem Gesichtspunkt nicht in Betracht.
Umngekehrt dlrfe fehlende Reue nicht um ihrer selbst willen
strafschidrfend berlcksichtigt werden, sondern nur dann, wenn
sie auf eine rechtsfeindlic&g]Gesinnung hindeute, die weitere
Straftaten beflrchten lasse™

Regelmafdig erwirbt der Beschuldigte nur dann einen Bonus bei
der Strafzumessung, wenn er durch das Gestandnis einen kausa-

300GH fiir die Britische Zone, Urteil vom 10. Oktober 1949 - StS 219/49 -
SJZ 1949, 432 = OGHSt 2, 220

*¢10LG Hamm, Urteil vom 07. September 1950 - (2) 2 Ss 389/50 - SJZ 1950, 844
362BGH, Urteil vom 23. Marz 1971 - 1 StR 9/71 - MDR 1971, 545 (bei Dallin-
ger)

33BGH, Beschlufs vom 04. Marz 1971 - 4 StR 440/70 - VRS 40, 418
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len Beitrag zu seiner Verurteilung leistet. Hatte er nach An-
sicht des Gerichts mit Hilfe anderer Beweismittel ebensogut
Uberfihrt werden kénnen, mit anderen Worten: hdtte es seines
Gestandnisses gar nicht bedurft, um einen Schuldspruch zu fal-
len, so tendiert die strafmildernde Wirkung gegen Null.

Eine Strafmilderung scheide dann aus, wenn das Gestandnis ,er-

sichtlich"“ nicht auf Schuldeinsicht und Reue ber , sondern
wegen der erdrickenden Beweislage abgelegt wurde™*. Es bedlrfe
keiner besonderen Einsicht und Reue, um (n das zu gestehen,
was ohne weiteres nachzuweisen gewesen wéreﬁﬂ. Ein dem Verfah-
rensstand angepaf’tes Gestadndnis sei daher kein ta iches In-

diz fur Schuldeinsicht und herabgeminderte Schuld=*=

Der BGH hat bis heute an dieser Rechtsprechung festgehalten.
Nach wie vor wird einem Gestandnis die Tauglichkeit zur Straf-
milderuﬁg]abgesprochen, wenn es zur Uberfiihrung nicht notwen-
dig war .

Allerdings wird gelegentlich die - fehlende - Indizwirkung
auch vom BGH in Zweifel gezogen. In einer frthen Entscheidung
aus den sechziger Jahren hat der BGH judiziert, daf3 in der
Hauptverhandlung aus Furcht vor Strafe bekundete Einsichtslo-
sigkeit nicht zwingend ein Zeichen flr die innere Haltung des
Taters sei, zumal - umgekehrt - Gestandnisse nicht selten des-
halb abgelegt wirden, um eine mildere Strafe zu erhalten. Auch
in jlingster Zeit wurde unter Hinweis auf den Zweifelsgrundsatz
in Frage gestellt, ob allein aus dem Prozefverhalten - Ge-
stdndnis bei erdrlckender Beweislage - der fir den Angeklagten

nachteilige Schlufd gezogen werden koénne, 3 sein Gestandnis
nicht auf Reue und Schuldeinsicht beruhe™=. Auch bei unglnsti-
ger Beweislage kénne ein Gestandnis strafmjildernd wirken, wenn

es auf Einsicht und Reue schlieffen lasse™".

IT. Gestdndnis nach Absprache

Ein besonderes Augenmerk verdienen die Gestandnisse, die nach
einer - wie auch immer gearteten - Absprache abgelegt wurden.

3%“BGH, Entscheidung vom 03. Mai 1966 - 1 StR 93/66 - MDR 1966, 725, 727
(bei Dallinger); ebenso BGH, Beschluf vom 03. Dezember 1998 - 4 StR 606/98
— NStZ 1999, 494, 496 (bei Detter)

3%5BGH, Urteil vom 18. Marz 1981 - 3 StR 68/81 - StV 1981, 235

36BEH, Urteil vom 14. November 1989 - 1 StR 494/89 - NStE 1990, 11 = NStZ
1990, 221 (bei Detter)

3¢7BGH, Urteil vom 17. Juli 1996 - 5 StR 121/96 - BGHSt 42, 191 = NJW 1996,
3018 = NStz 1997, 174, 176 (bei Detter); BGH, Beschlufs vom 30. September
1997 - 4 StR 399/97 - NStZ 1998, 182, 184 (bei Detter); BGH, Urteil wvom 11.
Marz 1998 - 3 StR 620/97 - NStZ 1998, 503 (bei Detter)

3¢8BGH, Urteil vom 15. November 1963 - 4 StR 402/63 - VRS 26, 22, 23

36°BGH, Beschlufs vom 07. Dezember 1995 - 4 StR 688/95 - NStZ 1996, 426 (bei
Detter); BGH, Beschlufz vom 13. November 1997 - 4 StR 539/97 - StV 1998, 481
= NStZ 1998, 182, 184

37°BGH, Beschluf’ vom 20. November 1997 - 4 StR 538/97 - NStZ 1998, 503 (bei
Detter)
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Kern einer derartigen Absprache ist es regelmafig, fir ein Ge-
stadndnis einen Strafnachlaf einzuhandeln. Die Diskussion Uber
die Zulassigkeit derartiger Absprachen ist nicht neu; tatsach-
lich ist das Thema so alt wie die Strafjustiz. Denn ein Ge-
stadndnis erleichtert den Schuldnachweis; die Versuchung, eine
unter Umstanden lange und schwierige Beweisaufnahme durch eine
Geste der Milde zu vermeiden, ist existent. Da auch Richter
nur Menschen sind, liegt es in der Natur der Sache, daR sie
ihr zuweilen erliegen.

Dies ist, fUr sich genommen, noch nicht zwingend negativ zu
werten. Denn auch ein absprachegeméfies Gestandnis kann auf
Reue und Schuldeinsicht beruhen und so - nach der Logik der
Rechtsprechung - Indiz fir eine geringere Schuld und/oder Ge-
fahrlichkeit des Taters sein. Bedenken ergeben sich lediglich
daraus, daff das - unter Umstanden nur unausgesprochen im Raum
stehende - Angebot eines Strafnachlasses flr ein Gestdndnis
faktisch als Gestandnisdruck wirkt.

Bereits das RMGEE]sah sich veranlaft, einem Gestandnisdruck
entgegenzutreten und verwies hierzu auf das Anklageprinzip.
Dieses gebiete, den Angeklagte nicht als Prozeflobjekt, sondern
als Prozefsubjekt anzusehen. Jede Einwirkung des Richters, die
darauf abziele, den Angeklagten zu einem Gestandnis zu bewe-
gen, seil unzuladssig. Die Vernehmung des Angeklagten diene dem-
gemaf? auch nicht dem Ziele, ein Gestédndnis zu erlangen; sie
sei vielmehr in erster Linie Verteidigungsmdglichkeit, wie
sich aus den Motiven zu § 123 StPO ergebe:

~Die Motive bemerken hierzu: “Von wesentlicher Bedeutung in
diesem Abschnitt ist der § 123, indem er vorschreibt, daB die
Vernehmung dem Beschuldigten Gelegenheit zur Rechtfertigung
und Beseitigung der gegen ihn sprechenden Verdachtsgriinde ge-
ben soll. Die Vernehmung wird, wenn und insoweilt der Beschul-
digte gestdndig ist, als freiwillig dargebotenes Untersu-
chungsmittel auch im heutigen Verfahren von grdéfitem Werte
sein; es kann aber nicht gefordert werden, dafl der Beschuldig-
te gegen seinen Willen zu seiner Uberfilihrung beitrage. ..

Es erschien nicht angemessen, die Verpflichtung des Beschul-
digten zur Eilung wahrheitsgemdfBer Auskunft im Gesetz aus-

zusprechen ~ B4

Der Angeklagte habe daher das Recht, auch wider besseres Wis-

sen die Tat zu bestreiten; blof’es Schweigen kénne nicht einmal
als Verteidigung angesehen werden.

«ErfahrungsmdfSig wird der Beschuldigte, wenn er schweigt oder
seine Auslassung verweigert, sich damit nicht entlasten, son-

dern eher belasten. Auch die Mot. zu § 123 Entw. zur StPO.

371RMG, PlenarbeschluR vom 19. April 1907 - Nr. 84/342.07 - RMGE 11, 95,
98ff
372RMG, aaO S. 99
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weisen darauf hin, dafs der Beschuldigte durch Zurlickhalten mit
jeder Auslassung seiner eigenen Sache schaden kann, “weil man
hdufig geneigt sein wird, das Schweigen, wenn auch das Gesetz
dem Beschuldigten das Recht ﬁéfrzu nicht streitig macht, zu
seinem Nachteile zu deuten ™ “W—.

Der BGH ist in diesem Punkt groffzligiger und verneint einen re-
levanten Gestandnisdruck auch dann, wenn dem Beschuldigten
konkrete Nachteile vor Augen gefihrt werden. So dirfe ein Ge-
stadndnis, das abgelegt wurde, nachdem dem Beschuldigten mit
der Un&ifsuchungshaft gedroht worden war, durchaus verwertet
werden Die Untersuchungshaft sei hier keine unzuladssige
Maffnahme im Sinne des § 136a StPO gewesen, da bei dem leugnen-
den Beschuldigten Verdunkelungsgefahr bestanden habe.

Auch die Belehrung Uber die Beweislage und die Mdéglichkeit ei-
ner Strafmilderung bei einem - von Schuldeinsicht und Sthnebe-
reit aft getragenen - Gestandnis verstofe nicht gegen § 136a
StP . Bedenklich ware nur eine bindende Zusage der Strafmil-
derung fir den Fall eines Gestdndnisses. Im konkreten Fall in-
des habe der Vorsitzende lediglich dem Angeklagten ins Gewis-
sen geredet und sodann die Hauptverhandlung flr einige Minuten
unterbrochen. Auf Erklarungen des Verteidigers aufderhalb der
Hauptverhandlung habe das Gericht keinen Einfluf3; ein Irrtum,
in den der Angeklagte sich selbst oder in den ihn sein Vertei-
diger versetzt, sei kein Fall des § 136a StPO.

Unzuldssig sei es dagegen, wenn der Staatsanwalt fir den Fall
eines Gest&gfnisses die Entlassung aus der Untersuchungshaft
verspreche Zwar ware ein Hinweils, dalR ein Gestandnis sich
ginstig auswirken koénne, nicht zu beanstanden; dies kénne sich
der Vernommene ,vernunftigerweise selbst sagen“. Das Verspre-
chen einer Verglnstigung sei jedoch unzuldssig. Denn der Ver-
nehmende bringe dadurch Vorteile, die das Gesetz hierfir nicht
vorsehe, Uberhaupt erst in einen Zusammenhang mit der Aussage.
DarlUber hinaus sei der Staatsanwalt gar nicht befugt gewesen,
die versprochene Verglinstigung zu gewahren. Die Beschuldigte
habe unter dem ,unsachlichen Zwang"“ einer Zusage gestanden,
ihre Freilassung mit einem Gestandnis erkaufen zu kdnnen. Das
Versprechen eines derartigen, gesetzlich nicht vorgesehenen
Vorteils beeintrdchtige die Freiheit der Willensentschliefung
und -betatigung und begrinde daher ein Verwertungsverbot im
Sinne des § 136a III StPO.

373RMG, aaO S. 100
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Noch im Jahre 1984 urteilte der BGHEEq dafs Zusagen hinsicht-
lich der Strafzumessung unzuldssig seien. Zwar dlrfe das Ge-
richt zwecks F&érderung des Verfahrens auch aufderhalb der
Hauptverhandlung Kontakt zu Verfahrensbeteiligten suchen und
Prozefhandlungen anregen, wenn dies sachlich gerechtfertigt
sei und mit der gebotenen, jeden Anschein der Parteilichkeit
vermeidenden Zuritckhaltung geschehe. Zusagen hinsichtlich der
Strafzumessung seien jedoch unzuldssige Mittel, so daf’ aus
diesem Grunde bereits die Besorgnis der Befangenheit begrindet
sei.

Das BVerfGEﬁ]hatte im Jahre 1987 Gelegenheit, grundsatzlich
zur verfassungsrechtlichen Zulédssigkeit strafprozessualer Ab-
sprachen Stellung zu nehmen. Nach langeren Ausfihrungen zum
Recht eines jeden Angeklagten auf ein faires, rechtsstaatli-
ches Verfahren, zur Idee der Gerechtigkeit und zum Gebot der
Wahrheitserforschung wird angemerkt, dafl eine Verstandigung
auRerhalb der Hauptverhandlung grundsatzlich zuldssig sei. In-
des dirften die Handhabung der richterlichen Aufklarungs-
pflicht, die Subsumtion und die Grundsatze der Strafbemessung
nicht ins Belieben oder zur freien Disposition der Verfahrens-
beteiligten gestellt werden. ,Dem Gericht und der StA ist es
deshalb untersagt, sich auf einen “Vergleich”™ im Gewande des
Urteils, auf einen "Handel mit der Gerechtigkeit™ einzulas-

se . Dies schliefde jedoch einen Hinweis auf die Beweislage
oder die strafmildernde Wirkung eines Gestandnisses nicht aus,
wenn dies im Stand der Hauptverhandlung eine sachliche Grund-
lage habe.

Nach dieser Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts schien
es zunadchst so, als ob sich die strafprozessualen Absprachen
als_gangiges Mittel forensischer Praxis durchsetzten. Der

BG konstatierte, dafs ein Richter auch auf’erhalb der Haupt-
verhandlung Kontakt zu Verfahrensbeteiligten aufnehmen durfe.
Hieraus ergebe sich nicht ohne weiteres flr einen Mitangeklag-
ten eine Besorgnis der Befangenheit; vielmehr misse gepruft
werden, ob er Grund zu der Annahme hatte, die Absprache werde
sich zu seinen Ungunsten auswirken. In einer weiteren, nur we-
nigﬁzfahre spater ergangenen Entscheidung legt der gleiche Se-
nat strengere Mafstdbe an. Werde nur mit einzelnen Verteidi-
gern der Mitangeklagten verhandelt, so seien die anderen Ver-
teidiger umfassend zu unterrichten; andernfalls kénne dies die
Besorgnis der Befangenheit begrinden.

77BGH, Urteil vom 05. September 1984 - 2 StR 347/84 - StV 1984, 449f = NStZ
1985, 36

378BVerfG, 3. Kammer des Zweiten Senats, BeschluR vom 27. Januar 1987 - 2
BvR 1133/86 - NJW 1987, 2662 = NStZ 1987, 419
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Auch hinsichtlich der grundsatzlichen Zuldssigkeit strafpro-
zessualer Absprachen hielt sich der BGH zunachst bedeckt. Das
Bild bleibt Uber die Jahre uneinheitlich. Die verdffentlichten
Entscheidungen sind im wesentlichen durch das Bemlhen gepragt,
eine Bindung der Gerichte zu verneinen. Lediglich unter Ver-
trauensgesichtspunkten wird den Absprachen Bedeutung beigemes-
sen. Dabei sind in der Rechtsprechung der Senate unterschied-
liche Akzente erkennbar; ferner vergrdflert sich - zdbgerlich -
im Laufe der Jahre die Akzeptanz der Absprachen.

Der zweite SenatEEﬂléBt ausdrlicklich dahinstehen, ob eine Zu-
sage zur Begrenzung der Strafhdhe auf den Antrag der Staatsan-
waltschaft bei Unterlassung verfahrensverzdgernder Beweisan-
trdge als Absprache zu sehen und wie deren rechtliche Zuléas-
sigkeit zu werten sei. Jedenfalls begrinde eine derartige Zu-
sage einen Vertrauenstatbestand; aus dem Gebot des fairen Ver-
fahrens folge, daf® dann eine hdhere Strafe nicht ausgeurteilt
werden durfe, ohne daf3 zuvor in der Hauptverhandlung ein ent-
sprechender Hinweis erteilt worden sei. Auch nach Ansicht des
ersten Senats entfallt ein eventueller Vertrauenstatbestand
nach einem entsprechenden Hinweis in der Hauptverhandlung.

Auf einen seitens der staatlichen Strafverfolgungsorgane ge-
schaffenen rtrauenstatbestand stellt ebenfalls der dritte
Strafsenat ab. Die Zusage der Nichtverfolgung durch die
Staatsanwaltschaft begriinde zwar kein Verfahrenshindernis, je-
doch sei das Vertrauen auf die Zusage bei der Strafzumessung
wesentlich zu berltcksichtigen.

In einer weiteren Entscheidung sah der dritte SenatEEﬂdie Be-
sorgnis der Befangenheit bereits dann begrindet, wenn der
Richter in einem Vorgesprach eine bestimmte Strafe in Aussicht
stellt, weil er dadurch den Anschein erwecke, dalR er sich dar-
an halten werde. Vertrauliche, das heif3t ohne die Mitwirkung
aller Beteiligten getroffene Absprachen hinsichtlich der
Strafzumessung verstieffen gegen die geltenden Verfahrensvor-
schriften; eine angemessene Strafe kdnne erst nach der Haupt-
verhandlung ermittelt werden. Bei Absprachen zum Prozeflergeb-
nis gebe es kein rechtsstaatliches Verfahren; vielmehr sei dem
Gericht ein Vergleich im Gewande des Urteils, ein Handel mit
der Gerechtigkeit untersagt.

382BGH, Urteil vom 07. Juni 1989 - 2 StR 66/89 - BGHSt 36, 210, 214, 216 =
NJW 1989, 2270 = NStZ 1989, 438, kritisch zu dieser Entscheidung Hassemer
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1990, 1924 = NStZ 1990, 339 mit kritischer Anmerkung Hassemer JuS 1990, 939
385BGH, Urteil vom 23. Januar 1991 - 3 StR 365/90 - BGHSt 37, 298, 303 ff =
NJW 1991, 1692 = NStZ 1991, 346; zustimmend Bdttcher/ Widmaier, JR 1991,
353, Kintzi, DRiZ 1992, 245 sowie Zschockelt, NStZ 1991, 301, der - laut
Bdttcher/ Widmaier, aaO - Berichterstatter des genannten Urteils gewesen
sein soll
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Der zweite SenatEgﬂschloB sich dieser Rechtsprechung im Ergeb-
nis an. Vor einer Mitteilung Uber das zu erwartende Strafmafd
habe das Gericht in Anwendung des Grundsatzes des § 33 StPO
allen Beteiligten Gelegenheit zur Stellungnahme zu geben, mit-
hin auch der Staatsanwaltschaft. Eine Bindung des Gerichts an
das in Aussicht gestellte Strafmafd bestehe nicht. Aufgrund an-
derer, spater bekanntgewordener Umstande oder einer anderen
Besetzung der Richterbank kdénne eine andere Bewertung erfor-
derlich sein. Das abgelegte Gestandnis sei auch dann verwert-
bar; das geltende Recht lasse einen Ausschluf dieses Risikos
nicht zu. Ein Verstof3 gegen das Gebot des fairen Verfahrens
liege darin nicht.

Rigide formuliert der erste SenatEﬁ]noch im Jahre 1993, dafR
Absprachen auflerhalb der Hauptverhandlung unzuldssig seien. Ob
dies auch fir Abreden innerhalb der Hauptverhandlung gelten
soll, bleibt offen; der Hinweis auf den verbotenen Handel mit
der Gerechtigkeit deutet indes darauf hin.

Einen Schritt zurlck scheint auch der zweite SenatEE]in der
Folgezeit getan zu haben. Ein Hilfsbeweisantrag, der allein
flir den Fall eines bestimmten Rechtsfolgenausspruchs gestellt
werde, sei unzuldssig. Der Angeklagte bringe damit zum Aus-
druck, daf sich der Beweisantrag nicht gegen den Schuldspruch
richte, verlange aber - hilfsweise - Beweiserhebungen Uber Be-
hauptungen, die der Abwehr des Schuldspruchs dienten; einem
solchen Verhalten hafte der Mangel der Ernstlichkeit an. Ein
derartiger Beweisantrag kdénne daher nur den Sinn haben, dem
Gericht eine Absprache anzubieten; eine solche Absprache aber
ware unzulassig, da mit ihr eine sachwidrige VerkniUpfung her-
gestellt wlrde.

Bis in die Mitte der neunziger Jahre schien sich ein Konsens
eingestellt zu haben. Danach waren Absprachen unter der Vor-
aussetzung mdglich, daf sie in der Hauptverhandlung unter Ein-
beziehung aller Verfahrensbeteiligten stattfinden. Lediglich
aufderhalb der Hauptverhandlung getroffenegé?sprachen seien un-
zuldssig - so jedenfalls der zweite Senat™, der es als unzu-
lassig ansah, die Strafzumessung in Vorgange auflerhalb der
Hauptverhandlung zu verlagern und durch feste Vereinbarungen
Uber das weitere Verhalten der Prozeflbeteiligten abzusichern.

38BGH, Urteil vom 30. Oktober 1991 - 2 StR 200/91 - BGHSt 38, 102, 104f =
NJW 1992, 519 = NStZ 1992, 139

387BGH, Beschlufs vom 19. Oktober 1993 - 1 StR 662/93 - NJW 1994, 1293 = NStZ
1994, 196 = StV 1994, 174; vgl hierzu auch Krekeler, NStZ 1994, 196

388BGH, Urteil vom 21. Oktober 1994 - 2 StR 328/94 - BGHSt 40, 287 290 = NJW
1995, 603

38°BGH, Beschluf’ vom 25. Oktober 1995 - 2 StR 529/95 - wistra 1996, 68
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Der flunfte SenatEgﬂsieht in Absprachen weder einen Verstofd ge-
gen die ProzefRordnung noch gegen den Grundsatz des fair trial.
Erforderlich sei lediglich, daf® dies in der Hauptverhandlung
geschehe; ein Versuch, die Strafzumessung in Vorgadnge aufier-
halb der Hauptverhandlung zu verlagern, sei mit wesentlichen
Grundsatzen des Strafverfahrens unvereinbar. Ein Rechtsge-
sprach sei nicht zu beanstanden, ebensowenig eine - unterhalb
der Absprache - gegebene Prognose Uber eine gemilderte
Straferwartung im Falle eines Gestandnisses. Hierbei handele
es sich nur um eine unproblematische Wissensauferung; derarti-
ge Vorlberlegungen seien gang und gabe bei Haftentscheidungen
oder Zustandigkeitsfragen.

Unzulassig sind nach wie vor Absprachen, die vom Angeklagten
einenEEfchtsmittelverzicht verlangen; so jedenfalls der dritte
Senat™—, der die VerknUpfung eines Rechtsmittelverzichts mit
einer Zusage zur Art und Weise der Strafvollstreckung als un-
zuldssig und damit den erklarten Rechtsmittelverzicht als un-
wirksam ansah. Ahnlich entschied der zweite Senat®% der eine
Absprache Uber Strafhdhe und Rechtsmittelverzicht ebenfalls
als unzulassig ansah, den erklarten Verzicht indes fir wirksam
erachtete.

In der genannten Entscheidung duferte der zweite Senat grund-

satzliche Bedenken gegen Absprachen im Strafverfahren und ver-

wies hierzu auf tragende Grundsatze des Strafprozefirechts, na-

mentlich

- das Gebot umfassender Wahrheitserforschung, § 244 II StPO,

- das Prinzip der freien Uberzeugungsbildung des Gerichts, §
261 StPO,

- die Garantie der richterlichen Unparteilichkeit, § 24 StPO,

- das Erfordernis schuldangemessenen Strafens, § 46 StGB,

- die Offentlichkeit der Verhandlung, § 169 GVG sowie

- die Gewdhrleistung eines fairen, rechtsstaatlichen Verfah-
rens.

Nur ein Jahr spater, im Sommer 1998, schien der zweite Senat
diese Bedenken nicht mehr zu hegen und verwarf die Revision
eines Angeklagten, der nach Inaussichtstellen eines Strafmafes
von acht Jahren pauschal eingerdumt h , seine Tochter in
245 Fallen sexuell mifRbraucht zu haben*. Auch ein Gestandnis,
welches erst nach Inaussichtstellen eines bestimmten Strafma-
sses abgelegt werde, kdénne glaubhaft sein. Zwar werde sich ein

39°BGH, Urteil vom 20. Februar 1996 - 5 StR 679/95 - BGHSt 42, 46 = NJW
1996, 1763 = NStZ 1996, 448, ablehnend Zschockelt NStZ 1996, 449 sowie
Kintzi JR 1997, 78

3%1BGH, BeschluR vom 26. April 1995 - 3 StR 600/94 - NJW 1995, 2568 = NStZ
1995, 556; ihm folgend OLG MUnchen, Beschlufd vom 04. Februar 2000 - 2 Ws
102/2000 - StV 2000, 188

392BGH, Beschlufl vom 20.Juni 1997 - 2 StR 275/97 - NStZ 1997, 611f

393BGH, Urteil vom 10. Juni 1998 - 2 StR 156/98 - NStZ 1999, 92 = StV 1999,
410
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Angeklagter in der Regel eine mildere Strafe versprechen, auch
kénne dies ein Anreiz, ein falsches Gestandnis abzulegen. Die-
se Gefahr bestehe jedoch allgemein. Es seil daher stets auf die
Umstande des Einzelfalls abzustellen; Zweifel an der Glaubhaf-
tigkeit des Gestandnisses kénnten angebracht sein, wenn der
Angeklagte durch Drohung mit einer sonst wesentlich hdéheren
Strafe hierzu bewegt worden sei.

Der vierte Senat der sich in dieser Frage noch nicht aus-
drticklich geduflert hatte, sprach sich in einer Grundsatzent-
scheidung fUr die Zuldssigkeit strafprozessualer Absprachen
aus. Diese seien nicht generell unzuldssig, da sie von der
StPO nicht strikt untersagt wlrden. Ausgangspunkt sei der An-
spruchngs Angeklagten auf ein faires, rechtsstaatliches Ver-
fahren Das Gericht sei zur Wahrheitsfindung verpflichﬁif
und misse daher ein Gestandnis auf seine Glaubwlrdigkeit
Uberprtfen. Die Willensfreiheit des Angeklagten mlisse gewahrt
bleiben; er dirfe nicht durch Drohung mit einer hdéheren Strafe
oder durch Versprechen eines gesetzlich nicht vorgesehenen
Vorteils zu einem Gestdndnis gedrangt werden. Hierbei seien §
136a StPO sowie der nemo-tenetur-Grundsatz zu beachten. Nach
MafRgabe dieser grundlegenden Erwadgungen kommt der Senat zu
folgenden Ergebnissen:

- Zuldssig seili eine Strafmilderung flr ein Gestadndnis, da dies
kein gesetzlich nicht vorgesehener Vorteil sei.

- Unzuldssig sei es, sich - seitens des Geri s - einen
Rechtsmittelverzicht versprechen zu lassen .

- Die Verstandigung musse in 6ffentlicher Hauptverhandlung un-
ter Einschlufl aller Verfahrensbeteiligten erfolgen; auch

3%4BGH, Urteil vom 28. August 1997 - 4 StR 240/97 - NJW 1998, 86 = NStZ
1998, 31 = StV 1997, 583 = BGHSt 43, 195, kritisch hierzu Rénnau wistra
1998, 49 sowie Weigend NStZ 1999, 57, zustimmend hingegen Kintzi JR 1998,
249 sowie Bottke GS Zipf (1999); im Ergebnis dem BGH folgend OLG Stuttgart,
BeschlufR vom 26. November 1997 - 1 Ws 199/97 - NJW 1999, 375, und OLG K&ln,
BeschlufR vom 16. Januar 1998 - 2 Ws 687/97 - JMBl1 NW 1998, 92 = NJW 1999,
373 = NStz 1999, 97

*%°BGH, aalO S. 88

*%®Es handelt sich offensichtlich um einen Schreibfehler; gemeint ist wohl
die Glaubhaftigkeit

*%’In einer neueren Entscheidung - Beschluf vom 12. Januar 1999 - 4 StR
649/98 — NStZ 1999, 364 = StV 1999, 411 - hielt sich der Senat in dieser
Frage zurlck und lie3 offen, ob ein absprachegemdfy erklarter Rechtsmittel-
verzicht wirksam sein kann. In dem Beschluf3 vom 19.0ktober 1999 - 4 StR
86/99 - NJW 2000, 526 = StV 2000, 4, 5 = StraFo 2000, 49 = NStZ 2000, 96
bezieht der Senat nunmehr Stellung und erklart einen absprachegemaf erklér-
ten Rechtsmittelverzicht fir unwirksam, weil hierdurch die Freiheit der
WillensentschlieRfung und -betdtigung ,in rechtsstaatlich bedenklicher Er-
heblichkeit beeintrachtigt wird“; kritisch analysierend hierzu Weigend StV
2000, 63, ebenso Riefs NStZ 2000, 98. Einen anderen Standpunkt nimmt indes
der erste Senat ein, der in einem Beschluf vom 08. Marz 2000 - 1 StR 607/99
- StV 2000, 236 = StraFo 2000, 191 davon ausgeht, daf’® unter bestimmten Vor-
aussetzungen ein absprachegemafs erklarter Rechtsmittelverzicht wirksam sein
kann.
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Fac]

misse dies im Protokoll sichtbar werden
en dadurch jedoch nicht ausgeschlossen.

- Unzulédssig seien verbindliche Zusagen zur Hbhe der Strafe,
da eine Bindung des Gerichts an ein bestimmtes Verfahrenser-
gebnis vor Abschlufl der Hauptverhandlung ausgeschlossen sei.

- Zuldssig seili jedoch die Zusage einer bestimmten Strafober-
grenze; hieran sei das Gericht nach dem fair-trial-Prinzip
grundsatzlich auch gebunden.

Vorgesprache sei-

DarUber hinaus begrlindet der Senat die strafmildernde Wirkung
eines absprachegemdf abgelegten Gestandnisses. Das ist neu;
die bisherigen Entscheidungen zur Problematik der Absprachen
im Strafprozefl haben diese Frage stets ausgeklammert. Ein Ge-
standnis, so der Senat, kdénne auch dann strafmildernd beritck-
sichtigt werden, wenn es offensichtlich nicht in erster Linie
aus Schuldeinsicht und Reue, sondern aus prozefdtaktischen
Grlinden abgelegt werde. Schuldeinsicht und Reue seien subjek-
tive Empfindungen, die objektiv nur schwer meffbar seien und
also auch bei einem derartigen Gestandnis vorliegen kdnnten.
Auch im Rahmen der Strafzumessung gelte der Zweifelsgrundsatz,
so daf? von der flr den Angeklagten glnstigsten Mdglichkeit
auszugehen sei, die nach den gesamten Umsténden in Betracht
komme. Im Ubrigen sei zu bedenken, dafd eine erdrlckende Be-
weislage in der Regel nicht vorliege, der Angeklagte sich
Uberdies zu seiner Tat bekenne und damit das ProzefRziel des
Rechtsfriedens fdérdere. Schliefflich kénne das Gestandnis auch
als Beitrag zur Sachaufklarung und Verfahrensabklrzung dem An-
geklagten zugutegehalten werden.

Diese Verfahrensgrundsdtze scheinen sich auch bei den anderen
Senaten als Standard durchzusetzen. Denn_jedenfalls der funfte
Senat hat in einer jlungeren Entscheidung;E entschieden, daf3
ein absprachegemdfs erklarter Rechtsmittelverzicht unwirksam
sei, wenn ,die Verstdndigungsgesprdche ... in wesentlichen
Punkten den von der Rechtsprechung hierfir aufgestellten Ver-
fahrensgrundsdtzen eklatant widersprachen (vgl. dazu GHSt
43, 195 ...)"“. Auch der erste und der zweite Senat akzep-
tieren ein absprachegemdfes Gestdndnis als Grundlage einer
Verurteilung; letzterer 1lafRt es sogar ausreichen, wenn der An-
klagevorwurf lediglich pauschal eingerdaumt wird. Selbst das
BVerfG - das noch 1987 einen ,Vergleich im Gewande des Ur-
teils™, einen ,Handel mit der Gerechtigkeit"“ abgelehnt und nur

3% pestitigend: BGH, Urteil vom 12. MAarz 1998 - 4 StR 633/97 - StV 1999,
408; BGH, Beschlufz vom 01. Juli 1998 — 3 StR 242/98 — StV 1999, 407

3%% BGH, Urteil vom 21. April 1999 - 5 StR 714/98 - NJW 1999, 2449, 2452 =
StV 1999, 412; im Ergebnis zustimmend Baier NStZ 2000, 160

400 BGH, Urteil vom 14. Dezember 1999 - 1 StR 563/99 - NStZ 2000, 366

401 BGH, Urteil vom 10. Juni 1998 - 2 StR 156/98 — NStZ 1999, 92 = StV 1999,
410, mit kritischer Anmerkung Weigend NStZ 1999, 57; zur mdglichen Besorg-
nis der Befangenheit bei frithzeitiger Festlegung auf eine Strafobergrenze
vgl BGH, Urteil vom 17. November 1999 - 2 StR 313/99 - StV 2000, 177 =
StraFo 2000, 84, kritisch hierzu Sinner StV 2000, 289
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einen Hinweis auf die Beweislage sowie die strafmildernde Wir-
kung eines Gestandnisses flUr zuldssig gehalten hatteME -
scheint sich nicht mehr grundsatzlich gegen Absprachen zu wen-
den; in einer unlangst ergangenen Entscheidung wird lediglich
verlangt, daf dﬁg]Zusicherung einer Strafobergrenze auch pro-
tokolliert wird=-.

Zusammenfassend 1afRt sich festhalten, dafl dem Gestdndnis nach
der Rechtsprechung in dem Maf’e eine strafmildernde Wirkung zu-
kommt, in dem es zur Uberfithrung des Gestdndigen erforderlich
ist. Dies indiziere - nach Uberfithrungsrelevanz abgestuft -
Schuldeinsicht und Reue und damit auch geringere Tatschuld und
Gefahrlichkeit; und zwar auch dann, wenn das Gestandnis ab-
sprachegemafd abgelegt wird.

Dritter Abschnitt: Die qualifizierte Unschuldsbekundung des
Angeklagten, unterstltzt durch Einsetzen eines Lugendetektors

Ein subtiler Druck, ein bestimmtes Prozeflverhalten an den Tag
zUu legen, ist dem Strafprozef immer dann eigen, wenn eine der
mdéglichen Verhaltensweisen - Gestandnis - gegeniber den ande-
ren Verhaltensvarianten - Schweigen oder Leugnen - vom Gericht
mit einem Vorteil bei der Strafzumessung honoriert wird. Die
hierin liegende mdgliche Einschrankung der Aussagefreiheit
wird von der Rechtsprechung nicht diskutiert. Dies wverwundert;
umso mehr, als die faktische Einwirkung auf die Aussagefrei-
heit in anderem Zusammenhang gelegentlich durchaus gesehen
wird.

Wohl dem Angeklagten, der seine Unschuldsbeteuerungen durch
Alibizeugen bekradftigen lassen kann; seine Chancen auf einen
Freispruch steigen. Leider stehen solche Zeugen nicht jedem
Angeklagten zur Verflgung. Auch mag der ein oder andere Zeuge
vom erkennenden Gericht als wenig glaubwlrdig angesehen wer-
den. Zu Beginn der funfziger Jahre tat sich dem in Beweisnot
befindli n Angeklagten eine neue Md&glichkeit auf: der Ligen-
detekto . Mit Hilfe dieses Gerates, das die unwillktrlichen,

402 Bverf@, 3. Kammer des Zweiten Senats, Beschluf vom 27. Januar 1987 - 2
BvR 1133/86 - NJW 1987, 2662 = NStZ 1987, 419

403 BverfG@, 2. Kammer des Zweiten Senats, Beschluf vom 14. Mai 1999 - 2 BVR
592/99 - StV 2000, 3

*“primitive Formen der Liigendetektion waren auch schon vorher bekannt, so
etwa der Gifttrank im ostafrikanischen Banturecht, durch den der hierdurch
Berauschte zur Bekundung der Wahrheit verleitet werden sollte (vgl Knapp
ZStW 23 <1903> 837), die psychologische Tatbestandsdiagnostik, bei der
Reizwdrter zugerufen und die Reaktion sachverstandig beobachtet wurde (vgl
Mezger ZStW 40 <1919>, 152, 154) oder das Messen von Herzschlag und Puls,
wahrend der Verdachtige unter Zwang der Obduktion des Opfers beiwohnen mufd
(vgl von Karman Archiv fir Kriminalanthropologie und Kriminalistik 51
<1931>, 326, 333)
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vom vegetativen Nervensystem gesteuerten Kbdrperreaktionen auf-
zeichnet, soll der Beschuldigte seine Unschuld beweisen koén-
nen. Vereinfacht dargestellt, funktioniert der Test wie folgt:
mittels Sensoren an Handgelenken, Stirn und nicht entbldéfdtem
Brustbereich werden die kbérperlichen Reaktionen - Verdnderun-
gen der elektrischen Hautleitfdhigkeit, Puls, Atem, Tempera-
tur, Herzrh us - auf diverse tatferne und tatbezogene Fragen
registriert™ . Gemessen wird mithin die k&érperliche Erregung
des Probanden.

Dahinter steht die Grundannahme, daf ein Unschuldiger die ge-
stellten Fragen ruhigen Blutes beantworten kann, wahrend der
Schuldige - je nach Tatrelevanz der gestellten Fragen - in
kérperlich meRbare Erregung gerat. Hierzu wurden zwel unter-
schiedliche Testmethoden entwickelt:

Beim sogenannten Tatwissentest wird der Proband mit Fakten
kontrolliert, die nur dem Tater bekannt sein kdénnen; zB:

War das Tatwerkzeug ein Messer mit
a) blauem Griff?

b) rotem Griff?

c) grinem Griff?

d) schwarzem Griff?

Reagiert nun der Proband bei der Nennung des richtigen Tat-
werkzeugs besonders heftig, wird dies als Indiz fir seine Tat-
beteiligung gesehen. Denn der Unschuldige, der von den Tatum-
stdnden keine Kenntnis hat, hat keinen Anlaf’, an eben dieser
Stelle in besonderer Weise zu reagieren.

Beim sogenannten Kontrollfragentest werden hingegen tatrele-
vante und sogenannte Kontrollfragen miteinander vermischt; da-
bei wird dem Probanden suggeriert, daf? er auch die letzteren
tunlichst verneinen muf3, um ein positives Ergebnis zu errei-
chen. Gleichzeitig werden die Fragen so gestellt, daf® kaum je-
mand sie guten Gewissens verneinen kann; etwa:

Haben Sie jemals in Ihrem Leben, sei es als Kind, sei es als
Jugendlicher, etwas gestohlen?

Dies schliefft Lutscher und geschwisterliches Spielzeug ein;
die Antwort mufd daher in aller Regel ,Ja“ lauten. Der Proband
indes wird - richtig manipuliert - bemiht sein, die Frage mit
+Nein“ zu beantworten, um glaubwiirdig zu wirken. Man geht da-
her davon aus, dafd er bei dieser Antwort in Erregung geraten
wird. Fragen nach der Tatbeteiligung hingegen wird er wahr-
heitsgemafs und ohne gréflere Erregung beantworten kdénnen.

Der Tater wird, so die Grundannahme des Kontrollfragentests,
anders reagieren. Fir ihn werden die Kontrollfragen geringere

405 gteinke MDR 1987, 535f
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Relevanz haben als die tatbezogenen Fragen; er wird bei letz-
teren heftiger reagieren.

An dieser Stelle sollen nicht die Einwande gegen die Testme-
thode als solche und die hieraus gezogenen Schluf3folgerungen
diskutiert werdeﬁgﬂdies ist bereits vielfdltig an anderer
Stelle geschehen Hier interessiert nur, welchen Standpunkt
die Rechtsprechung tUber die Jahre eingenommen und wie sie die-
sen begrundet hat.

In einem Grundsatzurteil vom 16. Februar 1954 hat der BGH
die Beweiserhebung unter Einsatz eines LUgendetektors fUr un-
zuldssig erachtet, da hierin ein Verstofs sowohl gegen Art. 1 I
GG als auch § 136a StPO liege - und zwar auch dann, wenn der
Angeklagte der Verwertung seiner Antworten zustimme. Die Test-
methode sei darauf angelegt, vom Angeklagten mehr als nur sei-
ne bewuf3ten Antworten zu erhalten; Ziel sei es gerade, die un-
willkGrlichen und uﬁgfwuﬁten AuBerungen zum Gegenstand der
+Aussage"“ zu machen Ein derartiger Einblick in die Seele
des Beschuldigten und ihre unbewuften Regungen verletze jedoch
die Freiheit der Willensentschlieffung welche garantiere, daf’
der Beschuldigte jederzeit selbst und frei verantwortlich dar-
Uber entscheide, ob und inwieweit er sich &ufRere. ,Zur Erhal-
tung und Entwicklung der Persdnlichkeit gehdrt ein lebensnot-
wendiger und unverzichtbarer seelischer Eigenraum, der auch im
Strafverfahren unangetastet iben muf’. Diese Rechtsprechung
wurde von den Untergerichten in den folgenden Jahrzehnten
nicht in Frage gestellt.

Fast dreiffig Jahre spater entschied das BVerfGEZﬂim.Ergebnis
ebenso, jedoch mit anderer Begrindung. Der Einsatz des Lugen-
detektors greife in unzulédssiger Weise in das gemdfs Art. 2 I,
1 I GG geschitzte Persdnlichkeitsrecht des Angeklagten ein.
Seine Einwilligung andere daran nichts, denn angesichts einer
drohenden Freiheitsstrafe habe er - tatsdchlich - keine Wahl-

%% yvgl Achenbach NStZ 1984, 350; Amelung NStZ 1982, 38; Berning MSchrKrim
76 (1993), 242; Delvo (1981); Erbs NJW 1951, 386; Frister ZStW 106 (1994),
303; Hamm NJW 1999, 922; Jaworski Kriminalistik 1990, 123; Klimke NStZ
1981, 433; Peters ZStW 87 (1975), 663; Prittwitz MDR 1982, 886; Rief’s JA
1980, 293; derselbe GA 1984, 140; Rill/ Vossel NStZ 1998, 481; Schneider
(1991) ; Scherer StraFo 1998, 16; Schinemann Kriminalistik 1990, 131; Schwa-
be NJW 1979, 576; derselbe NJW 1982, 367; Steinke MDR 1987, 535; Undeutsch
ZStW 87 (1975), 650; derselbe Kriminalistik 1977, 193; derselbe MschrKrim
1979, 228; derselbe FamRZ 1996, 329; Volckart R & P 1998, 138; Wirtenberger
Jz 1951, 772

*°7BGH, Urteil vom 16. Februar 1954 - 1 StR 578/53 - BGHSt 5, 332ff = NJW
1954, 649

“8BGH, aa0 S. 335

“°LG Hannover, Beschluf vom 19. Januar 1977 - 31 Qs 154/76 - NJW 1977, 1110
anlafRlich einer Entscheidung zur Zuldssigkeit der Phallometrie-Methode; OLG
Frankfurt/ Main, Beschlufs vom 15. April 1988 - 1 Ws 36-38/88 - NStZ 1988,
425

*%BVerfG (Vorprufungsausschufl), BeschluR vom 18. August 1981 - 2 BvR 166/81
- NJOW 1982, 375 = NStZ 1981, 446
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freiheit. Der Test mlsse sich ihm als glinstige Gelegenheit
darstellen, die er nicht ausschlagen dirfe.

Derartige Probleme sah ein Familiensenat des OLG BambergEE]i
einem Umgangsrechtsverfahren nicht. Ohne ndhere Begrindung
wurde die Einfihrung eines privat durchgefihrten Tests (zum
Zwecke der Entkraftung eines Mifbrauchsverdachts) fUr zulassig
erachtet.

Diese Entscheidung blieb vereinzelt. Andere Gerichte blieben
bei der Ablehnung des LlUgendetektors. Das LG Wuppertal etwa
sah ebenfalls in der Zulassung des Gerats eine Verletzung der
Freiheit der Willensentschlieffung und -betdtigung, die durch §
136a StPO geschiitzt werde. Aus diesem Grunde sei auch eine er-
teilte Einwilligung unbeachtlich, § 136a III StPO. DarlUber
hinaus werde der Beschuldigte in seinem Persdnlichkeitsrecht
und in seiner Menschenwlrde berihrt, da er die gemessenen Re-
aktionen nicht beeinflussen koénne, mithin eine willkurliche
Kontrolle Uber eine Informat&gTsfreigabe nicht mehr existiere.
Auch das LAG Rheinland-Pfalz hdlt jedenfalls im Bereich des
zivilprozessualen Strengbeweises den Lugendetektor nicht fur
ein zuldssiges Beweismittel.

n

Allein im Jahre 1998 wurden finf Entscheidungen zur Problema-
tik des LlUgendetektors verdffentlicht; interessant sind sie
weniger wegen des einhelligen Ergebnisses als wegen der unter-
schiedlichen Begrindung.

Das BVerfGEZ]hatte sich mit der Frage auseinanderzusetzen, ob
ein verfassungsrechtlicher Anspruch des Einzelnen auf Zulas-
sung des Polygraphen-Tests zum Nachweis seiner Unschuld exi-
stiert. Das Gericht wies zundchst darauf hin, dafR die Auffas-
sung, nach der der Lugendetektor verfassungsrechtlich unzulas-
sig sei, den Schutz der Menschenwlrde und des Persdnlichkeits-
rechts bezwecke. Jedenfalls ergebe sich ein verfassungsrecht-
licher Anspruch auf Zulassung des Tests weder aus Art. 2 I iVm
1 I GG noch aus Art. 103 GG noch aus dem Recht auf ein faires,
rechtsstaatliches Verfahren.

Auch das OLG KarlsruheEE]lehnte die Beweiserhebung mittels des
Ligendetektors ab, da hierin ein Verstofl gegen den entspre-
chend anzuwendenden § 136a StPO liege; das Einverstandnis des
Beschuldigten vermdge hieran nichts zu andern. In gleicher

*I10LG Bamberg, BeschluR vom 14. Marz 1995 - 7 WF 122/94 - NJW 1995, 1684
“12,G Wuppertal, BeschluR vom 04. Oktober 1996 - 25 Kls 17/96 XV - NStZ-RR
1997, 75

413 LAG Rheinland-Pfalz, Urteil vom 18. November 1997 - 4 Sa 639/97 - NZA
1998, 670

*MByerfG (2. Kammer des Zweiten Senats), Beschluf vom 07. April 1998 - 2
BvR 1827/97 - NJW 1998, 1938f = NStZ 1998, 523; offen gelassen bereits in
der Entscheidung vom 15. Oktober 1997 - 2 BvR 1211/97 - StraFo 1998, 16
*150LG Karlsruhe, Urteil vom 16. Juli 1998 - 1 Ss 247/97 - StV 1998, 530
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Weise judizierte das LG DﬁsseldorfEEq beschrankte seine Aus-
fihrungen jedoch auf die sogenannte Kontrollfragenmethode, bei
der der Beschuldigte gezielt Uber die Fahigkeiten des Gerats
und die Relevanz der Fragen getauscht wird; nach Auffassung
des Landgerichts liegt darin eine gemadfs § 136a StPO unzulassi-
ge Tauschung.

Der itte Senat lief3 in seinem Beschluf? vom 14. Oktober

1998 die Frage der grundsatzlichen Zulassigkeit des LlUgende-
tektors ausdricklich offen. Jedenfalls gebiete es die Amtsauf-
klarungspflicht nicht, die Ergebnisse eines privat und ohne
Wissen des Gerichts durchgefihrten Tests zu berltcksichtigen.
VerlaRliche Ergebnisse seien hierdurch nicht zu erwarten, da
der Angeklagte es in der Hand habe, unglnstige Resultate dem
Gericht zu verschweigen. Hinzu komme, dafl er dies bereits bei
Durchflhrung des Tests wisse.

Ande der erste Senat. In seinen Urteilen vom 17. Dezember
1998 wird der LUgendetektorentest allein deshalb verworfen,
weil er aufgrund seiner wissenschaftlichen Fragwlrdigkeit kei-
nerlei Beweiswert habe und demzufolge als ungeeignetes Beweis-
mittel anzusehen sei. Im Ubrigen distanziert sich der Senat
ausdrlicklich von seiner Entscheidung vom 16. Februar 1954;
hieran werde nicht mehr festgehalten. Ein Verstof gegen die
Menschenwlirde kénne in der Durchfihrung des Tests nicht gese-
hen werden. Art. 1 I GG solle nicht der Einschrankung, sondern
dem Schutz der Wirde des Menschen dienen; hierzu gehdre auch
die Freiheit, Uber sich selbst zu verfligen. Die Versagung ei-
ner potentiell entlastenden Beweisfihrung mittels des Llugende-
tektors bedeute einen dem Willen und den Interessen des Be-
schuldig zuwiderlaufenden ,Schutz"“, der nicht gerechtfer-
tigt sei®™—. Schliefflich sei auch ein - faktischer - unzulédssi-
ger Zwang nicht zu erkennen. Denn die Ablehnung des Tests
durch den Beschuldigten dirfe vom Gericht nicht zu seinen La-
sten verwertet werden.

Hier hat also eine Trendwende stattgefunden. Der erste Senat
hat seine frihere Rechtsprechung aufgegeben und hegt nunmehr
keine rechtlichen, sondern nur noch tatsdchliche Bedenken ge-
gen den Lugendetektor. Die anderen Senate des BGH haben sich
bislang noch nicht ausdricklich geduflert.

Es verbleibt mithin nur die Entscheidung des - Vorprufungsaus-
schusses des - BVerfG aus dem Jahre 1981, in der die Aussage-

“1°1,¢ DUsseldorf, Beschlufl vom 09. Oktober 1998 - IV-14/98 - StV 1998, 647f
“17BGH, Beschluf’ vom 14. Oktober 1998 - 3 StR 236/98 - StV 1999, 4 = NJW
Heft 52/1998 S. XII

418BGH, Urteile vom 17. Dezember 1998 - 1 StR 156/98 - NJW 1999, 657 = StV
1999, 74, und 1 StR 258/98 - NJW 3/99, S. XIV; zustimmend Hamm NJW 1999,
922, vorsichtig zustimmend auch Meyer-Mews NJW 2000, 916f

“1°BGH StV 1999, 76
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freiheit des Beschuldigten hervorgehoben wurde. Die vorsichti-
ge Formulierung der Kammerentscheidung aus dem Jahre 1998 laft
jedoch offen, ob das BVerfG letztlich an dieser Rechtsprechung
festhalten wird.
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Dritter Teil: Die Rechtfertigung des Gestandnisbonus

Der Gestdndnisbonus manipuliert den Beschuldigten, ndétigt ihn,
von seiner Aussagefreiheit nur in einer bestimmten Weise Ge-
brauch zu machen. Indes ist diese Tatsache als solche noch
kein Grund, die Strafzumessungspraxis als rechts&%?rig abzu-
tun. Immerhin wird ,seit unvordenklichen Zeiten™“ das Ge-
stdndnis mit einer Strafmilderung honoriert. Also, so lafdt
sich denken, kann das so falsch nicht sein. Es mUfRten mithin
Grinde zu finden sein, die so schwer wiegen, daf die Beein-
trachtigung der Aussagefreiheit als hinnehmbar erscheint.

Erster Abschnitt: Strafzumessungsinterne Grlinde

Zunachst ist zu ermitteln, ob das Strafzumessungsrecht selbst
eine Belohnung des gestandigen Angeklagten wenn nicht gebie-
tet, so doch zulaBt.

Gemafs § 46 I 1 StGB ist die Schuld des Taters die Grundlage
der zu verhdngenden Strafe. Ein Gestédndnis kénnte dazu fihren,
diese Schuld als geringer anzusehen.

I. Die Tragfahigkeit der doppelspurigen Indizkonstruktion

Hierzu bietet sich die doppelspurige Indizkonstruktion an, die
immerhin von der Rechtsprechung ins Feld gefihrt wird. Es ist
daher zu fragen, ob dieses Konstrukt eine tragfahige Begrin-
dung fir die Besserstellung des gestandigen Angeklagten bieten
kann. Mit anderen Worten: kann ernsthaft angenommen werden,
daf? das Gestdndnis Schuldeinsicht und Reue indiziert, diese
wiederum eine geringere Tatschuld indizieren?

1. Der tiefenpsychologische Ansatz

Eingangs des Jahrhunderts entwickelte sich, basierend auf der

psychoanalytischen Schule Sigmund Freuds, eine Verbrechensleh-
re, die versuchte, Normverletzung und Sanktion mit den Mitteln
der Tiefenpsychologie zu erfassen.

Reiﬂgﬁ]und, ihm folgend, BohneEE]gingen davon aus, dafd Trieb-
feder eines Normverstosses der Odipuskomplex sei. Das hieraus
resultierende Schuldgefiihl verursache ein unbewufites Strafbe-

dirfnis; der Tater wer ur Tat getrieben, weil er die nach-
folgende Strafe ersehne™ - Die Aussicht auf die spate Strafe
sei daher der eigentliche Grund fir das verbotene Tun®*. Der

420 50 Seibert MDR 1952, 457, 458

421 Reik (1925) S. 130ff

422 Bohne ZStW 47 (1927), 439ff

423 Reik aa0 S. 133; Bohne aaO S. 444, 455
424 Reik aa0 S. 136
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Tater stehe unter einem Gestdndniszwang: das Eingestehen der
Tat diene beigfts partiell der Befriedigung des inneren Straf-
bedirfnisses Indem er seine Tat eingestehe, verwandele er
seine latente Angst in Lust an der BestrafungEg] Gleichzeitig
befriedige er das Strafbedirfnis der Gesellschaft, die sich
unbewuf’t mit dem Straftdter identifiziere: sie - die Gesell-
schaft - werde durch das Gestandnis von einem eigenen unbewuf’-
ten Schuldgefﬁh&zfntlastet, welches durch eine mildere Strafe
honoriert werde —.

Einzig ein Ubergrofles Strafbedirfnis kdénne dem Gestandnis ent-
gegenstehen. Wenn dem Tater der - dem Gestandnis innewohnende
- Strafcharakter nicht ausreiche, provoziere das Schuldgefihl
gewissermafen die Tatwiederholung durch freches Auftreten und
troiﬁfges Leugnen; gerade hierin zeige sich das Strafbedirf-
nis=*

2. Das Gestandnis als Indiz fur innere Umkehr

In Abgrenzung hiervon sieht WulffenEE]als mafgebliches Ge-
standnismotiv die im Inneren aufbegehrenden sittlichen Krafte,
die den Tater dazu bewegen, sein Innerstes zu entlasten und
einen ersten Schritt zur Sthne zu tun. Es handele sich um eine
+Flucht in das Gestandnis“ vor dem eigenen grlbelnden Geist,
der vor der Tat selbst erschrecke. Das Gestadndnis habe -
gleich einer Beichte - eine erldsende Kraft, die es der er-
schopften Seele erlaube, sich zu erholen.

Die Tatsache, daf der Tater die ihm vorgeworfene Tat eingeste-
he, zeigf bereits eine reumltige Seele und eine ethische Bes-
serung . Es sei daher durchaus unbedenklichEETinem reumiitigen
Gestandnis strafmildernde Wirkung beizulegen Selbst ein ab-
sprachegemafies - und damit taktisch motiviertes - Gestdndnis
erfordere eine nicht unerhebliche Uberwindung und ké&énne also
eine innere Umkehr bewirken. Da sich dies jedenfalls nicht
ausschliefBen lasse, ngse auch das ausgehandelte Gestandnis
strafmildernd wirken Schon die tsache des Gestandnisses
als solchem wirke dabei indiziell™.

In die gleiche Richtung, letztlich nur mit umgekehrten Vorzei-
chen, argumentieren andere Autoren, die aus dem Schweigen des
Angeklagten unglnstige Schllsse ziehen wollen. Wenn auch der

425 Reik aaO S. 107; Bohne aaO S. 440, 442

426 Bohne aa0 S. 442

427 Reik aa0 S. 119, 133f

428 Bohne aa0O S. 444ff, 451

429 Wwulffen (1926) S. 274f

430 Kohler GA 54 (1907), 16, 18; ahnlich HUlle DRiZ 1951, 4, 37

431 giolek DRiZ 1989, 321, 326

%32 Rex DRiZ 1991, 31; Kintzi JR 1998, 249f; Schliichter FS Spendel (1992),
737, 749: so auch Cramer FS Rebmann (1989), S. 145, 148

433 gchluchter aaO



87

nemo-tenetur-Satz besage, daf® sich infolge des Schweigens die
prozessuale Lage nicht verschlechtern dirfe, sei das Gericht
in seiner Wirdigung desselben nicht gehindert. Nachteilige
Schllisse aus dem Schweigen des Angeklagten seie her im Rah-
men der freien Beweiswlrdigung durchaus zuléassi 7 letzthin
sei es psychologisch gar nicht mdglich, das Schweigen als of-
fen zuﬁg?e tretenden Faktor aus der Meinungsbildung zu elimi-
nieren™—.

Eher pragmatisch schlieflich argumentiert Seibert seit je-
her werde flr ein Gestandnis eine Strafmilderung in Aussicht
gestellt. Eine Rechtsprechung, die dies nur fir den Fall der
Reumlitigkeit gutheif’en wolle, stelle sich auf einen zu akade-
mischen Standpunkt.

3. Die Entbehrlichkeit der Indizkonstruktion

Die seitens der Rechtsprechung angenommene Indizwirkung wird
von Teilen der Literatur flUr Uberflissig gehalten.

Leugnen und Gestehen lieffen die Schuld unberithrt; zum Zeit-
punkt dieses ProzefRiverhaltens sei ,die Schuig]léngst in einen
unwandelbaren Aggregatzustand Ubergegangen™ Uberhaupt sei
der RUckgriff auf eine fragwlrdige Indizkonstruktion Uberflis-
sig; hierin sind sich die Autoren einig, allein die Begrindung
differiert. Wahrend Spendelgmtdiverse Strafzumessungsgrunde
unterscheidet und im ProzefRverhalten einen besond n, eigen-
stdndigen StrafmafRfaktor sieht, will Stratenwerth die Tat-
schuld ohne Berilcksichtigung tédterspezifischer Besonderheiten
ermitteln. Das Verhalten des Taters nach der Tat mUsse nicht
mehr auf die persdnliche Schuld zum Zeitpunkt der Tat zurltck-
projeziert werden, sondern sei allein relevant der Ebene
der spezialpraventiven Strafzumessungserwagungen-.

Ahnlich argumentiert Frischgal durch das Nachtatverhalten wer-
de nicht die Tat - und der darin liegende Schuldgehalt - ver-
dndert, sondern lediglich der Strafzumessungssachverhalt. Nur
unter dem Gesichtspunkt der Spezialprdvention lasse sich das
Nachtatverhalten konstruktiv widerspruchsfrei in die Strafzu-
messung einordnen; es bedirfe dann keiner Indizkonstruktion.

43 Unger JW 1930, 713; Stlmpfler DAR 1973, 1, 6
435 gsttmpfler aal

43¢ Seibert MDR 1952, 457f

37 Mayer ZStW 27 (1907), 921f

3% gpendel NJW 1964, 1758, 1762f

43% Stratenwerth (1972) S. 25

440 gtratenwerth aa0 S. 32

“4l Frisch ZStW 99 (1987), 751, 778
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4. Die Untauglichkeit der Indizkonstruktion

Andere Teile der Literatur halten die Indizkonstruktion
schlicht fUr untauglich.

Es sei realitatsfremd zu gl n, daf Gestandnisse grundsatz-
lich von Reue getragen seien . Ein Gestandnis, das abgelegt

werde, nachdem das Gericht auf dessen strafmildernde Wirkung

hingewiesen habe, kénnecht reumiitig sein, sondern sei be-

rechnend u kalkuliert®®® Reue und Schuldeinsicht seien, so

Schiinemann in seinem Gutachten fUr den 58. Deutschen Juri-

stentag 1990, bei einem ausgehandelten Gestandnis nachgerade

kontraindiziert.

Der Zweifelsgrundsatz kdénne ebenfalls nicht angewendet werden.
Es handele sich hierbei um eine auf den verbleibenden Rest-
zweifel zugeschnittene Ausnahmeregel, die erst nach Ausschoép-
fung aller ZEEJVerfﬁgung stehenden Erkenntnismittel zum Tragen
kommen kénne**, dies sei jedenfalls bei abgesprochenen Ge-
standnissen nicht der Fall. Die Indizkonstruktion werde so un-
terlaufen; die Ausnahmeregelung werde als Standardfall insti-
tutionalisiert.

5. Die Fragwlrdigkeit der Indizkonstruktion

Die weitaus herrschende Meinung erkennﬁgfie innere Schlissig-
keit der Indizkonstruktion durchaus an®*; allein die Aussage-
kraft des vermeintlichen Indizes wird in Zweifel gezogen.

Der Richter sehe den Angeklagten erstmals am Tage der Haupt-
verhandlung. In der Klrze der zur Verflgung stehenden Zeit sei
es ihm aber schlechterdings nic&é]méglich, sich ein Bild von
dessen Persdnlichkeit zu machen Ein Rickschluf? aus dem Pro-
zef3verhalten auf die Motivation elben komme einer Glei-
chung mit lauter Unbekannten nahe®™*. Leugne der Tater die Tat,
so koénne dies auf Uneinsichtigkeit, ebenso gut aber darauf be-
ruhen, dafd er Schande und Verachtun ermeiden, Achtung und
Wertschdtzung anderer erhalten will™ ", mdéglicherweise auch
sein Privatestes nicht darlegen will: ,mancher aber wird es
trotzig ablehnen, in seinem Richter den Beichtvater zu sehen,

442 Braun (1998) S. 72

443 @riinwald NJW 1960, 1941f; ebenso Moos (1983) S. 72, Rdnnau wistra 1998,
49, 53 und Kruse, StraFo 2000, 146, 147

444 gchlinemann, Gutachten (1990) B 111

445 Rénnau (1990) S. 99f; derselbe wistra 1998, 49, 53

#6 vgl etwa Wimmer ZStW 50 (1930), 538, 560

447 Brandt JW 1925, 2719f; Ackermann DRiZ 1958, 330; derselbe MschrKrim 40
(1957), 129, 135; Schmidt-Hieber DRiZ 1990, 321

448 Wimmer ZStW 50 (1930), 538, 580

4% Wimmer ZStW 50 (1930), 538, 569f; ebenso Hauck ZStW 27 (1907), 926, 928;
Kallmann GA 54 (1907) 230f; Liepmann ZStW 44 (1924), 647, 662; Wessels JuS
1966, 169, 174
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dem er den Einblick in sein Innerstes erd&ffnen mﬁﬁte“Eﬁl Ein
pathetisches Gestandnis andererseits kdénne auf Reue, aber auch
darauf be en, dafl der Tater schlicht Sympathiegefiihle erwek-
ken wolle®~. Aus der Komplexitdt des Prozefdverhaltens kéﬁif
daher kein sicherer Schluf auf die Motive gezogen werden .

Angesichts der besonderen psychologischen Situation bestehe
nicht einmal eine Vermutung dafir, daf dﬁi]Angeklagte so sei,
wie er sich in der Hauptverhandlung gebe Im Gegenteil: die
auRergewdhnliche Atmosphéare im Geﬁifhtssaal erzeuge einen Zu-
stand ,forensischer Befangenheit™ der es ihm unmdglich ma-
che, sich frei zu verhalten. Kein Sachverstandiger wlirde es
wagen, allein aufgrund der Situation der Hauptverhandlung eine
Beurteilung der Beziehung Taterpersdnlichkeit - Tat wvorzuneh-
men; umso gefdhrlicher sei daher ,laienhaftes Psychologisie-
ren“ an der Richterban elches mit dem Etikett der Menschen-
kenntnis verbramt werde .

Ei standnis aus echter Reue sei in realiter hdéchst sel-

ten™™ oftmals handele es sich nur um einen Verteidigungs-
trick. Der Angeklagte stelle sich vielmehr auf seinen Richter
ein, aufgeklart durch Mitgefangene, Verteidiger oder Bekannte.
Er Uberlege, ob er besser leugnen oder gestehen, Mitleid er-
heischen oder zerknirscht tun s&i}e und trage sozusagen seinen
~Charakterlichen Sonntagsanzug" Selbst der Verteidiger wer-
de oftmals ,mit Stauiip Zeuge einer sehr geschjckten Verwand-
Ilung und Maskierung“ﬁa. Es komme, wie Dﬁrkqugjjleiner Befra-
gung jugendlicher Straftater ermittelt hat, zu einer diffusen
Selbstdarstellung, die gekennzeichnet sei durch eine Anpassung
des Verhaltens an die (vermeintlichen) Erwartungen des Ge-
richts: Ziel sei es, mdglichst nicht als abweichend zu er-
scheinen und keine Angriffsfldchen zu bieten.

Andererseits spreche dies nicht entscheidend gegen die Indiz-
konstruktion. Zwar seien die Gerichte mit der Erforschung der
Motive Uberfordert, da regelmafig ganze Motivblindel vorlagen.
Prozefdtaktische Motive lieflen sich nie ganz ausschlieflen, sei-
en aber auch unschadlich: denn es reiche aus, wenn das Ge-

kso]

stdndnis auch durch Schuldeinsicht und Reue motiviert sei .

450 Kallmann GA 54 (1907), 230, 232

451 Wimmer ZStW 50 (1930), 538, 570; ebenso Hauck ZStW 27 (1907), 926, 928
*32 Hellwig, Monatsschrift flr Kriminalpsychologie und Strafrechtsreform 8
(1911-12), 616, 620; Wimmer NJW 1947/48, 176, 178; Heinitz ZStW 63 (1951),
57f; Dencker ZStW 102 (1990), 51, 56; im Ergebnis ebenso Castringius (1965)
S. 70f; Stamp (1998) S. 120

453 Troéondle DRiz 1970, 213, 215

*3% Hellwig (1951) S. 44; HOra (1970) S. 106

455 Wimmer ZStW 50 (1930), 538, 595

456 Liepmann ZStW 44 (1924), 647, 679; derselbe (1927) S. 890; Tréndle DRiZ
1970, 213, 216; Hellwig (1951) S. 49; Hdra (1970) S. 106

457 pAckermann MschKrim 40 (1957), 129, 135

458 Ackermann DRiZ 1958, 330f

*3? Dlirkop (1977) S. 137f

%60 Beulke/ Satzger JuS 1997, 1072, 1078
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Im Zweifel misse zugunsten des Angeklagten eine solche ge-
mischte Motivation angenommen werden.

Diese Argumentation ist nicht zu widerlegen. Die Indizkon-
struktion ist in ihrer Grundannahme sicherlich naiv, wenn sie
Glauben machen will, dafR aus dem Gestdndnis auf Schuldeinsicht
und Reue geschlossen werden kann. In der Tat ist die Situation
in der Hauptverhandlung viel zu klUnstlich und oberflachlich,
als daf dies ernsthaft angenommen werden kénnte. Auf der ande-
ren Seite - und das ist ihre Starke - beschrankt sich die In-
dizkonstruktion darauf, Indizien zugunsten des Taters zu ver-
werten. Da der Zweifelsgrundsatz auch im Bereich der Strafzu-
messung gilt, genlgt bereits ein leiser Hinweis, um - nach
Ausschoépfung aller Erkenntnismdglichkeiten - eine fUr den Ta-
ter positive Annahme zu begrinden. Die Motive flir ein Gestand-
nis sind, da sich dies ausschliefdlich im subjektiven Bereich
des Angeklagten abspielt, dem Gericht leﬁﬁflich nicht zugang-

lich; daher ist sogar die gangige Praxis®*, die GrlUnde fir das
Eingestehen des Vorwurf icht zu hinterfragen, kaum angreif-
bar. Die Kritik R&énnau kann so im Ergebnis nicht verfangen:

eine vom Angeklagten ggf ausdrlcklich behauptete Reue als Mo-
tiv flr das Eingestehen der Tat muf? - da nicht widerlegbar -
als existent unterstellt werden.

Es kann daher gerade nicht apodiktisch behauptet werden, ein
abgesprochenes Gestandnis kénne nur auf Taktik und Berechnung
beruhen: in dieser Ausschlieflichkeit ist das schlichte Vermu-
tung, die nicht zu Lasten des Angeklagten gehen kann.

Nicht einmal der tiefenpsychologische Ansatz vermag die Indiz-
konstruktion zu erschiittern. Denn das Streben des Uber-Ichs -
um in der Terminologie Freuds zu bleiben - nach Bestrafung be-
ruht schluffendlich auf dem Wissen, durch die Tat Unrecht ver-
bt zu haben. Damit liegt - wenn nicht Reue, so doch sicher-
lich - Schuldeinsicht auf der Hand.

Fragwlrdig erscheint jedoch die weitere Annahme, daf® hieraus
auf eine geringere S 1d geschlossen werden kdénne. Schon im
Jahre 1907 hat Maye herausgestellt, dafd das spatere (Pro-
zef3-)verhalten die durch die Tat verwirkte Schuld nicht mehr
beeinflussen kann; diese ist in einen festen Aggregatzustand
Ubergegangen. Das gilt indes nur, wenn man auch im Rahmen der
Strafzumessung einen engen Tatschuldbegriff zugrundelegt. Ver-
steht man hingegen den Begriff der Strafzumessungsschuld wei-
ter und schlief3t auch praventive Gesichtspunkte ein, dann ist
die Annahme einer geringeren Schuld folgerichtig. Es bedarf
keiner verstarkten Einwirkung auf den reuigen Tater, um ihn zu

461 50 Hanack StV 1987, 500, 503
462 Rénnau (1990) S. 99f; derselbe wistra 1998, 49, 53
463 ZStW 27 (1907), 921f
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kiinftigem normgetreuen Verhalten zu bewegen. Flr ein derarti-
ges Verstandnis der Strafzumessungsschuld spricht auch § 46 I
2 StGB, der ausdrlcklich die prognostizierten spezialpraventi-
ven Wirkungen der Strafe als Zumessungstatsache benennt.

Im Ergebnis zeigt sich daher, daf die doppelspurige Indizkon-
struktion

- zwar schlissig,

- 1indes wenig lebensnah, vielmehr ausgepragt konstruiert,

- letztlich aber auch nicht widerlegbar

ist.

Zugunsten des Angeklagten muf3 im Zweifel davon ausgegangen
werden, dafs sein Gestandnis jedenfalls auch auf Schuldeinsicht
und Reue beruht, dies wiederum ein nicht zu widerlegendes In-
diz fir eine geringere Schuld ist.

ITI. Das Gestdndnis als Anerkennung der Rechtsordnung

Das Einraumen der Tat in Offentlicher Hauptverhandlung kann
noch mehr bedeuten: die Unterwerfung unter die Geltung des Ge-
setzes, das Anerkenntnis der Verbindlichkeit des Normbefehls.

Die psychoanalytische Theorie bietet hierfir - und fir die da-
rob gemilderte Strafe - eine schlissige Erklarung.

Jeder Mensch komme als kriminelles, das heifst sozial nicht an-
gepasstes Wesen auf die Welt. Die Beherrschung und Domestizie-
rung seiner asozialen Tendenzen erfolge erst im Laufe der Er-
ziehung; Krimi itdt sei daher kein Geburts-, sondern ein Er-
ziehungsfehle . Triebfeder der Bildung des Uber-Ichs seien
Angst vor Strafe und Liebesverlust einerseits, Hoffnung auf
Geliebtwerden andererseits. Beim Rechtsbruch nun verliere das
Uber-Ich seine hemmende Macht {iber das IEﬁ] welches nun unge-
stdrt den Trieben des Es nachgeben kdnne Von einer Willens-
freiheit im eigentlichen Sinne kénne daher nicht gesprochen
werden.

Gleichwohl sei das moralische Prinzip der Verantwortlichkeit
fiir die Gesellschaft unentbehrlich, denn nur so kdénne dem af-
fektiven Moment, welches nach Sthne und Vergeltung verlange,
entsprochen werden. Das Verlangen nach Sthne liege darin be-
grindet, dafl® der eigene Triebverzicht an Sinnhaftigkeit wver-
liere, wenn ein a er seine Triebe ausleben koénne, ohne eine
Strafe zu erleiden™™. Der trotzige und verstockte Tater sei
ein standiger Verfihrer der eigenen, verdrangten Triebanspri-
che; lebender Beweis daflir, daf’® eine solche Auflehnung Uber-

464 Alexander/ Staub (1928) S. 232f
465 Alexander/ Staub (1928) S. 239ff
46¢ plexander/ Staub (1928) S. 387; ebenso Haffke (1976) S. 164
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haupt mdéglich sei. Er mUsse besonders hart bestraft werden, um
die eigenen Verdrangungen zu stltzen. Mit der Bestrafung des
Taters werde auch das eigene Strafbedlrfnis der Gesellschaft
befriedigt, welche sich unbewuf3t mit dem Verbrecher identifi-
Zieéﬁﬁ]an diese Weise habe die Bestrafung kathartische Wir-
kun -

Der gesti&ndige T&ter hingegen sei ein starker Helfer des Uber-
Ichs; er habe daher Anspruch auf Milde. Das Gestandnis als Akt

der Unterwerfung unter die gesellschaftliche Ordnung®™* zeige
den Willen de adters, sich wieder in die Gesellschaft einrei-
hen zu wollen®™* hierin liege die eigentliche Slthneleistung.

Weiter: das Bekenntnis zur Tat misse als Bitte um Verinfung
und Liebeswerben an die Gesellschaft verstanden werden*—.

Es erscheint fraglich, ob der psychoanalytische Ansatz in der
radikalen Form, in der Alexander und Staub dies 1928 getan ha-
ben heute noch vertreten wird. Jedenfalls ist der Gedanke, die
Geste der Unterwerf mit Milde zu honorieren, auch heute
nicht fremd. Cramerﬁg?etwa spricht vo iner Aufrechterhaltung
des Gemeinschaftsfriedens, JerouschekﬁZfsieht im Gestdndnis
ein Moment, welches dem ,durch den Normbruch ausgeldsten Dele-
gitimierungseffekt" entgegenwirkt.

Frisch wiederum spricht von einer Behebung des Geltungsscha-
dens der Norm, der verursacht worden sei durch den Rechtsbruch
und die darin liegende Stdérung des Rechtsfriedens. Dieser Gel-
tungsschaden werde durch ein Gestandnis reduziert, weil die
jetzt vorhandene Schuldeinsicht und Reue dokumentiere, dafl der
Tater die Verantwortung fir seine Tat Ubernehme. Das wiederum
setze gedanklich die Anerkennung der Norm voraus. Nicht zu-
letz er BGH stellt in seinem Grundsatzurteil vom 28. August
1997 darauf ab, daf?d der Angeklagte, der sich zu seiner Tat
bekenne, hierdurch das Prozefiziel des Rechtsfriedens fdérdere.

Ob Delegitimierung, Geltungsschaden, Gemeinschafts- oder
Rechtsfrieden: gemeinsam ist allen Ansichten, daf allein das
Faktum des Gestandnisses im Rahmen der Strafzumessung Berltck-
sichtigung finden misse. Es erscheint aber durchaus fraglich,
ob - wie Frisch meint - aus dem Gestandnis darauf geschlossen

467 Reik (1925) S. 134; Haffke (1976) S. 165; Alexander/ Staub (1928) S. 228
gehen so weit, Chirurgen und Staatsanwalten eine domestizierte sadistische
Komponente zuzusprechen

468 Wimmer ZStW 50 (1930) 538, 542

%% Reik (1925) S. 119; Wulffen (1926) S. 278; so auch Streng ZStW 92
(1980), 637, 652

470 Bohne ZStW 47 (1927), 439, 443

471 Ccramer FS Rebmann (1989) S. 145, 148

472 Jerouschek ZStW 102 (1990), 793, 817

473 Frisch ZStW 99 (1987), 751, 781

47 BGH, Urteil vom 28. August 1997 - 4 StR 240/97 - BGHSt 43, 195 = NJW
1998, 86 = NStZ 1998, 31 = StV 1997, 583
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werden kann, daf? der Angeklagte die Verantwortung flr die Tat
Ubernehme und die Norm anerkenne. Diese Sichtweise erscheint
denn doch etwas zu idealistisch, schlief’t sie doch die Gruppe
der Uberzeugungstdter aus und verkennt Uberdies die oft eher
profanen Grinde, die Angeklagtﬁzfu einem Gestandnis bewegen.
Auch der hehre Glaube Wulffens®, dafd der ,deutsche Charakter"“
Rede und Antwort stehe, wenn ihm eine Beschuldigung ins Ge-
sicht gesagt werde, kann wohl niemand mehr Uberzeugen.

Eine Einschrankung scheint daher geboten. Unter dem Gesichts-
punkt der negativen Spezialpravention bedarf es nur mehr einer
geringeren Einwirkung auf den Tater, wenn er - durch das Ge-
stdndnis - die Geltung der Norm anerkennt und hieraus ge-
schlossen werden kann, daf? er kinftig keine Rechtsbrliche mehr
begehen wird. Nun ist diese Annahme durchaus fragwlirdig, wie
bereits dargelegt. Das Gestandnis als solches ist neutral und
beinhaltet keine Anerkennung der Rechtsordnung; das Beispiel
des Uberzeugungstdters mag dies verdeutlichen. Er bristet sich
unter Umstanden mit der Tat und erklart offen seine Miflachtung
der Rechtsordnung. Eine Anerkennung der Normgeltung kann dem
Gestandnis daher nur dann entnommen werden, wenn gleichzeitig
angenommen wird, dafd der Beschuldigte damit Reue und das Ver-
sprechen kinftigen normgetreuen Verhaltens zum Ausdruck brin-
gen will.

Es bleibt der Aspekt der positiven wie negativen Generalpra-
vention: in der Unterwerfung liegt das Anerkenntnis der Uber-
legenheit, zumindest der Verbindlichkeit der Rechtsordnung und
damit der gesellschaftlichen Ordnung. Indem der Tater diese
nicht mehr in Frage stellt, bedarf es auch keiner harschen
Sanktion mehr, um das Vertrauen der Bevolkerung in die Unver-
brichlichkeit der Rechtsordnung zu starken. Gleichzeitig wer-
den potenzielle Rechtsbrecher abgeschreckt.

Unter Hinwei&ifuf die sozialpsychologischen Realitaten kriti-
siert Haffke den generalpraventiven Ansatz, sieht darin aber
gleichwohl einen verhaltensregulierenden Faktor, auf den zur
Zeit nicht verzichtet werden kénne. Insbesondere Delikte aus
dem Bereich der kleinen und mittleren Kriminalitdt sowie der
Ordnungswidrigkeiten mifd3ten aus generalpraventiven Grlinden ge-
ahndet werden, da die hierzu gehdrenden Ge- und Verbote noch
nicht hinreichend internalisiert seien®X Zwar sei die gene-
ralpraventive Lehre weit davon entfernt, stets sicheres und
wirksames Mittel zur Verbrechensverhlitung zu sein; auf der an-
deren Seite aber kénne durchaus davon ausgegangen werden, dafd
sich der Durchschnittsmensch in alen Situationen durch
Strafdrohungen beeinflussen lasse .

475 Wulffen (1926) S. 272
47¢ Haffke (1976) S. 168
477 Haffke aaO S. 170

47 Haffke (1976) S. 80
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Frisch hingegen hadlt die Annahme eines Abschreckungseffekts

fir blanke Fiktion und wirft dem BGH vor, seine Auﬁerungen zum
Schuldausgleich bewegten sich im Bereich der Glaubensbekennt-
nisse.

Angesichts der Tatsache, daf die Gerichtsverhandlungen in
Strafsachen faktisch in Abwesenheit der Offentlichkeit statt-
finden - sieht man einmal von den wenigen Sensationsprozessen
und den unvermeidlichen ,Berufszuschauern“ ab -, kann von ei-
ner Hebung der gesellschaftlichen Moral durch standhafte Stra-
furteile gegen stockende Straftdter nicht ernsthaft gesprochen
werden. Zu Beginn des Jahrhunderts mag das Interesse an Crimi-
nalfdllen noch anders gewesen sein; Verdffentlichungen wie
Sellos ,Die Irrtimer der Strafjustiz und ihre Ursachen“ von
1911 oder die gesammelten Reportagen des Berliner Gerichtsre-
porters Sling ,Richter und Gerichtete™ von 1929 sind fir die
heutige Zeit nicht mehr zu finden. Lediglich die Lokalpresse
berichtet noch tber Verhandlungen im &értlichen Amtsgericht;
ein Stadtgespradch ergibt sich daraus aber langst nicht mehr.

Auf der anderen Seite kann den erwdhnten Praventionsgedanken
nicht pauschal jede Effektivitdt abgesprochen werden. Gerade
weil die Wirkung von Strafurteilen - auf den Tater und auf die
Gesellschaft - nur unzulanglich erfaf3t werden kann, ist auch
spezial- und generalpraventiven Uberlegungen zuzugestehen, daR
sie unter Umstédnden zutreffen. Fir die vorliegende Frage be-
deutet das, dafd ein Gestandnis - verstanden als Unterwerfung
unter die Rechtsordnung - als Strafmilderungsfaktor keine
sachfremde Erwagung darstellt.

Zweiter Abschnitt: Strafzumessungsexterne Grlinde

Neben den Strafzumessungstatsachen, die sich aus § 46 StGB
selbst ergeben, sind weitere Grlinde denkbar, die einen Ge-
standnisbonus rechtfertigen kénnten. Es handelt sich dabei na-
mentlich um Ubergeordnete Gesichtspunkte der Effektivitat und
der Okonomie der Strafrechtspflege.

I. Die Effektivitadt der Strafrechtspflege

Ausgangspunkt der Untersuchung soll eine Kontrolllberlegung
sein: wenn es nicht so ware, wenn also der gestandige Ange-
klagte nicht privilegiert wlrde, dann gabe es auch keinen An-
reiz mehr, ein Gestandnis abzulegen - mit mdéglicherweise fata-
len Folgen fir die Effektivitdt der Strafrechtspflege.

479 Frisch ZStW 99 (1987), 349, 365ff
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Eine solche Argumentation kann nicht allein deswegen, weil sie
ergebnisorientiert ist, von der Hand gewiesen werden. Eine
Rechtsordnung, in der eine grofle Zahl schuldiger Tater straf-
los ausginge, ware sicherlich einigen Anfechtungen ausgesetzt.

Die Rechtsprechung hat daher stets Wert auf eine leistungsfa-
hige Strafjustiz gelegt, die Leistungsfahigkeit dabei offen-
sichtlig? an der Verurteilungsquote gemessen. So hat das
BverfG bereits 1977 ausgefihrt, daf’? das Rechtsstaatprinzip
als wesentlichen Bestandteil die Idee der Gerechtigkeit ent-
halte, diese wiederum ohne eine leistungsfdhige Rechtspflege
nicht verwirklicht werden kdnne. Anerkannt sei deshalb das &f-
fentliche Interesse an einer mdglichst vollstandigen Wahr-
heitsfindung im Strafprozefs, das Bedlirfnis nach einer wirksa-
men Strafverfolgung sowie die Aufklarung schwerer Straftaten
als Auftrag eines rechtsstaatlichen Gemeinwesens.

Damit ist indes die Frage, ob die Leistungsfdhigkeit der Ju-
stiz tatsdchlich beeintradchtigt ware, wenn ein Gestandnis kei-
nen Strafzumessungsvorteil mehr brachte, noch nicht beantwor-
tet. Die Antwort ist auch keineswegs so selbstverstandlich,
wie sie auf den ersten Blick scheint. Eg ist nicht damit ge-
tan, das eigene mutmaffliche Verhalten an die Stelle des Ange-
klagten zu setzen und dann festzustellen, daf® kein Grund be-
steht, sich sehenden iﬁ%fs der sicheren Strafe zu unterwerfen;
dies ware - wie Wimme zutreffend formuliert hat - ,laien-
haftes Psychologisieren"“. Tatsadchlich scheint die Gestandnis-
bereitschaft robuster zu sein, als man gemeinhin denkt. Dies
kann auf mehrere Grinde zurlckgefihrt werden.

1. Die Unfdhigkeit zu Schweigen

Die Entscheidung des Angeklagten Uber sein Aussageverhalten
kann nicht losgeldst betrachtet werden von der Besonderheit
der prozessualen Situation, in der er sich befindet.

Boy und LautmannEEﬂhaben bereits 1979 aus soziologischer Sicht
Uber die besonderen Schwierigkeiten berichtet, denen sich der
Angeklagte in der extraordindren Situation der Hauptverhand-
lung ausgesetzt sieht. Das richterliche Auftreten sei autori-
tdr gepragt; es Uberwiege Geringschdtzung, achtungsloses,
taktloses und unhdéfliches Sprachverhalten. Die Kommunikation
laufe asymmetrisch ab; der Richter bestimme apodiktisch den
Ablauf der Verhandlung. Seine Uberzeugungsbildung sei abhangig
von der Kommunikationssituation, die sich einstelle: je akti-
ver der Angeklagte sei, desto geringer falle die Strafe aus.

480 pyerfG, Beschluf des Zweiten Senats vom 24. Mai 1977 - 2 BvR 988/75 -
BverfGE 44, 353; ebenso BverfG, Beschluf? der 2. Kammer des Zweiten Senats
vom 18. September 1995 - 2 BvR 103/92 - NStZ 1996, 45

81 Wimmer ZStW 50 (1930), 538, 595

%82 Boy/ Lautmann (1979) S. 49ff
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Angehdrige der Unterschicht seien tendenziell weniger in der
Lage, sich an der Kommunikation zu beteiligen. Thnen wirden im
Gegenzug leichter subjektive Tatmerkmale zugeschrieben.

Eine fehlende unikations- u Handlungskomp nz beschrei-
ben auch Mille , Miller-Dietz und Roschmann™=- Selbst Be-
schuldigte mit hohem intellektuellen Niveau seien in der kon-
kreten Situation emotional Uberfordert und nicht in der Lage,
eine sichere Entscheidung Uber ihr Kommunikationsverhalten zu
treffentsl pie Ritualisierung des Verfahrens habe verfremden-
den Charakter, der Hemmungen ausldse und so verhindere, daf
sie sich unverfalscht und unmittelbar artikulieren. Dies gelte
umso mehr fir Beschuldigte, die in ihrem Verhaltensrepertoire
und sozialen Durchsetzungsvermdgen reduziert seien; sie kd&nn-
ten im Prozefl die Subjektrolle nich innehmen, die sie im
,10rma Leben" nie gelernt hatten®**. Gleiches berichtet Leo-
dolte : Es komme entscheidend darauf an, die situativen Nor-
men und die Erwartungen des Richters zu erkennen, um ein posi-
tives Image aufzubauen.

Hinzu kommt die Unsicherheit Uber die konkrete Strafzumessung,

die angesichts bestehender Strafrahmen und der herrschenden
Spielraumtheorie letztlich nicht prajudizierbar ist.

2. Die Unberechenbarkeit richterlichen Urteilens

+~Erfahrungsgemdfs verweigern Beschuldigte nur selten die Ein-
lassung. Sie richten sich immer noch instinktiv nach der alten
Schiilerweisheit, daf selbst die dimmste Ausrede besser sel als
gar keine“.

Diese Feststellung Ostermeyersgg]wird heute wohl auch noch
Glltigkeit beanspruchen kénnen. Angesichts der bedrohlichen
Ungewiffheit, die aus der Verfahrenssituation erwachst, ist je-
der Aﬁgfklagte einem erheblichen seelischen Druck ausge-

setzt™ .

Schon Franz von Liszt hat bemdngelt, dafd Strafzumessung bei
naherer Betrachtung ein ,Taschenspielerkunststiick™ sei. Flr
die HOhe der zuerkannten Strafe seien Zufall und Willkiir maf3-
gebend, Strafzumessung sei daher ein Griff ins Dunkle®22l Hier-

83 Egon Miiller NJW 1981, 1801, 1804
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an scheint sich nicht viel gedndert zu haben. Heinitgga]stellt
fest, daf unbewuRte und unausgesprochene Elemente bei der
Strafzumessung eine bedeutsame Rolle spielen; diese hange ab
von dem - nicht ohne weiteres in Worte zu fassenden - Ein-
druck, den der Richter vom Angeklagten in der Hauptverh@ﬁ?lung
bekomme. Eine sich bessernde Stimmungslage des Gerichts mis -
se in das Kalkil ebenso einbezogen werden wie die Frage, ob
daﬁgfericht fir den Angeklagten persdnliche Sympathie empfin-
de Die Strafzumessung hadnge daher weitgehend von ,A ags-
theorien und Persdnlichkeitsvariablen des Richters“ ab®*.

Leodolteﬁgﬁ]hat, basierend auf einer von ihr durchgefihrten
Studie in Osterreich, die folgenden richterlichen Alltagstheo-
rien festgestellt:

«1.) Wer Vorstrafen hat, ist zu einem neuen Delikt eher f&hig,
als ein Angeklagter, der bisher unbescholten war.

2.) Wer alkoholisiert gefahren ist, ist auf jeden Fall schul-
dig.

3.) Wer gesteht, bereut gleichzeitig.

4.) Wer die technischen Details eines Autos kennt, ist ein gu-
ter Autofahrer.

5.) Wer einen ,plausiblen" Sachverhalt ohne Widerspriiche dar-
stellt, spricht ,wahr™.

6.) Wer auf alles rasch antworten kann, verbirgt nichts.

7.) Polizei, Gendarmerie und Sachverstdndige in Zeugenrollen
sprechen immer die Wahrheit.

8.) Wer ein fleissiger, arbeitsamer und im Beruf erfolgreicher
Mensch ist, dem ist der Unfall nur “passiert ™.

Manche Angeklagte verstinden nicht, daff der Richter ,auf jeden
Fall immerziflizisten und Gendarmeriebeamten im Zeugenstand
rechtgibt“—; diese Angeklagten hatten die Machtverhdltnisse
und die Machtstruktur bei Gericht nicht begriffen.

Mit dieser Meinung steht Leodolter nicht allein da. Das Ge-
richt, das den Erdéffnungsbeschluf? erlassen habe, habe eine

493 Heinitz ZStW 63 (1951), 57

494 Rickel NStZ 1987, 297, 301

*%® Hassemer/ Hippler StV 1986, 360f
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vorgefafite Meinungggl durch Aktenkenntnis, Erdéffnungsbeschlufs
und inquisitorische Vernehmung in der Hauptverhandlung erlange
der Richter faktis eine Parteistellung gegenﬁgif dem leug-
nenden Angeklagten®—. Dies bestatigt Schinemann als Ergebnis
einer empirischen Untersuchung. Tendenziell halte der Richter
an dem Tatbild fest, das er aus den Ermittlungsakten Ubernom-
men habe. Dazu dissonante Informationen unterschédtze er nicht
nur - wie es der Dissonanztheorie entsprache -, sondern nehme
sie haufig nicht einmal wahr. Dies k&énne informationspsycholo-
gisch erklart werden durch die bevorzugte Apperzeption und
Speicherung redundanter, dh bereits bekannter Informationen.
Weiter sei feststellbar eine Orientierung des Richters an der
zuvor von der Staatsanwaltschaft abgegebenen Beurteilung; ein
Phanomen, das man als ,SchulterschluReffekt"“ bezeichnen koénne.
Insgesamt flhre dies zu einer systematischen Verzerrung der
Informationﬁgfrarbeitung in der Hauptverhandlung zu Lasten des
Angeklagten——.

Diese Zustandsbeschreibung kann nicht anders als verheerend
bezeichnend werden. Es nimmt daher nicht wunder, wenn G’eerdsIEE
feststellt, daf es verntUnftig sein dlrfte, von der Schweigebe-
fugnis keinen Gebrauch zu machen.

Beflrchtungen, ein Wegfall des Gestdndnisbonus kdénne die Ef-
fektivitat der Strafrechtspflege beeintrachtigen, scheinen
demnach eher unbegrindet zu sein. In der Rechtstatsachlichkeit
ware eher damit zu rechnen, daf? die Angeklagten - nach wie vor
- es tunlichst zu vermeiden suchen, das Gericht nicht durch
eine langwierige Beweisaufnahme zu verdrgern. Denn wer das
Strafmafl definiert, der definiert auch die Aussagefreiheit;
diese Definitionsmacht wiederum ist direkt proportional zur
Strafgewalt.

Indes darf dies kein relevanter Gesichtspunkt im Rahmen einer
Untersuchung sein, die sich mit der Frage befaft, ob die Be-
vorzugung des gestandigen Taters rechtlich zuldssig ist. Soll-
te sich die Unzuldssigkeit dieser Ungleichbehandlung heraus-
stellen, so ist - flr diese Untersuchung - davon auszugehen,
daf? sich die Gerichte an das geltende Recht halten und den Ge-
standnisbonus nicht (mehr) zur Anwendung bringen. Unter diesem
Vorzeichen ist sodann die Frage zu stellen, ob die Effektivi-
tat der Strafrechtspflege gefadhrdet erscheint.

%% Klug ZRP 1999, 288, 291

%00 Salditt NStZ 1999, 420, 422
%01 gchiinemann (1995) S. 226

%02 gchiinemann (1995) S. 229

%03 Geerds FS Stock (1966) S. 193
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3. Die bisherigen Erfahrungen

Die kriminalistische Erfahrung lehrt, daf die meisten Beschul-
digtﬁﬁ]nicht schweigen, sondern versuchen, sich zu entla- =]
sten™™; dies gilt umso mehr, je schwerer der Tatvorwurf ist
und mag auf einen natlrlichen Abwehrinstinkt s Menschen zu-
rickzuftihren sein, sich aktiy zu verteidigen™ . Auf der ande-
ren Seite berichtet Wimme schon 1930 von Erfahrungen aus
der Praxis, nach denen eine Aufforderung zum Gestdndnis unter
Hinweis auf dessen Bedeutung fir die Strafzumessung nur selten
Erfolg zeige; in der Regel geschehe dies nur dann, wenn der
Beschuldigte sowieso dahin tendiert habe, ein Gestandnis abzu-
legen.

Es hat daher den Anschein, als ob die Gestadndnisbereitschaft
relativ unabhdngig ist von den jeweiligen Umstanden der Ver-
nehmung. Dieser Eindruck bestdtigt sich, betrachtet man die
Erfahrungen, die mit der Neufassung des § 136 StPO durch das
Gesetz zur Anderung der StrafprozeRordnung und des Gerichts-
verfassungsgesetzes (StPAG) vom 19. Dezember 1964 gemacht wer-
den konnten. Die konsequentere Behandlung der Schweigebefugnis
durch eine - nunmehr - dezidierte Belehrung gefdhrdete in kei-
ner Weise die Wahrheitsfindung; der Prozentsatz schweigender
Angeklagter ist nach wie vor &duRerst gering geblieben™. Glei-
ches gilt fUr die in den siebziger Jahren einsetzende Kehrt-
wende in der Rechtsprechung; auch das nunmehr anerkannte, aus
einer fehlerhaften Belehrung resultierende Verwertungsverbot
fihrte nicht zu einer Beeintrachtigung der Effektivitat der
Strafrechtspflege.

KleinknechtEE]weist auf die in England gemachten Erfahrungen
hin, wo trotz ausfihrlicher Belehrung tUber das Aussageverwei-
gerungsrecht gemafd den judge-rules nur selten hiervon Gebrauch
gemacht werde, und nennt auch gleich den Grund hierftr: ,Wer
sich unschuldig fihlt, hofft den Verdacht bald entkrdften zu
kénnen; wer sich schuldig fiihlt, will sich méglichst wie ein
Unschuldiger gerieren“.

Zusammenfassend 1afRt sich daher festhalten, dafl der Gesichts-
punkt der Effektivitat der Strafrechtspflege kein wirklich
tragfdhiges Argument fir eine Strafmilderung beim gestandigen
Angeklagten darstellt. Dahingehende Beflirchtungen haben der-
zeit keine sachliche Grundlage.

%% Eser ZStW 79 (1967), 565, 576f; Engelhard ZStW 58 (1939), 335, 343;
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Andererseits: Wenn eine strafprozessuale Situation gegeben wa-
re, in der ein Angeklagter sicher sein kénnte, daf? sein
Schweigen oder Leugnen in keiner Weise strafscharfend wirkt,
dann kann in der Tat nicht ausgeschlossen werden, daf? schuldi-
ge Tater in grodRerer Zahl als heute von dieser Befugnis Ge-
brauch machen, hierdurch nicht verurteilt werden kdénnen und so
die Effektivitdt der Strafrechtspflege Schaden leidet - mag
auch diese Wahrscheinlichkeit angesichts der vorstehenden Aus-
fihrungen nicht grof sein.

Damit ist die Frage nach der Zulassigkeit einer solchen Straf-
zumessungserwagung noch nicht beantwortet. Der Gesichtspunkt
der Effektivitadt der Strafrechtspflege 1aRt sich schwerlich
unter § 46 StGB subsumieren; ein Bezug zur Schuld des Taters
ist nicht herstellbar. Auch ist keines der Regelbeispiele des
Abs. 2 erftllt; unter den verschuldeten Auswirkungen der Tat
werden Ublicherweise nur solc verstanden, die sich auf das
geschitzte Rechtsgut beziehen®*~- De lege lata ist es daher
nicht zuladssig, Strafzumessung unter dem Blickwinkel der Effi-
zienz zu betreiben.

Auf der anderen Seite ist zu bedenken, daf nach standiger
Rechtsprechung des BVerfG die Effektivitat d Strafrechts-
pflege ein Rechtsgut von Verfassungsrang ist™—. Der Gesetzge-
ber ware mithin frei, den Katalog des § 46 II StGB um den Ge-
sichtspunkt der

+~Auswirkungen auf die Effektivitdt der Strafrechtspflege™"

zUu erweitern. Einerlei, ob im Wege verfassungskonformer Ausle-
gung des § 46 StGB oder nur de lege ferenda: Im Ergebnis wird
man sagen mussen, daf? es jedenfalls verfassungsrechtlich zu-
lassig ware, bei der Strafzumessung auch die Effektivitat der
Strafrechtspflege zu berltcksichtigen.

II. Die Verfahrensdkonomie

Ein Gestandnis fihrt - das ist eine Binsenweisheit - zu einer
erheblichen AbklUrzung des Verfahrens. Eine, unter Umstanden
langwierige Beweisaufnahme - womdglich mit schwer erreichbaren
Auslandszeugen - wird vermieden; der prozessuale Aufwand ver-
ringert sich betradchtlich. Es liegt daher nahe, dies dem Ange-
klagten, in dessen Hand die mdgliche AbklUrzung des Verfahrens
gelegt ist, in Form eines Strafnachlasses zu entgelten.

Die Diskussion um das ,do ut des“ zwischen Gericht und Ange-
klagtem hat sich vornehmlich am Modell der strafprozessualen

1% ygl Sch-Sch-Stree § 46 Rn. 18 mwN
' ygl die Darstellung auf Seite 24
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Absprache entzlndet, seit der Strafverteidiger Hans-Joachim
Weider im Jﬁgfe 1982 unter dem Pseudonym Detlef Deal aus Mau-
schelhausen erstmals das gegenseitige Aushandeln der Strafe
thematisierte. Er bezeichnete dies als ,Schmierentheater™; das
schlechte Gewissen aller Beteiligten zeigte sich darin, daf
bis dato nur heimlich darlber gesprochen wurde und auch Weider
sich gendtigt sah, ein Pseudonym zu verwenden.

Tatsachlich ist die Praxis der prachen wahrscheinlich so
alt, wie es Strafverfahren gibtP2 Liepmann®*zitiert aus ei-
nem Urteil aus dem 18. Jahrhundert, in welchem als Strafmilde-
rungsgrund angefthrt wird, daf? der Angeklagte ,...mit einem
bofRhaften Leugnen der Obrigkeit keine vergebliche Arbeit und
Kosten verursacht hat“.

So ist es. Denn im Kern geht es stets um die gleiche Frage:
wie honoriert das Gericht den Verzicht des Angeklagten auf die
Durchflhrung einer streitigen Verhandlung? Es macht dann aber
keinen Unterschied, ob ein derartiger Handel ausdrtcklich an-
geboten oder nur konkludent in den Raum gestellt wird; ebenso
irrelevant ist, wer zuerst die Mbglichkeit einer Abklirzung des
Verfahrens ,andenkt". Sobald und solange in der Strafzumes-
sungspraxis eines Gerichts ein Gestandnis strafmildernd be-
ricksichtigt wird, solange steht auch ein Angeklagter vor der
Wahl, sein Schweigerecht gegen eine mildere Strafe einzutau-
schen - einer verbalen Aufforderung des Gerichts bedarf es
dann durchaus nicht.

Der Unterschied zwischen - verpdnter - Absprache und - akzep-
tiertem - Gestandnisbonus besteht daher allein in der Verbali-
sierung des Rabatts. Hierauf allerdings kann verzichtet wer-
den, und deshalb ist die ,Absprache"“ auch unausrottbar: BVerfG
und BGH mdégen die Absprache verbieten (was sie nicht tun), das
aus der Erfahrung friherer Prozesse resultierende, unausge-
sprochene Ubereinkommen k&énnen sie nicht untersagen. Die Repu-
blik ist grof3 und Karlsruhe ist weit.

Die Bedenken, die unter dem Gesichtspunkt der Aussagefreiheit
gegen die Zuldssigkeit strafprozessualer Absprachen geduflert
werden, kénnen daher nicht bei der ausdricklich getroffenen
Abrede stehen bleiben; sie miissen, wenn sie denn durchgreifen
sollten, gegen die gangige Strafzumessungspraxis insgesamt er-
hoben werden. Ob diese Bedenken durchgreifen, ist allerdings
zunachst zu priufen.

Das Leugnen ,...verursacht den Richtern zeitraubende Arbeit,
vermeidliche Anspannung der Geisteskrdfte und vermehrt ihre

512 gtV 1982, 545; das Pseudonym liiften Schilnemann StV 1993, 657, 659 Fn.
24, Rébnnau wistra 1998, 49, 51 Fn. 1 sowie Janke (1997) S. 15 Fn.11

513 Bussmann KritV 1989, 376f

* liepmann ZStW 44 (1924), 647, 680
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Gewissensbedenken bei Fidllung des Urteiiifpruchs“; es sei da-
her menschlich begreiflich, so Kallmann®*** bereits im Jahre
1907, wenn dies zu einer Verstimmung und damit, bewuf’t oder
nicht, zu einer hdheren Strafe fihre. Ahnliches menschliches
Verstadndnis auRerte Justizrat Kurnicki in der Deutschen Ju-
ristenzeitung: es mbge menschlich erklarlich sein, daf3 ein
leugnender Angeklagter den Nachweis der Tat erschwere und so
bei den Richtern eine gewisse Verbitterung hervorrufe, die
sich im Strafmaf? niederschlage. In gleicher Weise argumentier-
te Hellwi-aﬂ, der darauf verwies, daf der gestidndige Angeklag-
te infolge der Arbeitsersparnis flr das Gericht ein Anrecht
auf ei ilde Behandlung erwerbe. De lege ferenda pladierte
Haufne fir die Aufnahme einer Vorschrift in den Allgemeinen
Teil, wonach im Falle des Gestadndnisses eine zwingende Straf-
milderung vorzunehmen sei. Dies entspreche der Billigkeit, da
der Ta&ter dem Staat hierdurch Arbeitslast und Kosten erspare.

Es verwunder icht, wenn auch nationalsozialistischen Auto-
ren wie Bra Ehrlichkeit als eine der ersten Grundpflichten
eines jeden Volksgenossen galt und deshalb keine Milde zu wal-
ten hatte, wenn infolge des Leugnens ein grofler Ermittlungsap-
parat notwendig wurde.

Als Beitrag zur Sachaufklarung und Verfﬁgfensabkﬁrzung wird
auch heute noch in Teilen der Literatur dem Gestandnis
strafzumessungsrechtliche Relevanz zugeschrieben, ohne daf es
auf Reue und Schuldeinsicht ankomme. Schmidt-Hieber®2H kommt
das Verdienst zu, als erster den Versuch unternommen zu haben,
dem verfahrensabkiirzenden Gestandnis und der hierflir gewdhrten
Strafmilderung eine strafzumessungsrechtlich sichere Grundlage
zu geben.

Unabhangig von den Beweggrinden des Taters besitze ein Ge-
stdndnis strafzumessungsrechtliche Relevanz, wenn es die Aus-
wirkungen der Tat beeinflusse™ Dies sei der Fall, weil hier-
in regelmdf3ig ein Beitrag zur Sachaufklarung liege. Der Be-
griff der Tat als Grundlage der Strafzumessung dirfe nicht nur
in der tatbestandsmafigen Handlung gesehen werden; vielmehr
seien auch die Umstande zu berlcksichtigen, die diesem Gesche-
hen vorausgehen oder nachfolgen, sofern nur ein Bezug zum

> Kallmann GA 54 (1907), 230, 233

¢ Kurnicki DJZ 1906, 538

*17 Hellwig Monatsschrift fiir Kriminalpsychologie und Strafrechtsreform 8
(1911-12), e61l6f

*® HauRner Archiv fiir Kriminalanthropologie und Kriminalistik XIII-XIV
(1903), 267, 278

>% BraR DR 1939, 849

2% Niemdller StV 1990, 34, 36 Fn. 16; Frisch ZStW 99 (1987), 751, 782

21 gchmidt-Hieber: Verstdndigung im Strafverfahren (1986); FS Wassermann
(1985), 995; StV 1986, 355; DRiZ 1990, 321; NJW 1990, 1884

22 gchmidt-Hieber (1986) Rn. 172 sowie FS Wassermann (1985) 995, 998, sowie
NJW 1990, 1884f
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tatrelevanten Verhalten besteheEEJ Das Gestandnis, welches die
Aufklarung des Sachverhalts erleichtere, beeinflusse daher in
positivem Sinne die ,Auswirkungen der Tat“ im Sinne des § 46
IT StGB.

Aus einer Reihe bestehender Vorschriften, wie etwa den 8§ 153
ff StPO, 258 StGB, ergebe sich, dafl der Gesetzgeber die Ver-
hinderung der Sachaufklarung als ebenso strafzumessungsrele-
vant betrachte wie das Bekenntnis zur Wahrheit, welches in den
§§ 158 tGB, 371 III AO, 31 Nr. 1 BTMG, 45, 47 JGG pramiert
werde®24 Die schematische Straégflderung durch die Tatgerichte
sei daher nicht zu beanstanden™.

Hinzu komme, daff das Eingestehen der Tat fur den Geschadigten
eine Vorstufe zur Genugtuung darstelle; Uberdies wlrden hier-
durch unter Umstdnden weitere Belastungen des Opfers vermie-
den, wie etwngie Vernehmung des kindlichen Opfers einer Se-
xualstraftat™™

Ein Hinweis auf die mdgliche Verklrzung der Hauptverhandlung
durch ein Gestadndnis sei daher nicht zu beanstanden, oft sogar
geboten®~ allerdings sei darauf zu achten, dafy damit kein un-
zuldssiger Druck ausgelbt werde. Der Hinwei Gsse daher vor
allem als Rechtsbelehrung verstanden werden>“-.

Dieser konsequent verfahrensdkonomische Ansatz ist in der
obergerichtlichen Rechtsprechung lange Zeit unbeachtet geblie-
ben, sozusagen verschamt geduldet, aber nie legitimiert wor-
den. Erst in jlngster Zeit finden sich Anzeichen, daf? sich
auch der BGH dieser Strafzumessungserwagung nicht mehr léngﬁij
verschlieffen will. In der Entscheidung vom 28. August 1997
wird das Gestadndnis ausdrlcklich als Beitrag zur Verfahrensab-
kiirzung zugutegehalten. Dies bedeutet nichts anderes als die
Anerkennung der Schmidt-Hieber “schen Fiskaltheorie.

In der Literatur ist dieser Ansatz nicht unwidersprochen ge-
blieben. Kritik entzlindet sich zundchst daran, daf der Wort-
laut der in § 46 II StGB genannten Regelbeispiele Uberdehnt
werde. Sofern dort von den ,Auswirkungen der Tat"“ die Rede
sei, beziehe sich dies nur auf die durch die Tat verursachten
Sozialschaden, nicht aber auf den Strafverfolgungsaufwandim.
Andernfalls mif3te sich jede langere ProzefRdauer strafscharfend
auswirken: das aber ware unvereinbar mit den Rechten des Ange-

523 gchmidt-Hieber (1986) Rn. 168 ff

52 gchmidt-Hieber FS Wassermann (1985) 995, 998 sowie StV 1986, 355f

525 gchmidt-Hieber (1986) Rn. 173

526 gchmidt-Hieber FS Wassermann (1985) 995, 998f

527 gchmidt-Hieber NJW 1982, 1017, 1021 sowie FS Wassermann (1985) 995
528 gchmidt-Hieber StV 1986, 355f

29 BGH, Urteil vom 28. August 1997 - 4 StR 240/97 - BGHSt 43, 195 = NJW
1998, 86 = NStZ 1998, 31 = StV 1997, 583

530 gchoénke-Schrdder-Stree (1997) § 46 Rn. 4la; Janke (1997) S. 189
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klagten, insbesondere seinem Recht zu schweigen oder zu leug-
nen. Da die Entlastung der Justiz kein anerkannter Strafmilde-
rungsgrund sei, sei es auch nicht vertretbar, ein Gestandnis
als Beitrag zur Sachaufklarung und Verfahrensabklrzung straf-
mildernd zu beritcksichtigen.

Dartiber hinaus koénne das zeitlich weit nachfolgende ProzefRver-
halten den Schuldgehalt der Tat nicht mehr verandern. Zu die-
sem Zeitpunkt sei die Schuld langst jn einen ,unwandelbar fe-
sten Aggregatzustand“ ﬁbergegangenan.rms Strafmafl aber hange
allein vom Schuldgrade ab, nicht von fiskalischen Interessen

des Staat der an einer erleichterten Tataufklarung interes-
siert sei™. Gesichtspunkte wie Kosteﬁz]und Zelitersparung sei-
en von § 46 StGB gerade nicht gedeckt®™, eine entsprechende
Strafmil ng daher mit dem Schuldvergeltungsprinzip nicht
vereinba . Lediglich Schiinemann konzediert, daff nachtragli-

che Ereignisse auch Einfluf® auf das Mafs der Tatschuld haben
kénnen, indes: eine Strafmilderung fir eine Verfahrensabklr-
zung sei mit der herrschenden Strafzumessungsdogmatik nicht
vereinbar, da die Tatschuld durch nachtrdgliche Ereignigse nur
in bescheidenem Rahmen anders zugemessen werden kénne==.

Der maf3gebliche Einwand ist allerdings ein anderer: die Be-
rucksichtigung der Mihen und Kosten des Verfahrens bei der
Strafzumessung bewirke, quasi auf kaltem Wege, eine Verpflich-
tung des Angeklagten zur Mitwirkung bei der Sachaufklarung.

Die gesamte Struktur der strafprozessualen Eingriffsrechte
zeige, daf3d vom Beschuldigten lediglich ein passives Dulden,
niemals jedoch eine aktive Mitarbeéiﬂam Strafprozefs im Sinne
einer Rechtspflicht verlangt werde Im akkusatorisch ausge-
stalteten Strafprozefl sei es allein Aufgabe der Strafverfol-
gungsbehdrde, den Sachverhalt zu erforschen und die Beweise zu
sammeln. Eine Pflicht des Beschuldigten, diese Arbeit zu er-
leichtern, bestehe nicht und wirde in Sache auf eine unzu-
ldssige Ungehorsamsstrafe hinauslaufen™".

Arbeitserleichterung und fiskalische Interessen der Strafver-
folgungsbehdrden dﬁéifen demzufolge keine Grundlage fir eine
Strafmilderung sein Es sei normativ_unzumutbar, vom Ange-
klagten loyale Kooperation zu erwartenﬁa'und strafprozessual

**! Max Ernst Mayer ZStW 27 (1907), 921f

532 Wimmer ZStW 50 (1930), 538, 544; WeRlau KJ 26 (1993), 461, 466

%33 Braun (1998) S. 72

>3 Dencker/ Hamm (1988) S. 56

35 gchlinemann FS Baumann (1992) S. 361, 379

**¢ Rogall (1977) S. 104; gegen Schmidt-Hieber auch Naucke KritV 76 (1993),
135, 152 Fn. 57

7 Rogall (1977) S. 179

% Zierl AnwBl 1985, 505; iE auch Liepmann ZStW 44 (1924), 647, 680; Moos
(1983) S. 150

3% Kindh&user NStZ 1987, 529, 532
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unstimmig, wenn einerseits Rechte gewdhrt wirden, andererseits
deren Nichtwahrnehmung belohnt werdeﬂmwsg?er Umwege werde so
eine ProzefRfdrderungspflicht eingefihrt Die prozessualen

Rechtspositionen des Beschuldigten wlrden so zur Farce, denn:

.. ..das begriindungslose Postulat einer Prdmie filir prozessuales
Wohlverhalten hat ja die Strafschdrfung filir die Wahrnehmung
der dem Beschuldigten von Grundgesetz und StPO zuerkannten
Verfahrensrechte zur unabldsbaren Kehrseite, 1ist also nur eine
vordergriindig harmlose Paraphrase der in einem rechtsstaatli-
chen Verfahren mit Recht verpdnten Forderung, dal der Ange-
klagte"umso schwerer besééfft werden miisse, je schwerer er
seine Uberfiihrung mache“™=

Dencker/ Hamﬂgz]stellen gar den Ausgangspunkt in Frage: es sei
durchaus fragwlrdig, ob durch eine so motivierte Strafmilde-
rung prozefRdkonomische Vorteile erwirtschaftet wlrden. Denn
manche Widerstédnde seitens der Verteidigung seien dadurch mo-
tiviert, das Gericht vergleichsbereit zu machen. Waren alle
Gerichte und Staatsanwaltschaften gegen diese Versuchung ge-
feit, wlrde manche Konfliktverteidigung so nicht gefihrt.

Diese Uberlegung ist nicht von der Hand zu weisen. Bereits Lii-
demann/ Buflmann haben im Rahmen einer empirischen Studie
herausgearbeitet, daf die Justiz umso eher absprachebereit
sei, je ohnmadchtiger sie sich fthle. Im Falle einer relativen
Machtunterlegenheit - die sich auf tatsdchliche oder rechtli-
che Schwierigkeiten grinde kénne - steige die Kommunikations-
dichte zwischen den Verfahrensbeteiligten; auf diese Weise
wlrden Absprachen gefdrdert. In Fallen schwerer Wirtschaftsde-
linquenz werde besonders haufig das Strafmaf ausgehand , im
Gegensatz zu kleinen und weniger aufwendigen rfahren®=
Dieses Ergebnis wird durch Heiland/ Liidemann bestatigt: in
allgemeinen Strafverfahren flhre der relativ groffe Machtunter-
schied zugunsten der Strafjustiz dazu, dafd diese ihre Ziele
einer angemessenen und gerechten Bestrafung zumeist durchset-
zen kénne. Anders sei dies in komplexen Wirtschaftsstrafver-
fahren; wegen der zumeist auftretenden Schwierigkeiten in tat-
sdchlicher und rechtlicher Hinsicht sei die Justiz auf die
Mitarbeit der Beteiligten angewiesen. Das Machtdifferential
verschiebe sich zugunsten der Verteidigung.

>4 Dencker ZStW 102 (1990), 51, 59

! Bosch (1998) S. 199

%42 gchlinemann Gutachten (1990) B 113

543 pencker/ Hamm (1988) S. 87

544 L{idemann/ BuRmann KrimJ 21 (1989), 54, 60

%45 Liidemann/ Bufmann KrimJ 21 (1989), 54, 66f

6 Heiland/ Lildemann K&lner Zeitschrift fiir Soziologie und Sozialpsycholo-
gie 1992, 35, 43
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Die Verteidigung kdénne eine Reihe verfahrensverzdbdgernder Mafz-
nahmen einsetzen, wie zum Beispiel die Benennung von Aus-
landszeugen. Je mehr die Justiz hierdurch unter Zeit- und Ent-
scheidungsdruck gerate, desto mehr gewinne das Ziel ,Verfah-
ren;&éfnomie“, verliere das Ziel ,gerechte Strafe“ an Bedeu-
tun .

Strafverteidiger hapen diese Achillesferse der Justiz langst
erkannt: schon Dealt*¥alias Weider hat betont, daf der Rechts-
anwalt konsequent verteidigen und Gericht ie Staatsanwalt-
schaft dies auch wissen mufiten. Gatzweileréﬁyetwa schreibt,
da die Verteidigung dﬁ@ifiChtige Maf? an fliktbereitschaft
aufweisen misse; Ruckel und auch Hanack weisen darauf hin,
daf? (nur) unter dem Druck eines langen Verfahrens eine Ge-
standnisbereitschaft besonders honoriert werde. Es sei daher
oft glnstiger, wenn Gestadndnisse erst nach bestimmten Verfah-
rensablaufen abgelegt werden. So auch Widmaie : die im Ge-
standnis liegende Unterwerfungsgeste sei nur dann etwas wert,
wenn ein gewisser Kampf vorausgegangen sei; eine zu frihe Un-
terwerfung fihre zu nichts.

Beinah rd erscheint daher die Beobachtung, die Heiland/
Liideman gemacht haben: die durch eine Absprache bewirkte
Beschleunigung und Vereinfachung sei im individuellen Falle
erheblich, fthre jedoch kaum zu einer Verringerung der Ar-
beitsbelastung insgesamt.

Es stellt sich daher die Frage, weshalb die Gerichte Uberhaupt
die Verfahrensabklrzung mit einem Strafnachlaf? honorieren. Die
immer wieder - weniger von den Anwalten als vielmehr von Rich-
tern und Staatsanwdlten - beklagte Uberlastung der Justiz
kann, jedenfalls in Bezug auf die persdnliche Arbeitsbelastung
des einzelnen Richters oder Staatsanwalts, der Grund hierfir
nicht sein. Denn mehr als Verhandeln kann ein Strafrichter
nicht. Sollte der Fall eintreten, daf infolge eines kompli-
zierten und langwierigen Verfahrens ein Verfahrensstau in der
Strafabteilung auftritt, so ist dies flr seine Arbeitsbela-
stung ohne Belang. Die auflaufenden Verfahren, die nicht erle-
digt werden kénnen, bleiben im wahrsten Sinne des Wortes auf
der Geschaftsstelle ,liegen“; da die Ermittlungen abgeschlos-
sen sind, verursacht eine solche Verfahrensweise nach ErlafR
des Erd&ffnungsbeschlusses nicht einmal mehr Dezernatsarbeit.

*7 Heiland/ Liidemann K&lner Zeitschrift fiir Soziologie und Sozialpsycholo-

gie 1992, 35, 45

%48 Deal StV 1982, 545

%% Gatzweiler NJW 1989, 1903, 1905

550 Riickel NStZ 1987, 297, 301f

°51 Hanack StV 1987, 500f

%52 gtV 1986, 357f

>3 Heiland/ Lildemann K&lner Zeitschrift fiir Soziologie und Sozialpsycholo-
gie 1992, 35, 50
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Ein Problem resultiert hieraus sicherlich fUr die Justizver-
waltung, die die Geschaftsverteilung andern, unter Umstanden
sogar eine Hilfsstrafkammer einrichten mufd; auch mag die Ge-
rechtigkeit Schaden erleiden, wenn Straftdter erst lange nach
der Tat abgeurteilt, womdglich zwischenzeitlich aus der Unter-
suchungshaft entlassen werden. Allein: die Arbeitsbelastung
des einzelnen Strafrichters andert sich hierdurch nicht.

Diese Erkenntnis ist, fOr sich genommen, wertneutral. Global
betrachtet, wird die Justiz durch abgeklrzte Verfahren entla-
stet; Pensenschllissel missen nicht abgedndert, keine zusatzli-
chen Richter eingestellt werden. Dem Beschuldigten, dem dies
zu verdanken ist, kann sein Entgegenkommen durchaus vergltet
werden; sachfremd wdre eine derartige Uberlegung nicht.

Auch hier stellt sich allerdings die Frage nach der strafzu-
messungsrechtlichen Zuldssigkeit einer solchen Erwagung.

Es gab einmal eine gesetzliche Regelung, die ausdrlcklich dem
Angeklagten den kﬁﬁfen Prozefl vergalt. § 64 GKG in der Fassung
vom 18. Juni 1878 ordnete an:

«Hat weder eine Voruntersuchung, noch in dem Hauptverfahren
eine Beweisaufnahme stattgefunden, so kann das Gericht die
Sdtze des § 62 bis auf filinf Zehnteile ermdfigen.“

Die Vorschrift des § 62 GKG bezog sich auf die Geblhren in
Strafsachen.

Auch wenn BrﬁckmannEE]meint, daf? die genannte Regelung nicht
ernsthaft als Gestandnispramie aufgefaf’t werden kann, so kann
ebensowenig bezweifelt werden, dafl sie faktisch genauso wirk-
te.

Noch heute findet sich in § 467 III Ziffer 1.) StPO eine Rege-
lung, die dem Angeschuldigten die Erstattung seiner Auslagen
verweigert, wenn er sich selbst wahrheitswidrig belastet, so-
gar wenn er trotz Einlassung zur Sache entlastende Umstande
verschwiegen hat. Hier existiert also eine prozessuale Mitwir-
kungspflicht, deren Verletzung der Gesetz er mit einer nega-
tiven Kostenfolge sanktioniert hat. Meye leitet hieraus ei-
ne Verpflichtung des Staatsblrgers ab, die gegen ihn s chen-
den Verdachtsmomente nach Kraften auszuradumen. Dencke halt
gar ein sektoral und auf finanzielle Lasten beschranktes Ko-
stenrisiko flur diskutabel, wenn von dem Recht auf Verweigerung
prozessualer Mitwirkung Gebrauch gemacht werde.

554 RGB1 141

555 Briickmann GA 52 (1905), 145, 148

**¢ Dieter Meyer MDR 1971, 357, 359; ebenso Laier NJW 1977, 1139
**7 Dencker StV 1985, 498
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Nach dem Wortlaut des § 46 II StGB ist es ohne weiteres mdg-
lich, den durch die Tat kausal - und Uberdies vorhersehbar -
verursachten Strafverfolgungsaufwand als ,verschuldete Auswir-
kung der Tat“ zu betrachten. Ebenso gut stellt das Gestandnis
ein Nachtatverhalten dar, welches den Strafverfolgungsaufwand
und damit den der Gesellschaft entstehenden fiskalischen Scha-
den reduziert. Indes griffe eine derart formale Sichtweise zu
kurz. Der Katalog des § 46 II StGB enthalt typisierte Umstan-
de, die einen Anhalt bieten sollen fUr das Maf® der Tatschuld
und somit den in Absatz 1 Satz 1 enthaltenen Schuldgrundsatz
konkretisieren. Eine allein am Wortlaut orientierte Auslegung
wlirde dem nicht gerecht.

Insgesamt fUhrt die Diskussion Uber den Anwendungsbereich des
§ 46 II StGB aber nicht weiter. Es kann schluffendlich dahin-
stehen, ob die Vorschrift die BerlUcksichtigung der Verfahrens-
dauer bei der Strafzumessung zulafdt oder nicht. Denn wenn dies
zUu verneinen ware, so ware es dem Gesetzgeber ein Leichtes,
die Vorschrift entsprechend zu andern. So kdénnte etwa § 46 II
StGB erganzt werden durch den Halbsatz

»die Dauer und der Aufwand der Strafverfolgung“.

Hieraus erhellt sich, daff die Frage der BerlUcksichtigung der
Verfahrensdauer grundsatzlicher angegangen werden mufl.

Das Schuldprinzip stlinde einer BerlUcksichtigung bei der Straf-
zumessung jedenfalls dann nicht entgegen, wenn man im Rahmen
des § 46 I 1 StGB von einem weiten Begriff der Strafzumes-
sungsschuld ausgeht. Legt man ein solches Verstadndnis der
Schuld zugrunde, dann stellen auch die nur mittelbaren Folgen
der Tat fir das Gemeinwesen einen schuldbeeinflussenden Faktor
dar. Opfer der Straftat ist nicht nur der einzelne Mensch, an
dem das Delikt begangen wurde, sondern auch die Gesellschaft,
die in Form der Justiz sachliche und personelle Ressourcen be-
reitstellen muf3, um auf die Tat zu reagieren. Je grdfer der
Schaden bei den Opfern ist, und sei es auch nur materieller
Art, desto grdffer ist dann auch die Strafzumessungsschuld.

Der blof3e Zeitablauf zwischen Tatbegehung und Tatfolge ist
ebenfalls kein taugliches Kriterium, um das Mafl der Schuld zu
fixieren. Bei einer Straftat gegen die kdérperliche Unversehrt-
heit etwa wirkt sich der - unter Umstédnden Wochen oder gar Mo-
nate - spater eintretende Tod des Opfers durchaus auf den
Schuldgehalt der Tat aus, besteht hierin doch der Unterschied
zwischen schlichter Kdrperverletzung und Kdrperverletzung mit
Todesfolge, zwischen Totschlag und versuchtem Totschlag. Glei-
ches gilt fir den Vermdgensschaden des Betrugsopfers, der sich
unter Umstanden erst im Laufe des Strafverfahrens heraus-
stellt.
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sl der

Vollends untauglich ist die Differenzierung Schiinemanns—<,
darauf abstellt, daf nachtrdgliches Verhalten den Schuldgehalt
zwar im Grundsatz, jedoch nur in ,bescheidenem Rahmen"“ beein-
flussen kann. Angesichts der Unmdglichkeit, Schuld objektiv
und prazise zu erfassen, fihrt das Hinzufligen eines bescheide-
nen Abanderungsrahmens zur begrifflichen Aufldsung der Schuld-
angemessenheit.

Letztlich ergibt sich hieraus, daf? eine Berlcksichtigung ver-

fahrensdkonomischer Aspekte bei der Strafzumessung mit dem in
§ 46 StGB niedergelegten Schuldprinzip vereinbar sein kann.

Als Zwischenergebnis kann bis hierhin festgehalten werden, daf

- das Gestédndnis ein - wenn auch nur schwaches - Indiz fur
Schuldeinsicht und Reue und damit fUr geringere Schuld sein
kann,

- dartber hinaus im Gestandnis auch Unterwerfung und Anerken-
nung der Rechtsordnung gesehen werden kann mit der Folge,
daf? ein spezial- und/ oder generalpraventives Strafbedlrfnis
ganz oder zumindest in Teilen entfallt,

- der Gesichtspunkt der Effektivitadt der Strafrechtspflege bei
der Strafzumessung zwar nicht de lege lata, wohl aber de le-
ge ferenda berltcksichtigt werden kénnte,

- Jjedenfalls dann das in § 46 I StGB niedergelegte Schuldprin-
zip eine Berlcksichtigung des ersparten Strafverfolgungsauf-
wands bei der Strafzumessung zuladfRt, wenn ein weites Ver-
stdndnis des Begriffs der Tatschuld zugrundegelegt wird.

ﬂbrig bleibt mithin allein das Bedenken, daf® die Gestand-
nispramie denknotwendig eine Ungehorsamsstrafe flr den nicht
gestandigen Angeklagten bedeute, die strafprozessual garan-
tierten Rechtspositionen auf diese Weise zur Farce wlrden.
Diesem Bedenken gilt es weiter nachzugehen.

558 gchiinemann FS Baumann (1992) S. 361, 379



110

Vierter Teil: Die Bedenken gegen den Gestadndnisbonus
Aussagefreiheit, Wahrheitsfindung und sogar Menschenwlrde sind

die Begriffe, die zu diskutieren sind bei der Suche nach der
Legitimation des Gestandnisbonus.

Erster Abschnitt: Die Beeintrdchtigung der Aussagefreiheit

Dies ist der naheliegendste Einwand: wenn und sobald ein be-
stimmtes Aussageverhalten privilegiert wird, liegt darin
gleichzeitig ein faktischer, die Willensfreiheit beschranken-
der Druck.

I. ,...aber es bedeutet denn nun doch eine ganz unglaubliche
Verirrung, wenn sich ein Richter mit unbefangener Offenheit
zur bewuften Ubung einer solchen Praxis bekennt, , wea2l

Der sich hier so entrUstet, ist Wimmer, der im Jahre 1930 noch
eine andere Vorstellung von der Aussagefreiheit und damit vom
Zweck der richterlichen Vernehmung hatte. Seinerzeit war die
Erinnerung an die engagierte Diskussion um die Reform des
deutschen Strafprozesses im letzten Jahrhundert noch frischer
als heute. Es sei zwar verstandlich, gleichwohl unverzeihlich,
wenn der Richter auf der Suche nach Arbeitsersparnis ein be-
stimmtesggfozeﬁverhalten - gar offenkundig und systematisch -
vergelte Die Aufgabe des Richters sei eine andere.

MittermaierEE]etwa hatte schon 1845 wverlangt, daf® der Richter
bei der Vernehmung die besondere seelische Situation des Be-
schuldigten zu bedenken habe; ,Grundrlicksicht®™ bei Verhdren
solle es sein, diesem jede Gelegenheit zur Rechtfertigung zu
geben. Im Anklageverfahren werde die Beschuldigung ohne Rlck-
halt vorgehalten;Eg}e Vernehmung sei gerade nicht - wie zu
Zeiten de olter - auf die Erlangung eines Gestandnisses
gerichtet™.

Ganz in diesem Sinne hatte ein Wolfenbltteler Obergericht im
Jahre 1871 zur Braunschweigischen Strafprozeffordnung von 1849,
die eine ausfﬁhrliﬁﬁf Belehrung Uber das Schweigerecht wvor-
schrieb, geurteilt™*

%% Wimmer ZStW 50 (1930), 538, 544

6% 50 im wesentlichen auch Max Ernst Mayer ZStW 27 (1907), 921f

6! Mittermaier (1845/1996) Deutsches Strafverfahren Teil 1 IV. Abtheilung §
100 S. 587ff

%62 50 auch Henschel Archiv fi{ir Kriminalanthropologie und Kriminalistik 56/

57 (1914), 10, 13

63 50 auch Rosenfeld (1901) S. 216; spater noch Eb. Schmidt (1967), Vorbe-

merkung 5 vor § 133

%64 zitiert nach Ruping JR 1974, 135, 140
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«Der Polizeimann mag vielleicht bei einigen dieser Bestimmun-
gen erschrecken. Der Unbefangene wird gestehen, dafs jede ande-
re Prozedur im Grunde den Namen eines richterlichen Verfahrens
nicht verdient™.

Immerhin, so gibt Alexander Graf zu DohnaEEazu bedenken, stehe
dem Angeklagten ein mit der ganzen Autoritat der Staatsgewalt
ausgerlstetes Staatsorgan gegenlber. Die moralische Wucht des
Anklagers dirfe den Angeklagten nicht erdricken, ihm die Wah-
rung seiner Rechte nicht unmdéglich machen. Vielmehr mlsse ihm
~gegen jede denkbare Vergewaltigung unbedingter Schutz gebo-
ten“ werden.

Dieser unbedingte Respekt wvor der sagefreiheit erodierte im
Laufe der Jahrzehnte, wie Grinwal anhand der verschiedenen

Auflagen des Léwe-Rosenberg eindrucksvoll nachwies; stand doch
dort zu lesen:

- 9. Auflage 1898: die Erlangung eines Gestandnisses dlurfe
nicht bezweckt werden, selbstverstdndlich dirfe der Richter
keine Fangfragen stellen

- 19. Auflage 1934: in erster Linie diene die Vernehmung der
Verteidigung

- 20. Auflage 1958: Uberlistungs- und Verwirrungsfragen seien
zuldssig, unter Umstdnden sogar empfehlenswert

- 23. Auflage 1980: der Vernehmende misse den Beschuldigten
auch dazu anhalten, zur Aufklarung des Sachverhalts beizu-
tragen, Fangfragen seien zulassig

Das klassisch-liberale Verstdndnis der Aussagefreiheit ent-
spricht bester englischer Tradition, worauf Seibert am Bei-
spiel des Prozesses gegen den ,Witwenarzt“ Dr. John Bodkin
Adams hinwies. Dieser hatte im Jahre 1957 wahrend der 17-
tagigen Verhandlung in Old Bailey nur zweimal gesprochen, nam-
lich zu Beginn der Verhandlung ,Ich bin nicht schuldig, My-
lord"“ sowie nach dem Freispruch ,Danke“. Der Vorsitzende Rich-
ter, Justice Devlin, hatte in der ngrstﬁndigen Belehrung der
Geschworenen folgendes ausgefihrt:

«Ein anderer auBBergewdhnlicher Umstand ist die Tatsache, dafs
der Angeklagte nicht den Zeugenstand betreten hat. Vielleicht
ist es fir Laien und vielleicht auch flr Rechtskundige nur na-

%65 Alexander Graf zu Dohna (1929) S. 49f

%66 @riinwald (1993) S. 61; einen Uberblick fiber die gesetzgeberischen Motive
sowie die geschichtliche Entwicklung gibt auch Degener GA 1992, 443

>¢7 Seibert NJW 1965, 1706

6% zitiert nach Seibert aaO
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tiirlich zu sagen: “Warum ist er nicht in den Zeugenstand ge-
gangen, wenn er keine Schuld hat? Etwa weil er flirchtete, daf
ihm Fragen gestellt wilirden, die er nicht zufriedenstellend be-
antworten kénnte?” Sie hdérten, was Mr. Lawrence (der Verteidi-
ger) zu diesem Punkt bemerkte. Sie hérten ihn die Griinde nen-
nen oder wenigstens einige der Griinde, warum der Doktor auf
seinen Rat hin nicht in den Zeugenstand gegangen ist. Diese
Griinde mégen Sie liberzeugt haben oder nicht. Damit habe ich
mich nicht zu befassen. Ich mbéchte Ihnen nur sagen, dafs es gar
nicht darauf ankommt. Der Doktor hat das Recht, die Aussage zu
verweigern. - Lassen Sie mich erkldren, dafl es meiner Meinung
nach, und auch vor dem Gesetz, vollkommen falsch widre, das
Schweigen irgendwie als ein Zeichen seiner Schuld zu betrach-
ten. Ein Angeklagter, der in den Zeugenstand geht, tut das nur
zu seinem eigenen Besten und zu seiner Verteidigung. Es ist
vollkommen richtig, daf er manchmal die Sache nur noch ver-
schlimmert. Die Anklage jedoch hat keinerlei Recht, das fir
sich auszuwerten. Pflicht der Anklage ist es, ihren Fall zu
beweisen, bevor Uberhaupt die Frage auftaucht, ob der Beschul-
digte vernommen werden soll oder nicht. - Wenn Sie, die Ge-
schworenen, eine Liicke in den ilbrigen Aussagen finden sollten,
die er vielleicht ausgefiillt hdtte, so bleibt diese Liicke eben
bestehen. Es ist nicht Ihre Sache, zu liberlegen, weder zu sei-
nen Gunsten noch zu seinem Nachteil, was er vermutlich gesagt
hétte™.

In krassem Gegensatz hierzu stehe das Versprechen einer Straf-
milderung durch das Gericht. Dies mlisse im Beschuldigten den
Eindruck erwecken, der Richter halte ihn schon flUr Uberfihrt;
es vertrage sich aber nichéETit der Wirde des Gerichts, ein
Gestadndnis zu erschleichen™—.

Die in den siebziger Jahren aufflammende Diskussion um die
Einfihrung d€§b§ 153a StPO - der von der Praxis langst vorweg-
genommen war - machte dies erneut deutlich: die Verquickung
von staatlichem Strafanspruch mit der gleichzeitig eingeraum-
ten Mdglichkeit des Freikaufs stelle eine G hr fir die Wlirde
des Gerichts und das Ansehen der Justiz da . Es sei fatal
fir das allgemeine Rechtsbewuftsein, wenn der staatliche
Strafanspruch in den Bereich gemei mer Manipulatjion gerate.
Hinzu komme, darauf weisen Denckerﬁgfund Frister hin, daB
die Norm einen bestehenden Tatverdacht als Zurechnungskriteri-
um flir die dem Beschuldigten gemachten Auflagen heranzieht,

% Wimmer ZStW 50 (1930), 538, 551

*7% vgl dazu Schmidhiduser JZ 1973, 529, 531

*’1 gchmidhiuser JZ 1973, 529, 532; ebenso Bartsch ZRP 1969, 128, 130

*’2 Dencker JZ 1973, 144, 150

*7* Frister (1988) S. 97; Engels/ Frister ZRP 1981, 111, 113 weisen im Ubri-
gen darauf hin, daR der Beschuldigte durch § 153a StPO einer ,ndétigungsahn-
lichen Pression"“ ausgesetzt sei
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ohne dafy eine rechtskraftige Verurteilung vorliege, und damit
gegen die Unschuldsvermutung verstofRe.

Dieser Gedanke kann nicht auf § 153a StPO beschrankt bleiben,
sondern gilt vielmehr flr jede Form der Einhandelbarkeit eines
Strafnachlasses. In einem Prozefs des Aushandelns der Strafe
werde die Unschuldsvermutung umgekehrt in eine Schuldvermu-
tung; dies sei nachgerade Basis jeglicher Vergleichsverhand-
lungen, die ohne die Pramisse der Schuld eine schlechthin sit-
tenwidrige Zumutung waren®4 Der Richter gebe hierdurch zu er-
kennen, daf’® er den Angeklagten flir schuldig halte und die a-
misse seiner Schuld zur Richtschnur seines Handelns mache®*=
Wer so vom Beschuldigten eine Einlassung einfordere, um Nach-
teile zu vermeiden, stempele ihn ,bereits zum Schuldigen, dem
allerdings ein Entlastungsbeweis zugebilligt wird mit der Fol-
ge, daf? er freigesprochen den kann, wenn er das Gericht von
seiner Unschuld Uberzeugt“™. Der leugnende oder schweigende,
jedenfalls nicht gestdndige Beschuldigte, der auRer der Be-
teuerung seiner Unscngd nichts Eiabieten habe, werde so mit-
telbar benachteiligt™™; Blumberg spricht von ,Wihltischju-
stiz"“, die den Schuldigen privilegiere. Mit der in Art. IT
EMRK verbrieften Unschuldsvermutung sei das unvereinbar .

Hieraus ergebe sich ein unzuldssiger Gestandnisdruck. Zwar be-
gegne es keinen Bedenken, so Mittermaie , wenn ein Geistli-
cher in Absprache mit dem Richter ein Gestandnis dadurch zu
erlangen suche, daf? an die christliche Einstell]ung appelliert,
eine Belohnung im Jenseits versprochen werde®— das I S-
sichtstellen irdischer Vorteile sei jedoch unzuléssigﬁgf

Denn von wirklicher Freiheit vom Selbstbezichtigungszwang kén-
ne nur dort die Rede sein, wo an die Ausltbung des Aussagever-
weigerungsrechts keine — _wie auch immer geartete - negative
Konsequenz geknlUpft sei*™. Zwischen der Drohung des Kriminal-
beamten mit Festnahme und der Belehrung des Richters Uber die
Auswirkungen eines reumiitigen Gestandnisses auf die Strafzu-
mess bestehe ,nur ein Unterschied des Grades, nicht der
Art“—. Der Angeklagte stehe dann vor der psychisch belasten-
den Situation, seine strafprozessualen Rechte wahrzunehmen

>’ Nestler-Tremel KJ 22 (1989), 448, 453; so auch Weigend JZ 1990, 774, 777
575 gchiinemann Gutachten (1990) B 96; derselbe FS Baumann (1992), 361, 372
57 Tzschach DAR 1973, 286, 288

*77 Gropp JZ 1991, 804, 812; Nestler-Tremel DRiZ 1988, 288, 291; Hassemer
JuS 1989, 890, 892

*7% Blumberg StV 1988, 79, 82

°7° Haberstroh NStZ 1984, 289, 293; Hassemer JuS 1989, 890, 892; Siolek DRiZ
1989, 321, 327

%80 Mittermaier (1845/1996) Teil 2 VI. Abtheilung § 161 S. 355

*81 ygl hierzu auch Schén Theologisch-Praktische Quartalsschrift 1936, 783
so im Ergebnis auch bereits Henschel (1909) S. 35

Kirsch (1995) S. 236; ebenso Peters (1932) S. 107

%84 Jonas JW 1927, 365

582
583
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oder das Risiko einer harteren Strafe in Kauf zu nehmenggl Je-
der Versuch aber, den Angeklagten zum Zwecke der Wahrheitsfin-
dung einzubinden, sei unvereinbar mit der Anerkennung eines
Rechts, ﬁbeégfas eigene Aussageverhalten frei und autonom zu
entscheiden Die Belehrung Utber &gf Besteﬁgﬁ eines Schweige-
rechts wlrde so durchaus unehrlich Meyer vergleicht die
Situation mit der eines aussageverweigerungsberechtigten Ange-
hérigen: dieser kdénne von seinem Recht nur dann frei und unbe-
fangen Gebrauch machen, wenn er wisse, dafd sein Schweigen
nicht gegen den Angeklagten verwertet werde. Was aber fUr den
Angehdrigen gelte, misse erst recht flr den Angeklagten selbst
gelten.

Andere Autoren ziehen eine Parallele zum Inguisitionsprozef3.
Der Zwang zur Selbstbezichtigung verletze de ernbereich des
Persédnlichkeitsrechts gemdf® Art. 2 I, 1 I GG und bewege sich
,1n den Bahnﬁg]inquisitionsprozessualer Liigen- und Ungehor-
samsstrafen® In Ermangelung eines gesetzlichen Fixpunktes
flr die Strafzumessung habe die fir das Gestdndnis gewdhrte
Strafmilderung auf der anderen Seite denknotwendig eine Straf-
scharfung ZﬁéjFOlge; das aber sei ein Rltckfall in den Inquisi-
tionsprozefd Die mildere Strafe sei nichts a res als eine
Pramie flr den Verzicht auf prozessuale Rechte™ -, ihre Ankin-
digung konkludent auch Androhung ﬁifes entsprechenden Nach-
teils im Falle der Unbotmafigkeit so werde auf subtile Wei-
se die peinliche Befragung erneuert, ein Gestandnis erzwungen.
Der Unterschied bestehe nur noch in der Art der Peinlichkeit:
wahrend friher die kérperliche Marter zur Anwendung gekommen
sei, gﬁfde heute die Strafscharfung stillschweigend ange-
droht Dies sei nur graduell, néﬁft aber prinzipiell anders
als bei einer erfolterten Aussage™ .

Insbesondere kdénne nicht argumentiert werden, dafl eine Ver-
schlimmerung nicht drohe, wenn - lediglich - eine von der
+Normalstrafe“ abzusetzende Verglinstigung nicht gewahrt werde,
denn: eine ,Normalstrafe“ existiere nicht. Es gebe lediglich
eine Strafe x bei Kooperation sowie x + n im anderen Falle;
die Str akRdifferenz sei unverzichtbarer Grundstein dieses
Systems~— .

85 giolek DRiZ 1989, 321, 327; Tzschach DAR 1973, 286, 288

8 R{ping JR 1974, 135, 139; Kirsch (1995) S. 241; Sinner (1999) S. 100
*87 Kleinknecht JR 1966, 270f

%8¢ J. Meyer JR 1988, 79f

*89 Rogall ZRP 1975, 278, 280; Salger (1998) S. 14

*%° Rogall ZRP 1975, 278, 281; Wessels JuS 1966, 169, 174

%91 gchiinemann NJW 1989, 1895, 1901; ebenso Henschel Archiv fiir Kriminalan-
thropologie und Kriminalistik 56/ 57 (1914), 10, 13

592 gchiinemann Gutachten (1990) B 148; Moos (1983) S. 71

593 gchiinemann FS Baumann (1992), 361, 372f; ebenso Grinwald (1993) S. 67
*** gchlinemann NJW 1989, 1895, 1902; ebenso Weigend JZ 1990, 774, 778

%> Dencker/ Hamm (1988) S. 83

*%¢ Weigend JZ 1990, 774, 778
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SchliefRlich verﬁe das Angebot einer Strafmilderung auch ge-
gen § 136a StPOP?E. Die durch diese Norm geschiitzte Freiheit
der Willensentschliefung und -betatigung werde auf die
schlichte Mdglichkeit reduziert, de elischen Zwang unter
Umstanden auch widerstehen zu kénnen™. Jedenfalls die Zusage
einer Strafmilderung sei daher das Versprechen eines gesetz-
lic icht vorgesehenen Vorteils im Sinne des § 136a I 3

Stk .

Noch weiter geht Degenergaq Nicht nur das in § 136a StPO er-
wahnte Drohen mit einer unzuldssigen Mafnahme und das Verspre-
chen eines gesetzlich nicht vorgesehenen Vorteils sei verbo-
ten. Vielmehr sei jegliches Drohen, jegliches Versprechen un-
tersagt, auch wenn es sich auf - als solche - gesetzlich zuge-
lassene Mafdnahmen bzw. gesetzlich vorgesehene Vorteile bezie-
he. Denn § 136 II StPO garantiere das rechtliche Gehdr; Drohen
oder Versprechen aber wlrden dieses in ein inquisitorisches
Verhdr verwandeln, damit gegen § 136 II StPO verstof’en. Es sei
ein Trugschlufd zu glauben, daf} les, was nicht durch §136a
StPO verboten sei, erlaubt sei®*—.

IT. Zur natlUrlichen Grenze der Aussagefreiheit

Das Problem mit dem Gestandnisbonus - wenn es denn eins ist -
ist nicht neu und wohl eher ein psychologisches, menschliches.
Mbglicherweise ist daher die Privilegierung des gestandigen
Taters unvermeidlich, weil in der menschlichen Un anglich-
keit der Richter grindend. Der Justizrat Kurnicki etwa
schrieb schon 1906, recht einftthlsam, den Richtern ins Stamm-
buch:

»S0 sehr es menschlich erkldrlich ist, dafi ein Beschuldigter,
der durch hartndckiges Leugnen den Strafbehdédrden den Nachweis
der Straftat erschwert, bei den Richtern eine gewisse Erbitte-
rung hervorruft, welche in dem zuerkannten Strafmafs ihren Aus-
druck findet, umso mehr miiBten die Richter darauf bedacht
sein, dieses Gefilihl der Erbitterung zu bezwingen und lediglich
objektiven Erwdgungen beili Verhdngung der Strafe zu folgen™“.

%7 giolek DRiZ 1989, 321, 326; Erdmann (1969) S. 252; Moos (1983) S. 71;
zumindest zweifelnd Weigend NStZ 1999, 57, 59

598 gchiinemann Gutachten (1990) B 103, der in dem Fall, daR ein exaktes
Strafmafd benannt wird, einen gesetzlich nicht vorgesehenen Vorteil iSd §
136a StPO annimmt

%9 gchiinemann Gutachten (1990) B 114; Salger (1998) S. 85; &hnlich Schafer
DRiZ 1989, 294f, sowie Seier JZ 1988, 683, der allerdings wohl eher auf den
Begriff der Tauschung abstellt

€00 Degener GA 1992, 443, 464

¢! hierauf hatte schon Griinwald StV 1987, 453 hingewiesen

602 Kurnicki DJZ 1906, 538
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Gleichzeitig aber stellt Kurnicki fest:

.Gesteht er (der Angeklagte) die Tat, so zeigt er damit ein
Entgegenkommen und wird deshalb fast immer auf milde Aburtei-
lung rechnen kdénnen“.

In eineéz?ntgegnung hierauf verteidigt ein Amtsrichter

Schmidt aus Ostpreufen die mildernde Berlcksichtigung des
reuevollen Gestandnis. Die hartere Bestrafung des leugnenden
Angeklagten erfolge nicht etwa aus Verbitterung Uber die Mehr-
arbeit; wenn dies so ware, ,...so hidtten wir es allerdings mit
einem nicht scharf genug zu miflbilligenden, weil die vornehm-
ste richterliche Pflicht grob verletzenden MiBBbrauche zu tun™“.

Der Grund liege vielmehr darin, daf® die ganze Persdnlichkeit
des Taters bei der Strafzumessung berlcksichtigt werden misse.
Dem Ligner im gewdhnlichen Leben aber entspreche der Leugner
im Recht; eine Justiz, die den reumlitig zu seiner Schuld sich
bekennenden Tater auf eine Stufe stelle mit demjenigen, der
hartndckig und verstockt die Tat ableugne, sei nicht geeignet,
das in der Bevdlkerung geschwundene Vertrauen zur Rechtspflege
wiederzugewinnen. Denn in der Volksseele ruhe das Bewufdtsein
vom psychologischen Zusammenhang zwischen LuUgner und Verbre-
cher: ,Junger LUgner, alter Dieb"“.

Diese hehre Motivation fand nicht Uberall Glauben; Hellwiégz
etwa meinte, daf’® bei der harteren Bestrafung des Leugnenden
wohl auch eine Rolle spiele, dafd der Gestadndige dem Gericht
Arbeit“erspare und so das Anrecﬁiﬂauf eine milde Behandlung
habe. Ahnliches klingt bei D&I1p - seines Zeichens Richter am
OLG - an, der bemerkt, daf es sich herumgesprochen haben durf-
te, daR eine ,Schmuseverteidigung"“ einem Angeklagten auch vom
Ergebnis her wahrlich nicht zum Nachteil gereiche.

Andere Autoren sehen ebenfalls die menschliche Unmdéglichkeit,
jedwedes Aussageverhalten gleich zu werten.

Die normale Bedeutung des Schweigens gehe dahin, daf Eﬁf Ange-
klagte nichts zu seiner Verteidigung vorbringen koénne Es
miisse daher die Frage aufgeworfen werden, ob es nicht der Le-
benserfahrung entspreche, daf ein Mensch sich gegen erhobene
Vorwlrfe wehrt und nicht schweigt, mithin das Séﬁyeigen als
Zeichen des schlechten Gewissens verdachtig sei Die vom BGH
ausgesprochene rechtliche Unzuladssigkeit der nachteiligen Wer-
tung des Schweigens sei nur ein Danaergeschenk fir die Be-
schuldigten; die Tatrichter wlrden dann eben revisionssicher

69 Amtsrichter Schmidt DJZ 1906, 876

%% Hellwig Monatsschrift fiir Kriminalpsychologie und Strafrechtsreform 8
(1911-12), 616f

695 Ddlp NStZ 1998, 235f

€0¢ Wimmer NJW 1947/48 , 126, 128

607 gchmidt-Leichner NJW 1966, 189
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formulierenaﬁl Es sei dies nichts als ein Postulat, das zwar
aus voller Absicht geboren sei, sich aber an der Realitédt sto-
Be. Das natlrliche Rechtfertigungsbedlrfnis des Menschen sei
eine jahrtausendealte psychische Tatsache. Die Austbung eines
Rechts sei menschliches Handeln, und jedem Handeln seien seine
unumganglichen Folgen zudiktiert. So kdénne es dem Richter
nicht verwehrt sein, aus dem Schweigen Rickschllsse zu ziehen;
der Hinweis hierauf schranke die Aussagefrejiheit nicht ein,
sondern sei nur ein Gebot der Redlichkeit™ . Rechtstatsachlich
kénne ein Angeklagter nicht ausschlieﬁeﬁzﬂdaﬁ sein Schweigen -
ggf unbewuft - nachteilig gewertet wird*—

Der nemo-tenetur-Satz bedeute lediglich, daf® sich wegen des
Schweigens die prozessuale Lage des Angeklagten nicht ver-
schlechtern dirfe. Dies hindere den Richter aber nicht, im We-
ge der freien Beweiswlrdigung aus dem Schweigen SchlﬁssEE?uf
die verbrecherische Gesinnung des Angeklagten zu ziehen Es
begegne daher keinen Bedenken, das Gestandnis strafmildernd,
das Schweigen strafscharfend zu bewerten; im Gegenteil sei
dies kriminalpolitisch zu begritfien.

Im Rahmen der freien Beweiswlrdigung gemdfs § 261 StPO seie
daher auch nachteilige Schliisse aus dem Schweigen zuléssigﬁzl
der Richter dirfe zu dem Ergebnis kommen, daf? der Angeklagte
nicht geschwiegen hatte, wenn er sich hatte entlas kénnen.
Das Schweigerecht werde hierdurch nicht angetastet®™, denn es
sei in Eﬁf StPO nicht dﬁﬁﬁh ein Beweisverwertungsverbot abge-
sichert Gegenfurtner sieht gar eine sittliche Pflicht zur
wahrheitsgemdffen Einlassung:

w...€88 frdgt sich, ob ein solcher (leugnender) Angeklagter
sich nicht einfach einer Verletzung jeglichen Rechtsempfindens
als einer inneren, objektiven Norm schuldig macht, die
straferschwerend ins Gewicht fallen mufs“.

Der Hinweis auf die mdégliche strafmildernde Wirkung eines Ge-
sténdnéifes wird daher nicht selten als unproblematisch emp-
funden Hierin liege kein unzuldssiges Versprechen im Sinne
des § 136a StPO, da es sich bei der Strafmilderung fir ei e-
standnis um einen gesetzlich vorgesehenen Vorteil handele™—.

698 Ostermeyer NJW 1967, 915, 916

699 Ostermeyer NJW 1967, 915, 916f

610 Eisenberg (1999) Rn. 699

¢l Unger JW 1930, 713

612 gtimpfler DAR 1973, 1, 6; Ostermeyer NJW 1969, 1187

613 Kohlhaas DRiZ 1965, 294

614 Puhrmann JR 1965, 417f

615 Gegenfurtner DAR 1966, 98f

¢1¢ Engelhard ZStW 58 (1939), 335, 355 Fn. 61; Zschockelt NStZ 1991, 305,
309; Meyer-Gofiner (1995) 136a Rn. 23; KK-Boujong (1999) § 136a Rn. 33;
Pfeiffer (1995) § 136a Rn. 10

617 Joerden JuS 1993, 927, 930
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Somit kénne der Hinweis auf die etwaigen Folgen des Schweigens
auch nicht als Drohung, sondern mis als Ausdruck der rich-
terlichen Flrsorge aufgefaflt werden™——.

Andere Autoren wiederum sehen zwar ein Spannungsfeld, halten
dies jedoch im Ergebnis jedoch fir hinnehmbar. Das Dilemma der
Schlechterstellung des sich anderweitig verhaltenden Angeklag-
ten sei unvermeidlich, werde aber zu einem Gutteil kompensiert
durch ,ungleich hdhere Aussichten“ auf einen Freispruch®2
Auch wenn eine gewisse Zwangslage nicht in Abrede gestellt
werden kdénne, sei dies do hinnehmbar, sofern kein ,illegiti-
mer Druck"“ ausgelUbt werde®™ . Die Wahrheitsfindung und somit
die Gerechtigkeit wlrden hierdurch nicht beeintrachtigt™-.

Wesentlich sei die Intensitat des aus der in Aussicht gestell-
ten Strafmilderung herrithrenden Zwangs. Die Vorschrift des §
136a StPO sei hierbei eine Auslegungshilfe: die Lage misse im
Hinblick auf die Selbstbelastungsfreiheit derartig aussichts-
los sein, daf® dem Angeklagten keine andere Entscheidung als
ein Gestandni 6glich sei; das aber sei in der Praxis nicht
zu beobachten™. Realistisch betrachtet, stehe der Angeklagte
nicht so unter Druck, dafR sein Verhalten nicht mehr in seiner
Willensmacht stinde.

Ei anderen Weg zur LO&sung des Problems verfolgt Schltich-
te . Sie beleuchtet zunachst die form der italienischen
Strafprozefiordnung im Oktober 1989**, bei der konsensuale Ver-

fahrensformen mit zum Teil erheblichen Strafmilderungen als
Anreiz flr die Beschuldigten eingefihrt worden seien. Die Ent-
wicklung habe sich vom konsensualen Verfahrenstyp hin zu einem
Anspruch auf Strafmilderung verschoben. Es sei daher zu Uber-
legen, ob - adhnlich einer Schmerzensgeldtabelle oder einem
BuRgeldkatalog - eine Reaktionstabelle mit Durchschnittswerten
fir den Normalfall erstellt werden solle. Es bedirfe eines
Durchschnittsmasses, damit die von der Konsensbereitschaft
ausgehende Eﬁfafmildernde Wirkung nicht in ihr Gegenteil ver-
kehrt werde™.

618 Schorn MDR 1966, 639f

6% Jerouschek ZStW 102 (1990), 793, 819

€20 Behrendt GA 1991, 337, 354; Schmidt-Hieber FS Wassermann (1985), 995
621 gchafer (1992) Rn. 296

622 Janke (1997) S. 159

€23 gchllichter (1995) S. 205ff

624 ygl zum italienischen patteggiamento auch Sinner ZRP 1994, 478

€25 gchliichter (1995) S. 205, 224
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IITI. Zur Aufldsung des unaufldslichen Widerspruchs

Der Ansatz Schllichters ist aller Ehren wert, zielt er doch
darauf ab, die als Gerechtigkeitsproblem erkannte Ungleichbe-
handlung der unterschiedlich optierenden Beschuldigten zu auf-
zuldsen. Indes: mag auch die Schwierigkeit, die Elle zu fin-
den, an der die Straftaten und -tdter gemessen werden sollen,
noch beherrschbar sein, so bleibt doch das Dilemma der relativ
ungleichen Bestrafung ungeldst: jedes Versagen einer Strafmil-

derung stellt - zwan dufig - eine Strafscharfung flr strei-
tiges Verhandeln dar™*. Das eigentliche Problem bleibt dadurch
ungelédst.

1. Die VerhlUllung des Widerspruchs

Der gangige HinweisEzq daf? Schweigen oder Leugnen nicht straf-
scharfend, ein Gestadndnis allerdings strafmildernd berlcksich-
tigt werden dirfe, tradgt daher nicht zur Ldésung, sondern al-
lenfalls zur VernebeégFg des Problems bei. Gleiches gilt fur
die Auffassung Braf ™%, daf? ein Gestandnis eine Selbstver-
standlichkeit und damit nicht strafmildernd zu berlcksichtigen
sei, Leugnen dagegen strafscharfend wirken misse.

Der BGHEE]hat einmal den Tatgerichten empfohlen, strafschar-
fende Umstande nicht negativ zu umschreiben, sondern positiv
zu formulieren. So kénne der Gefahr entgegengewirkt werden,
dafs das Fehlen eines Strafmilderungsgrundes falschlich straf-
scharfend berltcksichtigt werde. Bezogen auf das Aussageverhal-
ten wlrde dies bedeuten, daf

- die Formulierung: ,strafschidrfend hat die Kammer berlcksich-
tigt, daR der Angeklagte kein Gestandnis abgelegt hat“ unzu-
lassig ware;

- die Formulierung: ,strafscharfend hat die Kammer beritcksich-
tigt, daf’ der Angeklagte die Tat geleugnet hat"“ hingegen zu-
ldssig ware, da der strafscharfende Umstand positiv benannt
wird.

Es liegt auf der Hand, daf® dieses Ergebnis widersinnig ist. In
der Sache bleibt es in beiden Fallen dabei, daff das Leugnen -
relativ - strafscharfend wirkt. Gleiches gilt natlrlich, wenn
noch subtiler formuliert wird, daf? ,die Kammer nicht in der
Lage war, Reue und Schuldeinsicht zugutezuhalten, da der Ange-
klagte kein Gestandnis abgelegt"“ habe; oder - perfider - ,die
Tatsache, daf der Angeklagte kein Gestandnis abgelegt, die Tat

®2¢ darauf hat bereits Frister GA 1999, 85, 88 hingewiesen

627 50 etwa LK-Hirsch (1995) § 46 Rn. 95f

628 Brafs DR 1939, 849

629 BGH Urteil vom 28. Mai 1980 - 3 StR 176/80 - NJW 1980, 2821 = DRiZ 1980,
352 = NStZ 1981, 60 mit Anmerkung Bruns NStZ 1981, 60



120

vielmehr bis zum Schluf’? geleugnet hat, wurde von der Kammer
nicht strafscharfend berlcksichtigt, da der Angeklagte hierbei
nur von seinen strafprozessualen Rechten Gebrauch gemacht
hat™.

2. Das Wesen der Aussagefreiheit

Hierin zeigt sich, dafd Formulierungen das Problem nicht aufléd-
sen kdbénnen; es bleibt dabei: der Angeklagte, vor die Wahl ge-
stellt, sieht sich einem Gestandnisdruck ausgesetzt. Die Fra-
ge, die es zu beantworten gilt, lautet daher nicht, ob ein
solcher Druck existiert, sondern ob er hinnehmbar ist. Die
Meinungsverschiedenheit ist damit grundsatzlicher Art; sie ist
reduzierbar auf die Frage: was macht Aussagefreiheit eigent-
lich aus?

a) Freiheit von rechtlichem Zwang

Einigkeit besteht im wesentlichen dartber, daf? die Freiheit

von rechtlichem Zwang ahrleis sein muf’. Die abweichende
Auffassu on Fische , Pawlik sowlie in Ansatzen auch
Stumpfle stellt eine Aussagefreiheit de lege ferenda grund-

sadtzlich in Frage und ist daher an dieser Stelle der Diskussi-
on ohne Belang. Wenn Aussagefreiheit anerkannt wird, kann
denknotwendig ein rechtlicher Zwang nicht bestehen.

b) Freiheit von korperlichem Zwang

Weiterhin ist auRRer Diskussion, daf? die Freiheit von k&érperli-
chem Zwang zum Wesen der Aussagefreiheit gehdrt. Dieses Wissen
war auch schon vor Einfihrung des Grundgesetzes Allgemeingut;
wohl nicht nur wegen der Erinnerung an die Qualen der peinli-
chen Befragung. nn sich Freisler etwa in den Beratungen der
StPO-Kommission gegen die Normierung einer Wahrheitspflicht
ausspricht, so dirfte dies weniger seinen Grund in humanitaren
Erwagungen als vielmehr in der Erkenntnis haben, dafl auch koér-
perlicher Zwang die Wahrheitsfindung nicht fdérdert.

c) Freiheit von psychischem Zwang

Heftig umstritten ist indes - wie dargestellt - die Frage, ob
der nemo-tenetur-Satz auch die Freiheit von psychischem Zwang

630 Bianca Fischer (1979) S. 93ff

©1 pawlik GA 1998, 378

32 gtiimpfler DAR 1973, 1

¢33 protokoll der 20. Sitzung der GroRen StrafprozeRkommission vom 15. Marz
1937, S. 19 ff
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gewdhrleisten soll. Hier stehen sich zwei Sichtweisen gegen-
Uber, die mit dem Begriffspaar formelle - materielle Aussage-
freiheit skizziert werden sollen. Beide Sichtweisen sind in
sich konsequent und stltzen die jeweiligen Ergebnisse.

aa) Formelle Aussagefreiheit

Geht man davon aus, dafR der nemo-tenetur-Satz allein die for-
melle Aussagefreiheit schiitzt, so beschrénkt sich diese auf
die Gewdhrleistung des prozessualen Rechts der Aussageverwei-
gerung. Aussagefreiheit bedeutet dann nicht mehr als die Abwe-
senheit von Aussagezwang.

Das - ausdriickliche oder konkludente - Angebot einer Strafmil-
derung fir den Fall eines Gestandnisses ist hiermit problemlos
zu vereinbaren. Denn durch das Inaussichtstellen verschiedener
Resultate des Verfahrens, je nach Aussageverhalten, wird die
Wahlfreiheit nicht in Frage gestellt. Nach wie vor hat der An-
geklagte die Mdglichkeit, sich formal frei zu entscheiden, wie
er sich verhalten will. Die Tatsache, daf seine Entscheidung
unter Umstanden ergebnisorientiert ausfdllt, kann an ihrer be-
grifflichen Einordnung als autonome ,Entscheidung"“ zwischen
zwel Mbglichkeiten nichts andern.

Im Ubrigen sind die Motive des Angeklagten, da hdchstpersdn-
lich, jeder Kritik von auf’en entzogen. Die Verlockung eines
Strafrabatts mag das Ergebnis in vielen Fallen determinieren;
dies besagt jedoch nur, dafl der einzelne Angeklagte sein Ver-
halten von einer Kosten-Nutzen-Abwagung abhidngig macht. Gerade
die Finalitat dieses Verhaltens belegt, daf eine echte Wahl-
freiheit gegeben ist. Ein Strafnachlaf’ kann/ muf? dann gewdhrt
werden, wenn das Gericht zu der Uberzeugung kommt, daf echte
Schuldeinsicht und Reue vorliegt. Wenn dies aber - infolge des
Schweigens - nicht festgestellt werden kann, ist auch ein
Strafnachlaf? nicht mdéglich.

Jeder Angeklagte kann sich daher frei entscheiden, ob er dem
Gericht diese fir ihn glnstige Feststellung ermdglichen will
oder nicht. Die Tatsache, daf? das Gericht auf diese Sachlage
hinweist, stellt die Wahlfreiheit nicht Frage, sondern erdff-
net sie gerade erst.

Die Situation ist durchaus vergleichbar der Drohung mit einem
rechtmdfigen Handeln: der Angeklagte mag sich subjektiv unter
Druck gesetzt fihlen. Bei nadherer Betrachtung ist es aber
nicht der Erklarende, sondern die Situation, die den Druck
austibt. Genauer: der Angeklagte selbst setzt sich unter Druck,
weil er in den GenuR des Vorteils kommen will, auf den er kei-
nen Rechtsanspruch hat. Hier wie dort kann von einer Notigung
keine Rede sein, wenn von ihm ein ,Standhalten in besonnener
Selbstbehauptung" erwartet werden kann. Das aber ist eine rei-
ne Frage der Wertung.
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Die Argumente der liberalen Gegenauffassung um Mittermaier,
Wimmer und Schiinemann sind danach samtlichst nicht stichhal-
tig:

- Aufgabe des Richters ist - gerade § 244 II StPO zeigt dies -
das Auffinden der Wahrheit; hierzu gehdrt auch gerade die
Einvernahme des Beschuldigten, der - wenn er denn der Tater
war - das ergiebigste Mittel zur Erforschung des histori-
schen Sachverhalts ist. Wenn das materielle Recht - und auch
das Strafzumessungsrecht gehdért hierzu - eine Strafmilderung
im Falle des Gestadndnisses zulaft, dann kann es der formel-
len Aussagefreiheit keinen Abbruch tun, wenn das Gericht auf
diese Rechtslage hinweist. Eine Pramisse der Schuld, mithin
eine Verletzung der Unschuldsvermutung kann darin durchaus
nicht gesehen werden: die Mdglichkeit der Strafmilderung
wird ja nur fir den - zu Beginn der Hauptverhandlung noch
gar nicht feststehenden - Fall in Aussicht gestellt, dafl das
Gericht am Ende der Hauptverhandlung von der Schuld des An-
geklagten zweifelsfrei Uberzeugt ist. Sowenig dem einen glt-
liche Einigung gemaf® § 279 ZPO anregenden Zivilrichter un-
terstellt werden kann, er habe mit seinem Vergleichsvor-
schlag bereits ein irreversibles Vor-Urteil gefallt, so we-
nig kann dies in den rechtlichen Hinweis des Strafrichters
hineingedeutelt werden.

- Ein hieraus resultierender Gestadndnisdruck ist dann zwar ge-
geben, aber nicht unzuladssig. Im Gegenteil: die Anerkennung
des Einzelnen als freies, autonomes Wesen gebietet es, ihm
die Entscheidung lUber das FUr und Wider seines Aussagever-
haltens mit allen Konsequenzen allein zu Uberlassen.

- Aus diesem Grunde kann dann auch nicht davon gesprochen
werden, daf? der Hinweis auf die mdgliche Strafmilderung ge-
gen § 136 StPO oder gar § 136a StPO verstdfRt: die Aussage-
freiheit wird nicht verletzt, der in Aussicht gestellte Vor-
teil ist rechtlich zuléssig.

bb) Materielle Aussagefreiheit

Mit Fug und Recht kann man sich auch auf den entgegengesetzten
Standpunkt stellen:

Von einer echten Entscheidungsfreiheit kann jedenfalls dann
keine Rede mehr sein, wenn das drohende Ubel von derart exi-
stentieller Bedeutung wie eine Freiheitsstrafe ist. Ein rein
formelles Verstandnis der Aussagefreiheit leugnet in beinah
zynischer Weise, daff Menschen sich nur dann wirklich frei zwi-
schen zwei oder mehr Mdglichkeiten entscheiden kénnen, wenn
die Konsequenzen wenigstens anndhernd gleich sind. Gerade der
Vergleich mit der Drohung mit einem rechtmafigen Handeln
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zeigt, dafl die_Sjituationen nicht vergleichbar sind. Wenn die
Rechtsprechunin diesen Fallen - Konnexitdt zwischen der in
Aussicht gestellten Situationsverschlechterung und dem er-
strebten Erfolg vorausgesetzt - eine tatbestandliche No&étigung
verneint, dann hat dies seinen Grund darin, dal sich zwei
Freiheitsbereiche tangieren: der potentiell Unterlassende ist
nicht zum Handeln verpflichtet; er Ubt letztlich nur sein ei-
genes Freiheitsrecht aus, wenn er unterlaft. Sein Gegeniber
wird daher in seiner Freiheit nicht eingeschrankt; im schlimm-
sten Fall hat er nicht mehr, aber auch nicht weniger als vor-
her. Im Gegenteil: da neben dem Unterlassen auch ein Tun in
Aussicht gestellt wird, welches fir das ,Opfer“ positive Aus-
wirkungen hatte, wird letztlich die Handlungsfreiheit um eine
zusatzliche Option erweitert.

Die AnklUndigung eines Strafnachlasses durch das Gericht ist
damit nicht vergleichbar. Denn das Unterlassen ware nicht
rechtmaRig. Jeder Angeklagte hat einen Anspruch darauf, daf
seine Aussagefreiheit gewdhrleistet wird. Eine Differenz in
der Strafzumessung wirde jedoch bedeuten, dafd er sein Recht
unter Umstanden mit Jahren seines Lebens erkaufen muf3. Hier
kann von Freiheit nicht mehr gesprochen werden. Auch der -
einfache - Gesetzgeber geht von einem materiellen Freiheitsbe-
griff aus, wie sich in der bloflen Existenz der §§ 240, 253
StGB zeigt. Diese Vorschriften dienen dem Schutz der Willens-
freiheit. Jedes Opfer einer NO6tigung oder Erpressung hat die
,Freiheit", sich flir das angedrohte Ubel zu entscheiden.
Gleichwohl geht der Gesetzgeber davon aus, dafs die Willens-
freiheit verletzt ist, wenn sich das Opfer daflir entscheidet,
sich erschieffen zu lassen, anstatt die Kombination des T ors
zu verraten. Gleiches mufs im Prozefl gelten: schon Kohle hat
1907 gesehen, daR - streng genommen - das Inaussichtstellen
einer geringeren Strafe flr den Fall des Gestdndnisses als Er-
pressung bewertet werden muif.

Daraus ergibt sich, daf der Freiheitsbegriff materiell zu ver-
stehen ist. Von einer echten Aussagefreiheit kann nur dann ge-
sprochen werden, wenn jedes denkbare Aussageverhalten jeden-
falls anndhernd gleiche Konsegquenzen hat. Nur in diesem Fall
wird ein psychischer Druck vermieden, der die Aussagefreiheit
zur inhaltslosen HUlle degenerieren liefe.

Ein Gestandnisbonus greift demnach in den Schutzbereich der
Aussagefreiheit ein. Diese Freiheit wird umso starker ver-
letzt, je grdRBer der in Aussicht gestellte Strafnachlafl ist.

Die Argumente der Vertreter einer formellen Sichtweise greifen
danach zu kurz:

6% ygl die Nachweise bei Tréndle/ Fischer (1999), § 240 Rn. 18 sowie bei
Lackner/ Kihl (1997), § 240 Rn. 14
63> Kohler GA 54 (1907), 16, 18
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- Der Hinweis auf die - angeblich - menschliche Unmdglichkeit
kann nicht verfangen, da Strafzumessungsgesichtspunkte
rechtlich und nicht tatsachlich vorgegeben werden. Wenn
Schweigen oder Reden in strafzumessungsrechtlicher Sicht un-
bedeutend zu sein hat, so muf? sich auch der Richter daran
halten; gelingt ihm das nicht, so wird der Rechtsbruch nicht
durch sein Unvermdgen legalisiert.

- Gleiches gilt fir die freie Beweiswlrdigung: diese ist nur
insofern frei, als nicht gesetzliche Wertungen entgegenste-
hen. Das aber ist gerade der Fall; nemo tenetur verbietet,
das Schweigen - wie auch immer - nachteilig zu berltcksichti-
gen.

- Daher liegt auch ein Verstofs gegen §§ 136, 136a StPO; genau-
er: das dahinter liegende Prinzip der Aussagefreiheit vor.
Beide Normen sind lediglich einfach-gesetzliche Auspragungen
des nemo-tenetur-Prinzips, welches stets dann verletzt ist,
wenn der Beschuldigte nicht frei Uber sein Aussageverhalten
entscheiden kann.

Es zeigt sich, daff ohne weiteres in beide Richtungen argumen-
tiert werden - ein Ph&nomen, das in der Rechtswissenschaft
nicht unbekannt ist. Der erste Senat des BGH hat dies bei-
spielhaft vorgeflihrt in seiner Rechtsprechung zur rechtlichen
Zulassigkeit des Lugendetektors; die dort angefihrten Argumen-
te kdénnen auch flr die vorliegende Diskussion fruchtbar ge-
macht werden.

cc) Die Lehren aus dem LUgendetektor

Urspringlich, im Jahre 1954, sah der SenatEZJin der Verwendung
des LlUgendetektors einen Verstofs sowohl gegen Art. 1 I GG als
auch § 136a StPO; und zwar auch dann, wenn der Angeklagte zu-
stimme. Der Blick in die Seele des Menschen und seine unbewuf3-
ten Regungen verletze die Freiheit der Willensentschliefung
und den lebensnotwendigen, unverzichtbaren seelischen Eigen-
raum, der auch im Strafverfahren unangetastet bleiben mlisse.

Die Kehrtwende erfolgte im Jahre 1998. Der SenatEE]distanzier—
te sich ausdricklich von seiner alten Entscheidung. Die Wirde
des Menschen schlieffe auch die Freiheit ein, Uber sich selbst
zu verfligen. Versage man hingegen dem Beschuldigten die - po-
tentiell entlastende - BeweisfUhrung mittels des LUgendetek-
tors, so bedeute dies einen nicht gerechtfertigten, seinem

636 BGH, Urteil vom 16. Februar 1954 - 1 StR 1954 - BGHSt 5, 332 = NJW 1954,
649

€37 BGH, Urteile vom 17. Dezember 1998 - 1 StR 156/98 - NJW 1999, 657 = StV
1999, 74, und 1 StR 258/98 - NJW 3/99, S. XIV; zustimmend: Hamm NJW 1999,
922
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Willen und seinen Interessen zuwiderlaufenden ,Schutz“. Ein
unzuldssiger Zwang sei nicht zu erkennen.

Das Ergebnis hangt auch hier davon ab, welches Freiheitsver-
standnis, letztlich: welches Menschenbild zugrundegelegt wird.
In der seit Jahrzehnten geflhrten Diskussion um den Lugende-
tektor kann dies wie unter einem Brennglas beobachtet werden,
wird doch unter Umstanden die Freiheit zu Tode geschitzt, wenn
der vom Beschuldigten als letztes Mittel zum Beweise seiner
Unschuld angebotene Test zurickgewiesen wird.

Eine starke Meinung in der Literatur will den Test selbst
dann nicht zulassen, wenn er vom Beschuldigten angeboten wird.
Auch in diesem Falle wlrde die Menschenwlirde berthrt, durch
die Erforschung des Innersten ein Mindestmaf an sittlicher
Freégfit der Persdnlichkeit im Strafprozefs auBer Acht gelas-

sen>*. Entziehe er sich dem Test, so bedeute das nur allzu
leicht ein Indiz fUr seine Sc d, hierdurch werde die Aussa-
gefreiheit im Kern angetastet™ . Eine Weigerung des Beschul-

digten wirde beim Richter - mdéglicherweise auch nur unbewuft -
die Frage nach dem Grund der Weigerung aufwerfen; dies kbnne
in Zweifelsfadllen der ausschla bende Punkt in der Uberzeu-
gungsbildung des Richters sein™ . Hierdurch entstinde ein mit-
telbarer Druck, sich dem Test zu unterziehen; das aber sei mit
einem an Freiheitsrechten orientierten Strafverfahren unver-
einbarti Bei einer generellen Zulassung des Tests wurde kunf-
tig je Verweigerung desselben im Einzelfall prajudizierend
wirken®*=; der daraus rﬁifltierende Zwang zur Einwilligung sei
snNahezu unvermeidlich® Entsprechend § 136a I StPO sei daher
der Test a im Falle der Einwilligung nicht als Beweismittel
zuzulassen . Radbruch gar hat den LUgendetektorentest als
+RlUckfall in den Inquisitionsprozef®*, als Verrat am rechts-
staatlichen Prozef3denken bezeichnetEE

Die Beflrworter des Tests ,angefihrt von Undeutsch™, verwei-
sen darauf, daf® Art. 1 I GG nicht der Einschrankung, sondern
dem Schutz der Freiheit, Uber sich selbst zu verflgen, diene.
Als Einwilligungsschranke koénne diese Norm daher nicht in Be-

®*% Wirtenberger JZ 1951, 772, 774

3% peters ZStW 87 (1975), 663, 676

640 yolckart R & P 1988, 138, 141

¢4l yolckart R & P 1988, 138, 142; ebenso Eisenberg (1999) Rn. 699; Griinwald
(1993) S. 73; Rief JA 1980, 293

€42 Delvo (1981) S. 213

€43 RieR GA 1984, 140f

644 pfeiffer (1995) § 136a Rn. 11; Meyer-GoRner (1995) § 136a Rn. 24; KK-
Boujong (1999) § 136a Rn. 34; SK-Rogall (1997) § 136a Rn. 76

€45 Radbruch (1998) S. 275

¢4 Undeutsch ZStW 87 (1975), 650; Kriminalistik 1977, 193; MschKrim 1979,
228; FamRZ 1996, 329
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bzl

tracht kommen®™-. Eine Freiwilligkeit der Einwilligung sei
durchaus zu bejahen, vergleichbar mit §§ 56c III StGB, 148 II
StPO oder § 3 II KastrationsG: der Betroffene wahle jeweils
das geringere Ubel, um legitimen staatli n Zwang ~“zu mildern
oder fir die Zukunft ganz auszuschliefen™*. Da es den Gerich-
ten untersagt sei, die Verweigerung des Tests nachteilig zu
berﬁckééfhtigen, kénne ein psychischer Druck auch nicht ent-
stehen Die Kunst der Bewertung der Aufzeichnungen sei in
die Na&he der Graphologie zu rlcken; auch dort komme niemand
auf die Idee, freiwiléi? angebotene Aufzeichnungen als unver-
wertbar zu betrachten Die Verweigerung eines Entlastungsbe-
weises mit der Folge, dafi unter U anden ein Unschuldiger ins
Gefangnis mlsse, sei eine absurde™ -, widersinnig nd nicht zu
rechtfertigende Interpretation der Menschenwlrde®**. Ein etwai-
ger mittelbarer Zwang kdénne nicht ohne weiteres zur Unzuldas-
sigkeit flUhren, da der freiwillig angebotene Test dem in Art.
2 II 2 GG geschltzten Interesse des Einzelnen an persdnlicher
Freiheit diene, dieses Interesse aber ebenso zu berltcksichti-
gen sei wie die mittelb gefahrdeten Interessen anderer,
kiinftiger Beschuldigte .

Das Dilemma liegt mithin darin, ob man dem Beschuldigten ge-

statten darf oder sogar mufl, seine Seele zu verkaufen, um den
Hals zu retten. Diese Frage kann nicht auf den Lﬁgendetiéif—
rentest beschrankt bleiben, sondern mufz - worauf Friste zZu

Recht hinweist - umfassender gestellt werden: gehdrt es zu den
Grundlagen eines fairen Verfahrens, dem Beschuldigten die Mdg-
lichkeit zu geben, seine Unschuld nétigenfalls durch eine ,un-
freie“ Aussage zu beweisen?

Die Gewahrung einer Dispositionsbefugnis erzeuge einen indi-
rekten Druck, wvon dieser Befugnis auch Gebrauch zu machen;
auch ein Verwertungsverbot kénne diesen Druck nicht wirklich
mindern, da der Vorgang der Uberzeugungsbildun uch fur den
Richter selbst nur begrenzt kontrollierbar sei®™=* Im Ergebnis
sei die Dispositionsbefugnis zu versagen: die Abwagung zwi-
schen dem Risiko der Verurteilung Unschuldiger - das die StPO
an anderer Stelle auch in Kauf nehme, wenn sie die Beweisauf-
nahme nicht auf alle denkbaren Beweismittel erstrecke - einer-
seits und dem Schutz der Aussagefreiheit andererseits mlsse

141f
143f; ebenso Prittwitz MDR 1982, 886, 888 und

%47 L,othar Schneider (1991)
%48 T othar Schneider (1991)
Amelung NStz 1982, 38

649 Klimke NStZ 1981, 433f; Scherer StraFo 1998, 16f; Undeutsch ZStW 87
(1975), 650, 657

€50 Steinke MDR 1987, 535, 537

€51 Schwabe NJW 1982, 367

652 gchiinemann Kriminalistik 1990, 131; Schwabe NJW 1979, 576, 578; Scherer
StraFo 1998, 16f; Berning MschrKrim 76 (1993), 242, 253

¢ Amelung NStZ 1982, 38f

€54 Frister ZStW 106 (1994), 303, 324

€55 Frister aaO0 S. 325

S.
S.
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zugunsten der letzteren ausfallen. Das Risiko einer Fehlverur-
teilung sei nicht allzu hoch einzuschdtzen; der ,indirekte®
Druck auf den Beschuldigten indes sei sehr wirksam. Die Inter-
aktionsbedingungen im Strafprozefs hatten zur Folge, daf® die
Einrdaumung einer Dispositionsbefugnis Uber die Aussagefreiheit
einen erheblicheﬁgfruck erzeuge, von dieser Befugnis auch Ge-
brauch zu machen™.

Frister hat Recht, jedoch nur dann, wenn von einem materiellen
Verstandnis der Aussagefreiheit ausgegangen wird. Denn rein
formal hatte - auch bei genereller Zulassung des Tests - der
Beschuldigte nach wie vor die freie Wahl, den Test anzubieten
oder ein solches Angebot zu unterlassen.

Die Alternativen, vor die der Beschuldigte gestellt wird, sind
durchaus vergleichbar; nicht umsonst zieht Radbruch die Paral-
lele zum Inquisitionsprozefd. Dem Beschuldigten wird die Mdg-
lichkeit eingerdumt, Uber seine Aussagefreiheit zu verflgen,
um einen Freispruch (LUgendetektor) bzw. eine mildere Strafe
(Gestandnis) zu erlangen. Die Existenz dieser Dispositionsbe-
fugnis hat unweigerlich zur Folge, daf3 ein - und sei es auch
nur subjektiv empfundener - psychischer Druck auf dem Ange-
klagten lastet, von der Aussagefreiheit in der intendierten
Weise Gebrauch zu machen.

Dieser Druck kann dadurch von seinen Schultern genommen wer-
den, daf? ihm die Dispositionsbefugnis genommen wird. Darin
liegt der besondere Wert der Form im Strafprozefl; erst das
formalisierte Prozefdrecht dhrleistet die individuellen
Grund- und Freiheitsrechte®*~ Allerdings bedeutet das auch,
da® der Beschuldigte auf eine paternalistische Weise in seiner
Freiheit beschrankt wird, um ihn vor sich selbst zu schitzen.

Hier - LUgendetektor - wie dort - Gestadndnisbonus - fokussiert
sich die Frage nach der Zulassigkeit also auf das zugrundege-
legte Freiheitsverstandnis.

Als Lehre kann aus der Diskussion um den Liugendetektor die Er-
kenntnis gezogen werden, daf? angesichts der strukturell schwa-
cheren Position des Beschuldigten im Strafverfahren die Ein-
raumung einer Wahlfreiheit faktisch gleichbedeutend ist mit
einem psychischen Zwang, diese nur in einer ganz bestimmten
Richtung zu nutzen. Von der eingerdumten Freiheit bleibt dann
nur eine formale, leere HUlle. Gleiches muf’ dann aber auch in
der Frage des Gestandnisbonus gelten. Eine Aussagefreiheit,
die sich in der Mbglichkeit erschépft, dem unter Umstanden
massiven seelischen Druck auch widerstehen zu kdénnen, ggf un-

656 Frister aaO S. 330

637 auf die Gewdhrleistung der Subjektstellung durch Verfahrensprinzipien
weist Frister ZStW 106 (1994), 303, 328 hin; ebenso Volckart R & P 1988,
138, 143
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ter Inkaufnahme einer hdrteren Strafe, ist Freiheit im Sinne
eines Manchester-Liberalismus und als solche abzulehnen.

Aus diesem Grunde ist festzuhalten, daf® das nemo-tenetur-
Prinzip auch die Freiheit von psychischem Zwang enthalt. Ein
Gestandnisbonus ist hiermit nicht vereinbar.

Es bleibt die Frage, wie sich diese Erkenntnis in der Strafzu-
messung auswirken muf3. In der Frage des LUgendetektors liegt
die Losung des Problems darin, dafd dem Beschuldigten die Dis-
positionsbefugnis entzogen wird. Ubertragen auf den Gestand-
nisbonus wlrde dies bedeuten, daf dem Beschuldigten nicht mehr
gestattet wird, ein Gestandnis abzulegen.

Zwar ware es Uberlegenswert, dem Angeklagten jede Befugnis zu
entziehen, sich flr schuldig zu erklaren; im historischen Eng-
land, nach Revolution von 1688, war dies zeitweilig gel-
tendes Recht™* Hierdurch wirde zweifellos jeder Gestandnis-
druck entfallen. Doch wirde man damit gleichzeitig dem Ange-
klagten jede Mdoglichkeit nehmen, sich redend zu verteidigen -
unvereinbar mit dem Grundsatz des rechtlichen Gehdrs gemafd
Art. 103 I GG. Eine partielle Einlassungsfreiheit, die nur
leugnenden Vortrag zuliefle, ware schon deshalb nicht durch-
fihrbar, weil es jedem Menschen auch erlaubt sein muf3, mit dem
Eingestandnis der Tat auch entlastende Umstande vorzutragen.

Das ist in der Frage des Schweigens oder Gestehens, wie darge-
legt, nicht machbar; dem Angeklagten darf die Mdglichkeit,
sich zur Sache einzulassen, nicht genommen werden. Die einzig
verbleibende Md&glichkeit, den psychischen Druck zu vermindern
und also inhaltliche Aussagefreiheit herzustellen, besteht
dann darin, den in Aussicht gestellten Vorteil zu eliminieren;
konkret: das Gestdndnis nicht mehr zu belohnen. Dies wird im
einzelnen noch an anderer Stelle zu untersuchen sein.

d) Freiheit wvon Tauschung

Die weitere, sicherlich ebenso wichtige Frage, ob das nemo-
tenetur-Prinzip nicht nur die Freiheit von Zwang, sondern auch
die Freiheit von Tauschung gebietet, soll hier nur kurz ange-
rissen, nicht aber entschieden werden. Denn fUr die Bewertung
und rechtliche Behandlung des Gestadndnisbonus ist dies ohne
Belang. Gleichwohl soll die Kontroverse nicht unerwahnt blei-
ben, zeigt doch auch sie, daf alle streitigen Fragen um die
Reichweite der Aussagefreiheit ihren tieferen Grund in dem
dargelegten unterschiedlichen Freiheitsverstandnis haben.

®% vgl Dérr (1984) S. 32
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Der Grof3e Se des BGH hat in seiner Grundsatzentscheidung
zur Horfalle®®* die Reichweite der Aussagefreiheit restriktiv
definiert. Der nemo-tenetur-Grundsatz schiitze nur die Freiheit
von Zwang, nicht die Freiheit von Irrtum; eine Verletzung der
Selbstbezichtigungsfreiheit liege daher nicht vor. Bei werten-
der Betrachtung allerdings kénne die Heimlichkeit der Ausfor-
schung einem Verstof? gegen den nemo-tenetur-Grundsatz nahekom-
men.

Die Kritik an diesem Beschlufd bezog _gich nicht nur auf die Wi-
dersprichlichkeit seiner Begrlindung>. Der wesentliche Einwand
besteht darin, daf von einer Freiheit, autonom Uber das eigene
Aussageverhalten gegentber den Ermittlungsbehdrden zu ent-
scheiden nichts bleibt, wenn der Beschuldigte systematisgﬁh
Uber den Zweck der arrangierten Befragung getduscht wird>>-
Die Belehrungsvorschriften - deren Verletzung ansonsten ein
Verwertungsverbot nach sich zieht - wlrden so ad absurdum ge-
fahrt.

Auch hierin, insbesondere in der dem Vorlageﬁgfchluﬁﬁa]zugrun—
delie den Kontroverse zwischen dem funften und dem ersten
Senat zeigt sich ein grundsdtzlich unterschiedliches Frei-
heitsverstandnis. Von einem Zwang zur Selbstbezichtigung kann
bei einer erschlichenen Aussage keine Rede sein; stellt man
indes - wie der fuinfte Senat - auf die effektive Méglichkeit
de Durchsetzung von Beschuldigtenrechten ab, so liegt in der
Ho6rfalle durchaus eine eklatante Verletzung des nemo-tenetur-
Prinzips. Denn eine abstrakte Kenntnis der Aussagefreiheit ist
wertlos, wenn der Betroffene nicht weifl, dafl er im Begri

ist, eine strafprozessual relevante ,Aussage" zu machen=*>.

Die Kontroverse setzt sich fort in der Diskussion um die
Reichweite s Rechts auf Konsultation eines Anwalts. Wahrend
der vi e, vor allem aber der fUnfte Senat (im ,St. Pauli-
Fall“) die Mdglichkeit einer effektiven Betdtigung des

659 BGH, BeschluR vom 13. Mai 1996 - GSSt 1/96 - BGHSt 42, 139 = NJW 1996,
2940 = NStZ 1996, 502 = StV 1996, 465, differenzierend, im Ergebnis aber
eher kritisch RieR, NStZ 1996, 505 sowie WeRlau ZStW 110 (1998), 1; ableh-
nend ebenfalls Bernsmann StV 1997, 116, Roxin NStZ 1997, 18, Derksen JR
1997, 167, Renzikowski JZ 1997, 710, zustimmend hingegen Kudlich JuS 1997,
696
660 guf den methodischen Bruch in der Begriindung weist Rief3 NStZ 1996, 505
hin

€61 Bersmann StV 1997, 116, 118; Derksen JR 1997, 167f; mit &hnlicher Be-
grindung Roxin NStZ 1997, 18

€62 BGH, BeschluR vom 20. Dezember 1995 - 5 StR 680/94 - NStZ 1996, 200

€63 BGH, BeschlufR vom 22. Marz 1995 - 5 StR 680/94 - NStZ 1995, 410

€64 BGH, BeschluR vom 08. Juni 1995 - 1 ARs 10/95 - NStZ 1995, 557

665 g0 auch Wollweber NStZ 1998, 311

666 BGH, Urteil vom 29. Oktober 1992 - 4 StR 126/92 - BGHSt 38, 372 = JR
1993, 332 = JZ 1993, 425

€67 BGH, Urteil vom 12. Januar 1996 - 5 StR 756/94 - BGHSt 42, 15 = NJW
1996, 1547 = NStZ 1996, 291 = StV 1996, 187 = MDR 1996, 623 = JZ 1997, 364
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strafprozessualen Rechts betonen, stellt der erste Senatl—

lein auf die formale Entscheidungsmdglichkeit ab; Ventzke®®?
hebt zu Recht hervor, daf® hier ein anderes Verstandnis blrger-
licher Freiheitsrechte zugrundeliegt.

Zweiter Abschnitt: Die Beeintrachtigung der Wahrheitsfindung

Die Suche nach materieller Wahrheit, zu der § 244 II StPO die
Gerichte verpflichtet, ist stets Suche nach einer historischen
Wahrheit, die vollstandig nicht reproduziert werden kann. Das
Ziel einer jeden Beweisaufnahme kann daher nur sein, eine pro-
zessuale Wahrheit zu finden, die der historischen Wahrheit
mdglichst nahe kommt. gelingt nicht immer, die Folge sind
zahlreiche Fehlurteile®™™ ™ ,Das hdngt mit der Uberlastung der
Berufsrichter und ihrer geringen Bezahlung in Deutschland und
anderen Ldndern zusammen. In den Vereinigten Staaten hat man
erkannt, dafs man das Richteramt durch hohe Bezahlung filir befd-
higte Juristen anziehend machen mufs und den Richter nicht
Uberfordern darf. Ein Amtsrichter, der an einem Sitzungstage
acht bis zehn Fdlle und mehr abzuurteilen hat, teils allein,
teils mit Schéffen, ist dem Irrtum natirlich in ganz anderem
MaBe ausgesetzt als einer der Richterkdénige in England und
Amerika, der auf jeden Fall gentligend Zeit verwenden kann“.

Diesen klugen Worten Hirschberg ist eigentlich nichts mehr
hinzuzuflgen. Da indes seine Forderung de lege ferenda seit
vierzig Jahren in den Fluren der Finanzministerien ungehdrt
verhallt, muf? einstweilen mit den vorhandenen sachlichen und
personellen Mitteln versucht werden, die Wahrheit zu finden;
mégen diese auch noch so unzulanglich sein.

Umso wichtiger ist die Qualitadt der zur Verfligung stehenden
Beweismittel. Der Angeklagte selbst ware als Tatnadchster die
ergiebigste Quelle; vorausgesetzt, er hat die Tat auch wirk-
lich begangen. Seinem Bekunden kommt daher erhdhte Bedeutung
zU; ein Gestdndnis ist jedoch nur dann von Wert, wenn es auch
der Wahrheit entspricht.

I. Pathologisches
Verurteilung und Bestrafung sind ,unlustvoll rfahrungen"“, um
einen psychoanalytischen Begriff zu benutzen™™} der normale

Mensch sucht sie zu vermeiden. Gleichwohl sind pathologische

668 BGH, Urteil vom 21. Mai 1996 - 1 StR 154/95 - BGHSt 42, 170 = NStZ 1996,
452 = StV 1996, 409 = JZ 1997, 367

69 Ventzke StV 1996, 524f; Ahnlich auch Herrmann NStZ 1997, 209 und Roxin
Jz 1997, 343

670 quf die Gefahr falscher Gestdndnisse - aus den unterschiedlichsten Grin-
den - weisen unter anderem Weigend JZ 1990, 774, 780, Degener GA 1992, 443,
467, Dauner FS Stutte (1979) S. 3 sowie Stamp (1998) S. 119f hin

®7! Hirschberg (1960) S. 15

672 giehe dazu Alexander/ Staub (1928) S. 384
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Selezichtigungen nicht seltenEl. Margulies HaymannE,I
Marxel sowie Henschel®Z belegen durch Fallbeispiele aus dem
Anfang des Jahrhunderts eindrucksvoll, daf’ Selbstanklagen auf
paranoider Wahnbildung, Hysterie oder anderen psychopathologi-
schen Ursachen beruhen kann. Dies belegt, daf jedes Gestandnis
auf seinen Wahrheitsgehalt Uberprift werden muf’, ist im Ubri-
gen flr die vorliegende Untersuchung ohne Belang. Diesem
Aspekt soll daher nicht weiter nachgegangen werden.

II. Der ruinierte Beweiswert

Menschliches Verhalten ist Ublicherweise final, also auf einen
bestimmten Zweck gerichtet. Mithin verfolgt auch der gestandi-
ge Angeklagte mit seinem Eingestandnis der Tat ein Ziel. Si-
cherlich will er auf entlastende Umstdnde hinweisen. Gleich-
zeitig will er sich die Strafmilderung verdienen; gerade hier-
in mag eine korrumpierende Gefahr liegen.

Bereits FeuerbachEZ]weist auf die Gefah ines falschen Ge-
stadndnisses hin, ebenso wie Mittermaie , der Art. 5, 20 und
56 der C.C.C. in Bezug nimmt: das Gestandnis misse als vollig
freies Erzeugnis des Willens erscheinen; daher raube ihm jeder
Zwang, jede Drohung die Beweiskraft. Man wisse dann nadmlich
nicht, ob das Bekenntnis nicht nur aus Furcht vor dem Ubel ab-
gelegt worden sei.

Insbesondere die Angst vor einer Inhaftierung bzw. die Hoff-
nung auf Haﬁiyerschonung kénne Ursache eines falschen Gestand-
nisses sein Die drohende Untersuchungshaft erzeuge einen
wesentlichen Gestdndnisdruck; Haftentscheidungen, die vom Aus-
sageverhalten abhangen, zeigten foltertypische Wirkungen em
Beschuldigten wlirden psychische Daumenschrauben angelegt™—.
Dies verleite zu falschen Bekenntnissen, die der Verdachtige
ablege, um sich befreien; ein so erlangtes Gestédndnis sei
daher ohne Wert Auch nach erlassenem Haftbefehl setze sich
diese Wirkung fort; Untersuchungshaft sei immer auch ein Stlck

673> Dreher FS Bockelmann (1979) S. 49, ebenso Peters StV 1987, 375; Rogall
NStz 1989, 288 ist gar der Auffassung, daf’ ein Erfahrungssatz, wonach ein
unschuldig Beschuldigter die Tat stets oder auch nur in der Regel bestrei-
te, nicht aufgestellt werden kénne

¢7* Margulies Archiv flr Kriminalanthropologie und Kriminalistik 20 (1900),
91
¢7> Haymann (1911)
67¢ Marx Monatsschrift fir Kriminalpsychologie und Strafrechtsreform 1913,
540

¢77 Henschel Archiv flr Kriminalanthropologie und Kriminalistik 56/57
(1914), 10, 15f

678 paul Johann Anselm Feuerbach (1813) S. 42

67 Carl Joseph Anton Mittermaier (1845/1996) VI. Abtheilung § 161 S. 350f
%% Schlothauer StV 1981, 39f; Beneke (1990) S. 46f, 123

°®1 Stern StV 1990, 563

82 Amschl Archiv fiir Kriminalanthropologie und Kriminalistik 45 (1925), 81,
85
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BeugehaftE£1 Hierzu paflt der aus Gerichtskantinen bekannte
Spruch von der U-Haft, die Rechtskraft schafft.

Eine recht plastische Schilderung der Bedrangnis, die zu einem
falschen Gestdndnis fuhrt, findet sich bei Henschel™

«Von allen Seiten dringt der Verdacht auf den Beschuldigten
ein. Aus den inquisitorischen Verhdren, aus den einzelnen Be-
merkungen der Beamten, aus den Aufforderungen zum Gestdndnisse
und dgl. muB der Angeklagte die Uberzeugung gewinnen, daf man
ihn allgemein flir schuldig hdlt und dafl gegeniliber dem sich an-
hdufenden Belastungsmaterial ein Bestreiten der Schuld doch
aussichtslos ist. Dieser Zustand wird fiir den - vielleicht von
Natur willensschwachen - Angeklagten allmédhlich unertrdglich.
In seiner seelischen Depression ist er bereits so weit ge-
langt, dafi er schliefSlich nur e 1 nen Wunsch hat: er
will seine Ruhe haben und vor allem die Qudlerel des endlosen
Inquirierens los werden. So entsteht in ihm - zundchst viel-
leicht nur rein instinktiv - der Gedanke, durch ein falsches
Gestdndnis aus dem ganzen Dilemma herauszukommen. Dann leuch-
ten ihm allmdhlich die praktischen Vorteile dieser Idee ein:
Er rechnet damit, auf solche Weise die drohende Verhaftung ab-
zuwenden, resp. die bereits bestehende Untersuchungshaft zu
beendigen oder doch wenigstens abzuklrzen. Im Hintergrunde
schlummert wohl auch die Hoffnung, dafs trotz aller Belastungs-
momente, ja auch trotz einer falschen Selbstbeschuldigung die
Wahrheit schlieflich doch an den Tag kommen mufs. Und das Re-
sultat dieser Empfindungen und Erwdgungen ist die Ablegung ei-
nes unwahren Gestdndnisses"“.

Richter kénnen sich, worauf DahsEE]aus Sicht des Verteidigers
hinweist, die Mdglichkeit eines bewuflt abgelegten falschen Ge-
standnisses schwer vorstellen. Tatsdchlich aber komme es in
der Praxis nicht selten vor, daf® Mandanten behaupteten, un-
schuldig zu sein, gleichzeitig aber erklarten, zur Vermeidung
eines hdbéheren Bestrafungsrisikos das erwartete Gestandnis ab-
legen zu wollen. Falsche Gestandnisse seien daher haufiger,
als gﬁTeinhin angenommen werde; der Verteidiger misse kritisch
sein™*.

In deutlichem Gegensatz hierzu stehen allerdings die Thesen,
die die Bundesrechtsanwaltskammer in Bezug auf strafprozessua-
le Absprachen herausgegeben hat. In These 41 heifdt es&ﬂ.

€83 Ackermann MschrKrim 1957 (40), 129, 133

8 Henschel Archiv f{ir Kriminalanthropologie und Kriminalistik 56/57
(1914), 10, 32

€85 Dahs NStZ 1988, 153, 156

€8 Dahs (1999) Rn. 311

€87 zitiert nach Fezer StV 1995, 263, 265 Fn. 35
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+~Auch im Rahmen einer Verfahrensabsprache darf der Verteidiger
nicht an der Verurteilung eines Unschuldigen mitwirken. Des-
halb hat der Verteidiger insbesondere auch darauf zu achten,
dal ein Gestdndnis, das der Mandant im Rahmen einer Verfah-
rensabsprache abzulegen bereit ist, von diesem verantwortet
wird“.

Fezer schlief3t daraus zu Recht, daf? der Verteidiger - nach
Auffassung der Bundesrechtsanwaltskammer - nicht unbedingt
darauf zu achten habe, daf tdndnis der Wahrheit entspre-
che. Die Ansicht Schltlichter , dall die Gefahr falscher Ge-
stdndnisse durch anwaltliche Beratung und richterliche Anho-
rung vermieden werde, erscheint daher als zu optimistisch. Sie
meint, das Gericht kénne im Falle des Gestandnisses von weite-
ren Beweiserhebungen regelmdfiig absehen; etwas anderes gelte
nur, wenn ein ,schlankes" Gestdndnis abgelegt oder gar nur die
Aktenlage anerkannt werde. In diesem Falle verstiefde die -
prifte Ubernahme gegen die gerichtliche Aufklarungspflicht®®*
Eine derartige Sichtweise verkennt die Realitdten des Ge-
richtssaals, von der Anklagebank aus betrachtet.

Es kommt nicht einmal darauf an, wie schlecht die Sache wirk-
lich steht. Auferhalb (oft nicht einmal innerhalb) des Bera-
tungszimmers vermag dies niemand realistisch einzuschéatzen.
Erst recht in eigener Sache ist ein klares und objektives Ur-
teil nicht méglich, wie Ackerman 90 richtig feststellt. Wenn
der Angeklagte daher seine Lage als hoffnungslos einschatze,
kénne ihn der Selbsterhaltungstrieb dazu bringen, (nur noch)

auf eine mildere S fe zu hoffen und deshalb ein falsches Ge-
stdndnis abzulegen®—. dies gelte umso mehr, wenn der Richter
durch das Hindradngen auf ein Gestdndnis den Eindruck erweckt
habe, daf3 fir ihn die Schuld schon fe tehe®™ Angesichts ei-
ner Freispruchsquote von drei Prozent kénne es daher unter
Umstanden Ergebnis einer ganz rational durchgefiihrten Kosten-
Nutzen-Analyse sein, sich schuldig zu bekennen*=. Der Beweis-

wert eines Gestandnisses sinke daher in dem MaBe, in dem es
nicht @if freier Entscheidung, sondern auf psychischem Zwang
beruhe™.

688 gchllichter (1995) S. 224; eher unkritisch zur Gefahr falscher Gestand-
nisse auch Meyer-Goffner NStZ 1992, 579

689 gchllichter FS Spendel (1992) S. 749f

6% Ackermann MschrKrim 40 (1957), 129, 131

¢! 50 schon Kohler GA 54 (1907), 16, 18, im ilibrigen auch Beneke (1990) S.
54 und Schlothauer StV 1981, 39f

%2 Wimmer ZStW 50 (1930), 538, 547

693 50 Siolek DRiZ 1989, 321, 327

6% giolek DRiZ 1989, 321, 328; Damaska StV 1988, 398, 400; Schmidt-Hieber
FS Wassermann (1985), 995, 1003

% Henschel Archiv f{ir Kriminalanthropologie und Kriminalistik 56/57
(1914), 10, 30; Liepmann ZStW 44 (1924), 647, 669; derselbe (1927) S. 889;
im Ergebnis ebenso Schlnemann Gutachten (1990) B 83; auf die besondere Ge-
fahr eines falschen Gestandnisses im Rahmen des Verfahrens gemaf § 45 JGG
weisen Bohnert NJW 1980, 1927, 1929 und Nothacker JZ 1982, 57, 59 hin
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Die Liste der reportierten Fallbeispiele falscher Gestdndnisse
ist lang und soll hier nicht im einzelnen wiedergegeben wer-
den; hingewies sei nu uf die naigﬂaltige child gen
bedi osenblat acke - Ha ner—=; Kro%ﬁj - Jung7 — Sel-
lo™—, von Karman égflander und Prilifer sowie die Unter-
suchungen von Peters

Grinde, ein lsches Gestandnis abzulegen, gibt es wviele; al-
lein Daune listet derer vierzehn auf. Fir die vorliegende
Untersuchung mag es ausreichen, dafl einer dieser Grinde in der
erhofften milderen Bestrafung liegt. Der Gestandnisbonus be-
eintrachtigt daher auch die Wahrheitsfindung.

Dritter Abschnitt: Die Beeintradchtigung der Wirde des Ange-
klagten

Gericht, Staatsanwaltschaft und Verteidiger zeigen als profes-
sionell Beteiligte ein durchaus Ubereinstimmendes Interesse an
der raschen Erledigung des Verfahrens; der Beschuldigte fﬁhﬁiﬂ
sich in dieser Situation regelmédfig unsicher und tGberfahren
Die Ungewifheit Uber den Verfaﬁﬁfnsausgang setzt ihn unter
Druck und macht ihn willfahrig Er weifl, dalk ein von Reue
und Schuldeinsicht getragenesﬁgfsténdnis Geste der Unter-
werfung honoriert werden wird== Widmaier hat als Verteidi-
ger die Erfahrung gemacht, daf® ein Richter versdhnlich ge-
stimmt wird, wenn er es ist, der den verstockt leugn en An-
geklagten zu Einsicht und Umkehr veranlafit hat. DSIp spricht
von ,Schmuseverteidigung"“; ein Begriff, der die Situation
durchaus treffend kennzeichnet.

Es geht um, sich nicht die ,Milde des Gerichts“ zu ver-
scherzen™“. Allein der Begriff ist schon verraterisch: ,Mil-
de“ weckt die Assoziation an vaterliches - oder auch mitterli-
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ches - Wohlwollen, an grofdzigige, warmherzige Behandlung, auf
die kein Anspruch besteht, die nur erhofft werden kann. Hierin
liegt durchaus ein Denkfehler, da jeder Angeklagte einen
Rechtsanspruch darauf hat, daf ihm eine (nur) schuldangemesse-
ne Strafe zuerkannt wird, unabhdngig von Unterwerfungsgesten.
Strafzumessung, die sich demgegeniber an Kriterien wie ,Milde™
und ,Strenge"“ orientiert, fihrt ein unzuldssiges paternalisti-
sches Moment ein und verfdllt dem Irrglauben, daf ein mildes
Urteil ein persdnlicher, unverdienter Gnadenerweis sei, flr
den der Angeklagte dankbar zu sein habe.

Schmidt—Hiebeﬂzzl einst engagierter BeflUrworter strafprozes-
sualer Absprachen, ist insofern von der Wirklichkeit eingeholt
worden. Er stellt resigniert fest, daf Wirtschafts-, aber auch
Betdubungsmittel- und Umweltverfahren ,wie Zivilprozesse geho-
bener Klasse™“ abliefen. Die ganze Harte des Verfahrens trafe
jedoch denjenigen, der sich nicht wehren kénne, den Schwachen
und Kleinen, den proletarischen Kriminellen. ,Die Hauptver-
handlung ist ... ein grotesk-zeremonieller Opferkult, gestal-
tet von dilsteren, undurchschaubaren Akteuren. Wenn Gdénnerhaf-
tigkeit menschlich ist, dann klingt bei der Urteilsbegriindung
erstmals etwas wie Menschlichkeit an. Aber es ist nicht mehr
als das stirnrunzelnde Wohlwollen, das dem Verurteilten klar-
machen soll, dafi er noch ganz passabel weggekommen ist: Ein
berechnetes richterliches Eigenlob, das dem Angeklagten den
Rechtsmittelverzicht nahelegen soll, um ein abgekilirztes Urteil
schreiben zu kénnen“.

Es ist unerheblich, ob das Gericht im konkreten Strafverfahren
tatsdchlich eine derartige Erwartung hegt. Denn es reicht aus,
da® der Angeklagte hiermit rechnen muff. Da das Gestdndnis als
solches nach standiger Rechtsprechung keine Strafzumessungsre-
levanz hat, lediglich die darin indiziell zu erblickende
Schuldeinsicht und Reue, reicht das Eingestehen der Tat nicht
aus. Der Angeklagte mufl darauf bedacht sein, Schuldeinsicht
und Reue méglichst glaubhaft zu demonstrieren.

Der Gestandnisdruck ist mithin nicht nur ein einfacher, son-
dern ein qualifizierter: der Angeklagte wird zu einem Gang
nach Canossa gendtigt; er soll nicht nur eingestehen, sondern
— darlber hinaus - Abbitte leisten. Es fragt sich, ob dies mit
der Wirde des Menschen und der anerkannten Stellung des Ange-
klagten als Subjekt des Verfahrens vereinbar ist.

14l

Dlirkop etwa weist als Ergebnis einer Untersuchung mit ju-
gendlichen Straftatern nach, daff die Erwartung von Reue (als
Ausdruck der geforderten Sthneleistung) von den Straftatern

713 gchmidt-Hieber DRiZ 1990, 321, 324
% Dirkop (1977) S. 82
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als zusatzliche Auflage zur verhangten Strafe, gar als Zumu-
tung empfunden werde.

Tatsachlich werde Reue nur selten empfunden. Angesichts der
vermuteten Erwartung des Gerichts komme es aber zu einer dif-
fusen Selbstdarstellung, %ﬁf gekennzeichnet sei durch eine An-
passung an diesen Umstand Der Angeklagte nimmt eine stereo-
type Haltung des reuige sich unterwerfenden Stnders ein; das
Tribupnal wird zur Szene -, in der Verfahrenstaktik domi-
niert?2 Bevorteilt wird der schausgfflernde Angeklagte der
den ,charakterlichen Sonntagsanzug™ anzieht und so dem Rich-
ter gefdllt. Nachge e lacherlich wird die Situation, wenn er
- dem Rat Widmaiers folgend - sich zunachst straubt und erst
nach gewissem Kampf unterwirft, um dem Richter das Gefidhl zu
vermitteln, dafy er es gewesen ist, der den verstockt leugnen-
den Angeklagten zu Einsicht und Umkehr veranlaft habe.

Es erscheint durchaus bedenklich, ob ein solches Verfahren mit
der Wirde des Angeklagten vereinbar ist. Indes scheint sich
das Problem aufzuldsen. Zwar halt die Rechtsprechung nach wie
vor an dem Erfordernis fest, daf® nur ein von Reue und
Schuldeinsicht getragenes Gestandnis geeignet sei, strafmil-
dernd zu wirken. In den letzten Jahren, insbesondere seit der
Grundsatzentscheidung des vi en Senats zur Zulassigkeit
strafprozessualer Absprachen™, wird die Bedeutung dieses Ge-
sichtspunktes zunehmend reduziert. Schuldeinsicht und Reue
seien subjektive, objektiv nur schwer mefdbare Empfindungen; da
auch im Bereich der Strafzumessung der Zweifelsgrundsatz gel-
te, misse auch bei einem abgesprochenen Gestandnis davon aus-
gegangen werden, daf® es nicht nur auf prozefdtaktischen Erwa-
gungen, sondern auch auf Schuldeinsicht und Reue beruhe.

Hierdurch ist das Erfordernis zwar formal beibehalten, in der
Sache aber aufgegeben worden. Da bei keinem Gestandnis ausge-
schlossen werden kann, daf3 der Angeklagte - jedenfalls auch -
seine Schuld einsieht und die Begehung der Tat bereut (warum
auch immer), wirkt faktisch berei die Tatsache des Gestand-
nisses strafmildernd. Wenn Riickel schreibt, das stets zu
prufen ist, ob ein ,Kniefall“ des Mandanten erforderlich ist
oder durch das Verlesen einer Verteidigungsschrift umgangen
werden kann, ist das richtig fUr das Jahr 1987. Im Jahre 2000,
nach der erwdhnten Grundsatzentscheidung des BGH, kann davon
ausgegangen werden, daf eine Verteidigungsschrift, jedenfalls
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M7 Liepmann ZStW 44 (1924), 647, 679; Busam (1983) S. 122

718 Puchs JW 1926, 2234; Schmidt-Hieber DRiZ 1990, 321

7% ackermann MSchrKrim 40 (1957), 129, 135

720 Widmaier StV 1986, 357f

72 BGH, Urteil vom 28. August 1997 - 4 StR 240/97 - BGHSt 43, 195 = NJW
1998, 86 = NStZ 1998, 31 = StV 1997, 583

722 Rickel NStZ 1987, 297, 302



137

aber ein ,schlankes“ Gestandnis, bei dem nur der Anklagevor-
wurf eingerdaumt wird, ausreicht.

Unter dieser Pramisse kann festgehalten werden, dafs das Inaus-
sichtstellen eines Gestandnisbonus die Wirde des Angeklagten
nicht (mehr) bedroht.
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Fiinfter Teil: Konsequenzen der gefundenen Ergebnisse
ResUmierend kann festgehalten werden, dafs sich Grinde sowohl
fir als auch gegen den Gestadndnisbonus finden lassen.

Es spricht fir den Gestandnisbonus

- die nicht zu widerlegende Annahme, dafd hierin ein Zeichen
fir tatschuldmindernde Einsicht und Reue zu sehen ist,

- die im Gestandnis zu sehende Anerkennung der Rechtsordnung,

- die durch das Gestandnis bewirkte Einsparung von sachlichen
und personellen Mitteln,

- letztlich auch der Gesichtspunkt der Effektivitat der Straf-
rechtspflege, wenngleich dieses Argument eher spekulativ und
nicht empirisch begrindbar ist.

Es spricht gegen den Gestandnisbonus

- die Tatsache, daf? durch die Honorierung des Gestadndnisses
eine materiell verstandene Aussagefreiheit korrumpiert wird,

- die weitere Tatsache, daf® hierdurch die Wahrheitsfindung er-
schwert wird, also die Gefahr einer Verurteilung Unschuldi-
ger wachst,

- nicht aber eine mbdgliche Beeintradchtigung der Wirde des An-
geklagten; ein Zwang zu demonstrativer Zerknirschung kann
angesichts der jlngsten Entwicklung der Rechtsprechung nicht
mehr angenommen werden.

Es stellt sich nun die Frage, zu welchen Konsequenzen dieses
Ergebnis fihren mufs.

Erster Abschnitt: Der Ansatz WelRlaus

Die Tatsache, dafs der Gestandnisbonus sowohl die Aussagefrei-
heit verletzt als auch die Wahrheitsfindung erschwert, besagt
- flr sich genommen - noch nichts.

WeElauEE]will hieraus keine Konsequenzen ziehen. Strafzumes-
sungserwagungen seien nicht bereits deshalb unzulédssig, weil

723 WeRlau KJ 26 (1993), 461
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sie sich direkt oder indirekt auf das Aussageverhalten des An-
geklagten bezdgen.

Auch die Rechtsprechung des BGH sei so zu verstehen, dafd nicht
jede Strafzumessungserwagung, die an das ProzefRverhalten an-
kntipfe und so einen indirekten Gestandnisdruck erzeuge, unzu-
lassig sei. Verboten sei nur ,unzuldssiger™ Druck; wann ein
unzulassiger Druck vorliege, sei aber nicht von der Aussage-
freiheit her zu stimmen, sondern ergebe sich aus dem Straf-
zumessungsrecht™ . Sobald also ein strafzumessungsdogmatisch
anerkannter Grund fir eine Differenzierung zwischen gestandi-
gem und schweigendem Angeklagten vorliege, kdénne von unzulas-
sigem Druck nicht gesprochen werden, auch wenn faktisch die
Aussagefreiheit berthrt werde. Es sel gerade nicht gerechtfer-
tigt, die Zulassigkeit von Strafzumessungserwagungen davon ab-
hangig zu machen, wie sie sich faktisch auf die Aussagefrei-
heit auswirkten; hierdurch wlirde der Gewdhrleistungsbereich
der Aussagefreiheit Uberdehnt. Diese stehe nicht derart Uber
allen anderen, von der Rechtsordnung anerkannten Zielen, daf
deren Verwirklichung wegen méglicherEéTswirkungen auf die Aus-
sagefreiheit aufgegeben werden misse™

Das Strafzumessungsrecht ziele auf die Verhdngung einer
schuldangemessenen und spezialpradventive BedlUrfnisse berlck-
sichtigenden Strafe. Wenn es - hierauf bezogen - einen berech-
tigten Milderungsgrund flr ein Gestandnis gebe, so sei es
nicht einzusehen, dem gestandigen Tater die Milderung deshalb
zu versagen, weil potentielle andere Beschuldigte sich hier-
durch in ihrer Entscheidung Uber die Wahrnehmung ihres Schwei-
gerechts beeintrachtigt fihlen kénnten. Gegen die Aussagefrei-
heit verstiefen daher nur solche MaRnahmen, die eine Beein-
flussung des Angeklagteﬁzfn Richtung eines bestimmten Aussage-
verhaltens intendierten™.

WeBSlau ist zuzugeben, daf anerkannte Strafmilderungsgrinde
nicht allein deswegen unberltcksichtigt bleiben dirfen, weil
andernfalls die Aussagefreiheit indirekt berthrt wird. Wenn
und sobald die Hauptverhandlung einen Gesichtspunkt ergibt,
der im Rahmen der Strafzumessung zugunsten des Taters spricht,
hat dieser auch einen Rechtsanspruch darauf, daf? jener Aspekt
bertcksichtigt wird. Diese Konsequenz ist unumganglich, wie
Schltichter2d am Beispiel der Entwicklung des italienischen
Rechts nachgewiesen hat. Nicht hinnehmbar ist indes die
Schluffolgerung WefBSlaus, dafy nur solche Mafnahmen gegen die
Aussagefreiheit verstofien, die eine Beschrankung derselben in-
tendieren. Es macht fir die Schwere der Beeintrachtigung der
Aussagefreiheit keinen Unterschied, ob diese ,final“ oder nur
~beil Gelegenheit™ erfolgt. Der Angeklagte, der mit einer

2% WeRlau KJ 26 (1993), 461, 465
7?5 WeRlau KJ 26 (1993), 461, 466
726 WeRlau KJ 26 (1993), 461, 467
727 gchllichter (1995) S. 220
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Strafmilderung flr ein Gestadndnis rechnen kann, ist in seiner
Freiheit der Willensentschlieffung eben nicht mehr unbedrangt,
auch wenn es diverse gute Grlnde gibt, die flr den Gestandnis-
bonus sprechen. Die Aussagefreiheit mag nicht Uber allen ande-
ren, von der Rechtsordnung anerkannten Zielen stehen, sie
steht aber auch nicht darunter. Hierauf geht Wefslau nicht ein;
sie beschreibt das Problem, 1l6st es aber nicht. Keinesfalls
kann die Lbésung darin liegen, die Aussagefreiheit stets zu-
ricktreten zu lassen.

Zweiter Abschnitt: Abwagung

Denkbar ware es auch, die oben genannten, flr und gegen den
Gestandnisbonus sprechenden Gesichtspunkte in eine umfassende
Abwagung einzustellen. Die Beeintrachtigung der Aussagefrei-
heit ware dann nur ein Gesichtspunkt unter mehreren und mifdte
ggf zurlcktreten, wenn andere, schwerwiegendere Grunde die Zu-
billigung eines Gestandnisbonus gebieten - natlrlich stets un-
ter BerlUcksichtigung des Verhaltnismdfigkeitsprinzips.

Die Rechtsprechung des BGH zur Ho6rfalle kdénnte hierbei zum
Vorbild genomﬁgT werden. Ubertrdgt man die Argumentation des
GrofRen Senats auf den Gestdndnisbonus, so hielRe dies, daR
stets eine Abwagung mit dem Gebot effektiver Strafverfolgung
vorzunehmen sei. Die Zubilligung eines Gestandnisbonus ware -
wenngleich die Aussagefreiheit beeintrachtigend - jedenfalls
dann zulassig, wenn Straftaten von erheblicher Bedeutung auf-
zuklaren sind und der Einsatz anderer Ermittlungsmethoden
(bzw. Beweismittel) erheblich weniger erfolgversprechend oder
wesentlich erschwert ware.

Die einleitend, auf Seite 1 formulierte Belehrung mifte dann
wie folgt gefaft werden:

»Sie haben die Anklage des Staatsanwalts gehdért. Es steht Ih-

nen frei, sich zu den erhobenen Vorwlrfen zu duflern oder nicht
zur Sache auszusagen. Ob Sie aussagen oder schweigen, hat auf

eine etwa zu verhdngende Strafe keinen EinfluSf.

Dies gilt jedoch nur im Grundsatz. Sollte sich ndmlich im Lau-
fe der Verhandlung herausstellen, dafs Ihnen die Tat mit ande-

ren zur Verfiligung stehenden Beweismitteln mdglicherweise nicht
nachgewiesen werden kann, dann wilirde ein Gestdndnis strafmil-

dernd berlicksichtigt werden“.

728 BGH, BeschluR vom 13. Mai 1996 - GSSt 1/96 - BGHSt 42, 139 = NJW 1996,
2940 = NStz 1996, 502 = StV 1996, 465
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Eine derartige Abwagung wirde die Aussagefreiheit bis zur Un-
kenntlichkeit relativieren und unter den Vorbehalt jederzeiti-
ger Einschrankbarkeit stellen; die Chancen des Angeklagten wa-
ren weni rofRer als die der Maus, mit der die Katze spielt.
Griunwal hat schon frth das angebliche, aus dem Rechtsstaat-
prinzip folgende Verfassungsgebot der effektiven Strafrechts-
pflege heftig kritisiert. Bislang habe das Rechtsstaatprinzip
dazu gedient, zum Schutze des BlUrgers staatliche Strafverfol-
gungsinteressen zu limitieren. Durch die Aufnahme des Straf-
verfolgungsinteresses in das Rechtsstaatprinzip wlrden tradi-
tionelle rechtsstaatliche Grundsdtze relativiert und der ein-
fachen Abwagung gegenlber staatlichen Strafverfolgungsinteres-
sen ausgesetzt. Bei blofRer Abwagung gegenldufiger Interessen
gebe es aber keine bestimmbare Grenze mehr, da es an rational
Uberprlifbaren Bemessungskriterien fe Es stelle daher eine
.Perversion des Rechtsstaatsbegriffs“~-, diesen gegen den be-
schuldigten BlUrger zu kehren und zur Legitimation staatlicher
Strafverfolgung zu verwenden.

Dieses Bedenken kann nicht auf den Gesichtspunkt der Effekti-
vitdt der Strafrechtspflege beschrankt bleiben. Sobald die
Aussagefreiheit als nur ein Strafzumessungsgesichtspunkt unter
mehreren zur Disposition einer verhdltnismadfigen Abwagung ge-
stellt wird, ist sie als gegen staatliche Strafverfolgung ge-
richtetes ProzefRgrundrecht faktisch nicht mehr existent. Ange-
sichts unbestimmter Rechtsbegriffe und des Fehlens jeglicher
MaReinheiten ist sie in das Belieben Strafverfolgungsor-
gans ,Strafgericht™ gestellt. Paeffge bemerkt hierzu: ,Die
bis zur Grenze des Kernbereichs des Rechts alles relativieren-
de Verhdltnismdfigkeit erlaubt grundsdtzlich, fast jeden Ein-
griff zu legitimieren, solange das zu verteidigende Rechtsgut
genug Gewicht besitzt™“.

Aus diesem Grunde ist auch die Berlcksichtigung im Rahmen ei-
ner umfassenden Abwagung nicht hinreichend, um die im Gestand-
nisbonus liegende Verletzung der Aussagefreiheit zu rechtfer-
tigen.

Dritter Abschnitt: Die Gleichstellung von Reden, Schweigen,
Leugnen

Die Lésung kann demzufolge nur darin liegen, das Reden,
Schweigen und Leugnen - mithin das Aussageverhalten schlecht-
hin - strafzumessungsrechtlich gleich zu behandeln. Die Aussa-
gefreiheit als sensibles, weil verletzliches Rechtsgut kann
nur dann effektiv gewdhrleistet werden, wenn keine Form ihrer

729 Grinwald JZ 1976, 767, 772f
730 @grinwald JZ 1976, 767, 773
3! paeffgen StV 1999, 625, 627
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Betdtigung einen strafzumessungsrechtlichen Vorteil ver-
spricht.

I. Grundsatz

Wie dargelegt, hat jeder Angeklagte einen Rechtsanspruch dar-
auf, daR alle gefundenen strafmildernden Aspekte auch Einfluf
auf die Bemessung der Strafhdhe haben. Wenn also ein Gestand-
nis deshalb strafmildernd wirken kann, weil es

- Indiz fir Schuldeinsicht und Reue ist,

- spezial- und generalpraventive Strafzwecke befriedigt, ins-
besondere durch eine &ffentliche Anerkennung der Rechtsord-
nung den strafverfolgenden Staat der Notwendigkeit enthebt,
die Unverbrlchlichkeit der Normgeltung durch Verhangung ei-
ner empfindlichen Strafe unter Beweis zu stellen,

- die Effektivitat der Strafrechtspflege nicht in Frage
stellt,

- schliefflich die Durchfihrung eines langen und teuren Verfah-
rens entbehrlich macht,

dann dirfen diese Strafmilderungsgesichtspunkte nicht deshalb
unberlicksichtigt bleiben, weil hierdurch die Aussagefreiheit
berthrt wird.

Wenn demzufolge dem gestdndigen Angeklagten die Milderung
nicht versagt werden kann, dem schweigenden Angeklagten indes
hieraus kein Nachteil erwachsen soll, dann kann die Lésung nur
darin liegen, auch dem schweigenden oder leugnenden Angeklag-
ten einen Gestandnisbonus gutzubringen. Denn sadmtliche Beden-
ken, die gegen den Gestandnisbonus erhoben werden koénnen, re-
sultieren allein aus der unterschiedlichen Behandlung von ge-
standigem und schweigendem Tater. Sobald das Gestandnis keinen
strafzumessungsrechtlichen Vorteil mehr verspricht, entfallt
jeder psychische Gestadndnisdruck und die Gefahr falscher
Selbstbezichtigungen.

Es bleibt allein die Frage, ob eine solche Gleichbehandlung
strafzumessungsrechtlich zu rechtfertigen ist.

Die auf den Seiten 85ff dargelegten strafrechtsinternen Grlinde
lassen eine Gleichbehandlung von gestandigem und schweigendem
Angeklagten durchaus zu.

Die Indizkonstruktion steht dem nicht entgegen: da das Ge-
stdndnis nicht als solches strafmildernd wirkt, sondern ledig-
lich Indiz fUr Schuldeinsicht und Reue ist, kann dies auch zu-
gunsten des schweigenden Taters unterstellt werden. Die Recht-
sprechung hat wiederholt anerkannt, dafy Schweigen und/oder
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Leugnen auch auf Scham oder Reue beruhen kann. Da auch im Be-
reich der Strafzumessung der Zweifelsgrundsatz gilt, wvom
schweigenden/leugnenden Tater auch nicht gefordert werden
kann, Schuldeinsicht und Reue zu zeigen, muf3 zu seinen Gunsten
unterstellt werden, dalR er die Tat bereut, seine Schuld ein-
sieht. Der straszgfssungsrechtliche Unterschied betragt dann
«pPlus-minus-Null“——,

Auch unter dem Gesichtspunkt der Anerkennung der Rechtsordnung
ist eine gleiche Behandlung zu rechtfertigen. Zwar kénnte ein-
gewendet werden, daf sich der schweigende oder leugnende Ange-
klagte gerade nicht 6ffentlich der Rechtsordnung unterwirft.
Dieses Bedenken greift jedoch nicht durch: Bis zur rechtskraf-
tigen Verurteilung gilt jeder Angeklagte als unschuldig, Art.
6 II EMRK. Sein Leugnen oder Schweigen hat nicht den Erkla-
rungswert, daf? er die Geltung der Rechtsordnung in Frage
stellt; da er den Rechtsbruch nicht eingesteht, gibt es auch
nichts, dessen Geltung (wieder-)herzustellen ist. Selbst wenn
er schuldig ist, kann er die eingeforderte Unterwerfung nicht
anbieten, ohne seine Verteidigungsposition zu gefdhrden. Dies
kann ihm daher nicht zum Nachteil gereichen. Sein guter Wille
muf? auch hier unterstellt werden. Unter dem Gesichtspunkt der
positiven Generalpravention kann dies sogar positiv gewertet
werden, wird doch das Vertrauen der Rechtsunterworfenen in die
konsequente Gewadhrleistung rechtsstaatlicher Verfahrensgrund-
satze gestarkt.

Schwieriger ist die Vereinbarkeit einer Gleichbehandlung mit
den anderen, auf den Seiten 94ff angefihrten strafrechtsexter-
nen GrlUnden flr einen Gestandnisbonus.

Allerdings mag die Effektivitdt der Strafrechtspflege in Frage
gestellt sein. Wenn diese davon abhangt, daf® der gestandige
Tater - relativ - bevorteilt wird, dann ist sie durch eine
vollstandige Gleichbehandlung in der Tat bedroht.

Hinzu kommt der verfahrensdkonomische Gesichtspunkt. Zweifels-
ohne verklUrzt ein Gestandnis regelmafig die Beweisaufnahme,
erspart eine unter Umstanden teure und langwierige Beweisauf-
nahme. Die Differenz 1laRt sich vermutlich in den meisten Fal-
len sogar auf Heller und Pfennig auééfchnen, so daf? sich genau
beziffern 1aft, wie teuer den Staat das Schweigen oder Leug-
nen kommt.

Will man allerdings Aussagefreiheit inhaltlich gewahrleisten
und nicht nur auf ein formales Recht reduzieren, dann dirfen

732 Grinwald StV 1987, 453; ebenso Rénnau wistra 1998, 49, 53

7?3 gelbst wenn dem Verurteilten die Verfahrenskosten auferlegt und - was
nicht der Regelfall ist - bei diesem sogar beigetrieben werden koénnen,
bleibt ein erklecklicher Kostenanteil beim Fiskus, da die Gerichtsgeblhren
nicht kostendeckend sind
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weder Effektivitadt noch Kosten der staatlichen Strafverfolgung
- die grundsatzlich dem Verurteilten auferlegt werden - eine
Rolle spielen. Eine rechtsstaatliche Gewdhrleistung, die nur
dann gewahrt wird, wenn sie weder die Verurteilung noch das
Budget gefahrdet, verdient ihren Namen nicht. Geringere Effek-
tivitat zu hdéheren Kosten ist dann der Preis der Freiheit.

Es sei hier noch einmal hervorgehoben, daf auch eine andere
Sichtweise mdglich ist. Wenn schon Aussagefreiheit als solche
nicht selbstverstandlich ist, dann gilt das erst recht fir die
konkrete Ausgestaltung derselben. Es ist durchaus moéglich, sie
formal zu verstehen und das ,Gebrauchsrisiko" dem Angeklagten
aufzuerlegen. Versteht man sie jedoch anders, namlich als Ga-
rantie einer unbedrangten Freiheit der Willensentschliefdung
und -betatigung, die der BlUrger dem strafverfolgenden Staat
entgegensetzen kann, dann muf? im Widerstreit zwischen Effekti-
vitat und Verfahrenskosten einerseits sowie Aussagefreiheit
andererseits die letztere obsiegen.

Um dem gestandigen Tater aber diesen Strafmilderungspunkt
nicht zu nehmen, muff dann zugunsten des schweigenden Angeklag-
ten davon ausgegangen werden, dafd sein Verhalten die Effekti-
vitat der Strafrechtspflege nicht beeintrachtigt. Dies fallt
umso leichter, als eine solche Erwdgung nur dann anzustellen
ist, wenn das Gericht eine Strafe zu verhdngen hat, mithin zu
einer Verurteilung kommt.

Weiterhin muf? im Rahmen einer wertenden Betrachtung bei dem
schweigenden Angeklagten auf eine Zurechnung der tatsachlich
entstandenen - hdheren - Verfahrenskosten verzichtet werden.
Die mit der AuslUbung der Aussagefreiheit verbundenen Kosten
werden um ihrer selbst willen strafzumessungsrechtlich nicht
in Ansatz gebracht.

IT. Grenzen

Die Gleichbehandlung von gestandigem und schweigenden Tater
stdf3t an Grenzen. Denn das Gestandnis hilft nicht nur dem
strafverfolgenden Staat.

Jonas schildert dies aus Sicht des Verteidigers: ,Dabei ist
zundchst und vor allem zu beachten, dafs das Gestdndnis nicht
nur Grundlage der Anklage ist. In zahlreichen Fdllen bildet
das Gestdndnis die einzige Unterlage flur die Verteidigung,
diejenige Aufkldrung, die eine wirksame Verteidigung erst er-
méglicht. Der des Mordes Angekl. bestreitet, am Tatort gewesen
zu sein. Das wird ihm nachgewiesen. Er wird des Mordes fur
Uberfiihrt erachtet und zum Tode verurteilt. Hatte der Angekl.
sich zum Gestdndnis aufgerafft, seine Tat wlrde sich als Tot-

3% Jonas JW 1927, 365
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schlag erwiesen, er wilirde durch Darlegung der in ihr liegenden
Griinde die Zubilligung mildernder Umstdnde haben erwirken kén-
nen“.

Dieses Beisgpiel zeigt, dafd erst das Schuldeingestandnis dem
Verteidiger die Mdglichkeit bietet, e entlastenden Umstande
zur Person und zur Sache vorzutragen . Schweigt der Angeklag-
te, so geht er das Risiko, daf entlastende, sch usschlie-
Bende oder -mindernde Umstande unbekannt bleiben™ . Der Rich-
ter geht von einem ,Normalfallrahmen“ aus; allein das Gestand-
nis bietet dem Angeklagten die Mdglichkeit, diesen Rahmen zu
seinen Gunsten zu verschieben, indem er entlastende Umstande
vortragt, die der Richter sonst nicht gesehe atte, die zu
erforschen er auch keinen Anlaf® gehabt hatte™==

Es handelt sich dabei um das verbleibende Risiko, mit dem der
schweigende Angeklagte unter der geltenden P effordnung leben
mufd. Der Strafrichter, hierauf weist Denckerégfzu Recht hin,
kann nur von einem Normalfall ausgehen; dem steht auch der
Zweifelsgrundsatz nicht entgegen. Denn ohne irgendwelche An-
haltspunkte koénnen Zweifel - zum Beispiel an der Schuldfahig-
keit zum Zeitpunkt der Tat, an einer bdsen Gesinnung des Ta-
ters oder an eiﬁgf Provokation durch das Opfer - gar nicht
auftreten. Dahs beklagt daher das Fehlen eines Schuldinter-
lokuts. Es mag dahinstehen, ob ein Schuldinterlokut alle Nach-
teile des jetzigen Verfahrens beseitigen kdénnte; jedenfalls
derzeit bleibt das Risiko des Ubersehens entlastender Umst&nde
notwendig beim schweigenden Tater.

III. Ergebnis

Zusammenfassend kann folgendes festgehalten werden:

1.) Ein Gestdndnis wirkt strafmildernd, weil es
Schuldeinsicht und Reue indiziert,

als Anerkennung der Rechtsordnung auszulegen ist,
die Effektivitdt der Strafrechtspflege férdert und
den Strafverfolgungsaufwand reduziert.

2.) Eine Strafmilderung in gleichem Umfange kommt dem schwei-
genden oder leugnenden Angeklagten zugute, weil

3° Dahs (1999) Rn. 451

3¢ HauRner Archiv fiir Kriminalanthropologie und Kriminalistik XIII-XIV
(1903), 267f; Liepmann ZStW 44 (1924), 647, 669

7?7 Dencker ZStW 102 (1990), 51, 74ff

3% Dencker ZStW 102 (1990), 51, 74ff

3% Dahs (1999) Rn. 451
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zU seinen Gunsten auch davon auszugehen ist, daf er die Tat
bereut und seine Schuld einsieht,

zU seinen Gunsten - und in Ermangelung entgegenstehender An-
haltspunkte - davon auszugehen ist, daf® er die Geltung der
Rechtsordnung anerkennt,

zU seinen Gunsten davon auszugehen ist, daf® sein Aussagever-
halten die Effektivitat der Strafrechtspflege nicht berihrt,
ihm bei wertender Betrachtung der erhdhte Verfahrensaufwand
nicht zugerechnet werden kann.

.) Die Gleichbehandlung findet ihre Grenze dort, wo der ge-
stdndige Tater zusatzlich auf entlastende Umstande hin-
weisen kann; eine Méglichkeit, die sich der schweigende
oder leugnende Angeklagte nimmt. Dies ist als Folge sei-
ner autonomen Entscheidung hinzunehmen und von ihm selbst
Zu verantworten.
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Sechster Teil: Rechtsvergleich USA

Ein Blick Uber den Zaun lohnt in der Regel, zeigt er doch, daf
man manches auch anders, vielleicht besser machen kann. In der
Frage, wie man es mit der Aussagefreiheit halten sollte,
drangt sich eine Betrachtung der US-amerikanischen Praxis ge-
radezu auf, ist doch das von dort bekannte plea bargaining be-
rihmt oder auch berltchtigt - je nachdem. In der amerikanischen
Rechtstradition, die stets groflen Wert auf die Wahrung der
BlUrgerrechte gelegt hat, ist auch die Aussagefreiheit ein ho-
hes Gut. Es stellt sich daher umso mehr die Frage, wie das
plea bargaining damit vereinbart werden kann. Ein Angeklagter
- er heiRt bezeichnenderweise ,defendant“ - dem eine Anklage
wegen Mordes und ,lebenslanglich™“ droht, fir ein Gestdndnis
allerdings fa assige Tétung und zwei Jahre auf Bewdahrung an-
geboten werden™, ein solcher Angeklagter steht naturgemafd un-
ter einem enormen Druck. Die Bedenken, die im deutschen
Rechtskreis gegen die korrumpierende Wirkweise des Gestandnis-
bonus geduflert werden, mifiten eigentlich auch in den USA laut
werden. Gleichwohl zeigt sich die Rechtsprechung davon offen-
sichtlich nicht beeindruckt.

Warum das so ist ,soll - exemplariscEETm Beispiel des Bundes-
rechts und des californischen Rechts - untersucht werden.
Dazu ist es allerdings ndtig, zundchst die rechtliche Veranke-
rung der Aussagefreiheit sowie das Phdnomen ,plea bargaining™
naher auszuleuchten.

Erster Abschnitt: Die Aussagefreiheit

Die Verfassung der Vereinigten Staaten von Amerika enthielt
bereits in der ursprlinglichen Fassung aus dem Jahre 1787 die
zehn ersten Verfassungszusadtze, auch bekannt unter dem Namen
»Bill of Rights"“. Diese Verfassung wurde am 17. September 1787
durch die Abgesandten der Einzelstaaten beschlossen, jedoch
erst am 21. Juni 1788 durch die erforderliche Mehrheit - neun
von dreizehn Staaten - ratifiziert. Der fUinfte Verfassungszu-
satz verbrieft die Aussagefreiheit:

+~No person shall be held to answer for a capital, or otherwise
infamous crime, unless on a presentment or indictment of a
grand jury, except in cases arising in the land or naval
forces, or in the militia, when in actual service 1in time of

7% redlicherweise muR gesagt werden, daR ein solches Angebot auch in der

amerikanischen Rechtspraxis anrlchig ware, wie mir ein befreundeter cali-
fornischer Staatsanwalt versicherte

%! neben New York flir die Ostkiiste stellt Californien die zweite ,leading
juridiction® dar, an der sich die Rechtsprechung der kleineren Gliedstaaten
tendenziell orientiert, vgl Blumenwitz S. 31
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war or public danger,; nor shall any person be subject for the
same offense to be twice put in jeopardy of life or limb; nor
shall be compelled in any criminal case to be a witness
against himself, nor be deprived of life, liberty, or proper-
ty, without due process of law; nor shall be private property
be taken for public use, without just compensation".

Dies galt zunachst jedoch nur von den Gerichten des Bundes;
bedingt durch die fd&derale Struktur hatte diese Verfassungsan-
derung keine Auswirkungen auf die Einzelstaaten. Anders ist
dies beim 14™ amendment: die darin niedergelegte due process
clause, die ein faires Verfahren garantiert, gilt s hl vor
den Gerichten des Bundes als auch der Einzelstaaten™. Der Su-
preme Court entschied spater, daf® die Aussagefreiheit wesent-
licher Bestandteil eines due process ist; hierdurch wurde auch
das 5ﬂlﬁﬁipdment fir die Rechtsprechung der Einzelstaaten ver-
bindlic .

Zur Gewahrleistung echter Aussagefreiheit gehdrt, wie der Su-
preme éﬁTrt bereits 1897 in der Entscheidung Bram v. United
States festhielt, daf die Entscheidung tUber eine Aussage
frei und unbedrangt getroffen werden kann, ohne daf? Drohungen
und/oder Versprechungen hierauf EinfluR genommen hatten:

»...free and voluntary: that is, must not be extracted by any
sort of threats or violence, nor obtained by any direct or im-
plied promises, however slight, nor by the exertion of any im-
proper influence™“.

In der ungleich bekannteren Miranda—EntscheidungEE]hatte der
Supreme Court die Rechte des Beschuldigten weiter gestarkt.
Eine Aussage dUrfe nur dann verwertet werden, wenn der Be-
schuldigte zuvor auf sein Recht zu schweigen sowie das weitere
Recht, die Gegenwart eines selbst gewdhlten oder bestellten
Anwalts zu verlangen ,belehrt wurde. Weiterhin sei er zu war-
nen, dafy jede Erklarung als Beweismittel gegen ihn verwendet
werden koénne. Dies flhrte in der Folgezeit zu den bekannten
Miranda-warnings, die bei jeder Festnahme ausgesprochen werden
missen. Ublich ist es, den Polizeibeamten Plastikkarten im
Scheckkartenformat auszuhdndigen, die die korrekten Bel un-
gen enthalten; sei es auf englisch, sei es auf spanisch™=.
Folgendes Beispiel sei genannt:

72 ausfihrlich dazu Paulsen ZStW 77 (1965), 635

7* vgl hierzu Paulsen aaO

7** Bram v. United States, 168 U.S. 532, 18 S.Ct. 183

745 Miranda v. Arizona , 384 U.S. 436; 86 S. Ct. 1602; 16 L. Ed. 2™ 694
(1966)

¢ 5o jedenfalls im stidkalifornischen Ventura, wo auch eine spanische Ver-
sion im Gebrauch ist. Diese hat den folgenden Wortlaut:

LA ADVERTENCIA MIRANDA
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VENTURA COUNTY DISTRICT ATTORNEY S OFFICE
BUREAU OF INVESTIAGATION

MIRANDA WARNING

You are suspected of committing (specify crime).

You have the right to remain silent.

Anything you say can be used against you in a court of law.
You have the right to talk to a lawyer and have him present
with you before and while being questioned.

If you cannot afford to hire a lawyer, one will be appoin-

ted to represent you before any questioning, at no cost to

you.

OBTAINING WAIVER

Do you understand each of these rights I have explained to
you?
Having these rights in mind do you wish to talk to me (us)
now?

INVESTIGATOR INSTRUCTION

Always read a suspect his/her rights from this card. Do NOT
recite them from memory.

A juvenile suspect must immediately be advised of his/her
rights upon being placed under arrest.

4a.

A usted se la ha arrestado y se le acusa de una violacion de la Seccion
(numero y descripcion) del Codigo Penal Entiende usted?

Usted tiene el derecho de permanecer en silencio. Entiende usted?

Si usted renuncia a ese derecho, cualquier cosa que usted diga puede ser
usada y se usara contra usted en un tribunal de justicia. Entiende
usted?

Usted tiene el derecho de hablar con un abogado y de tenerlo presente
con usted antes de que sea interrogado y mientras lo esten interrogando.
Entiende usted?

For juveniles add the following: Usted tiene el derecho de hablar con
sus padres o tutores (las personas responsables por usted) y de tenerlos
presentes con usted antes de que sea interrogado y mientras lo esten
interrogando. Entiende usted?

Si usted desea contratar los servicios de un abogado pero no tiene (el
dinero) para hacerlo, se le nombrara uno para que lo represente, sin
costo al guno para usted, antes de que le hagan cualquier interrogato-
rio. Entiende usted?

After the warning and in order to secure a waiver, the following questi-

ons should be asked and an affirmative reply secured to each question:

1. Entiende usted todos estos derechos que yo le he explicado?

2. Tiene usted alguna pregunta sobre estos derechos?

3. Teniendo en cuenta estos derechos y sabiendo que lo que usted diga se
usara contra usted en el tribunal, desea renunciar a esos derechos y
hablar conmigo sobre las acusaciones contra usted?
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3. Immediately clarify any questions about a right and confirm
that the suspect now understands before proceeding.

Der Beschuldigte kdbénne - so der Supreme Court in Smallwood V.
Warden - auf seine Rechte verzichten; dieser Verzicht sei je-
doch nur dann wirksam, wenn er Ergebnis einer im wesentlichen
freien und ungezwungenen Entscheidung sei™ . Hingegen seien
Gestandnisse, die aufgrund von Versprechungen oder Drohungen
zustandekommen, unverwertbar.

Die im Miranda-Verfahren aufgestellten Grundsdtze wurde 1-
lerdings in der Folgezeit nicht unerheblich aufgeweicht™=. Zu
erwahnen ist VOéEfllem die 1984 ergangene Entscheidung New
York v. Quarles™%, in der die bis dahin unbeschrankt geltende
Miranda-Regel unter den Vorbehalt der Offentlichen Sicherheit
gestellt wurde; in der Sache wurde damit ein Abwagungserfor-
dernis zwischen Beschuldigtenrechten einerseits und staatli-
chen Intereﬁgfn an effektiver Strafverfolgung andererseits
aufgestellt™—

Zweiter Abschnitt: Der Parteienprozefd

Im anglo-amerikanischen Rechtssystem ist das Strafverfahren
als echter Parteienprozefd ausgestaltet: vor den Schranken des
Gerichts stehen sich Anklager und Angeklagter als jedenfalls
formal gleichwertige Parteien gegenlber, die wversuchen, ihren
Fall zu ,gewinnen®“. Dem liegt das adversary principle zugrun-
de: die Vorstellung, daf im offenen Wettstreit der Meinungen

und Behauptungen die Wahrheit und Gerechtigkeit am besten ge-
funden werden kann——. In der Struktur sind sich daher Straf-
prozefd und Zivilprozef? durchaus &hnlich.

fs2]

Allerdings ist der Staatsanwalt durchaus verpflichtet, die
materielle Wahrheit zu erforschen. Eine Anklage darf er nur
dann fihren, wenn er vollstandig von der Schuld des defendant
Uberzeugt ist; andernfalls macht er sich strafbar. Schon 1935
hat der Supreme Court in der Entscheidung Berger v. United

*7 Smallwood v. Warden, 367 F. 2d 945, 949 (1966)

7% vgl hierzu im einzelnen Salditt GA 1992, 51

%% New York v. Quarles, 467 U.S. 649 (1984)

% 50 auch Rogall (1995) S. 137

7?1 Weigend (1990) S. 56 mwN

752 eine Ubersetzung ins amerikanische mit ,district attorney" ware miRver-
standlich, da als solcher nur der - regelmaf3ig von der Bevdlkerung - ge-
wahlte Behordenleiter bezeichnet wird, vergleichbar dem deutschen General-
staatsanwalt; die nachgeordneten Beamten der Staatsanwalt tragen demzufolge
die Dienstbezeichnung ,assistant district attorney"“ oder ,deputy district
attorney“. Letzere, vor allem in Californien gebrauchliche Bezeichnung ist
aus dem franzdsischen ,député"“ abgeleitet, bezeichnet mithin den abgeordne-
ten, vom ,eigentlichen"“ district attorney entsandten Sitzungsvertreter
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StatesEE]die Verpflichtung des Staatsanwalts zur Objektivitat
prazisiert: ,The (prosecutor) is the representative not of an
ordinary party to a controversy, but of a sovereignty whose
obligation to govern impartially is as compelling as its obli-
gation to govern at all; and whose interest, therefore in a
criminal prosecution 1is not that it shall win a case, but that
justice shall be done. As such he is in a peculiar and very
definite sense the servant of the law, the twofold aim of
which is that guilt shall not escape or innocence suffer. He
may prosecute with ernestness and vigor - indeed, the prosecu-
tor should do so. But, while the prosecutor may strike hard
blows, he is not at liberty to strike foul ones. It is as much
the prosecutor s duty to refrain from improper methods calcu-
lated to prodruce a wrongful conviction as it 1is to use every
legitimate means to bring about a just one™“.

Entgegen der Auffassung WeigendJEZJexistiert auch ein Akten-
einsichtsrecht der Verteidigung. Dieser stehen die sogenannten
sdiscovery rights"“ zu, die in Californien ausdrltcklich im Ca-
lifornia Penal Code, Chapter 10, Section 1054 geregelt sind.
So ordnet etwa Section 1054.1 an:

»The prosecuting attorney shall disclose to the defendant or
his or her attorney all of the following materials and infor-
mation, if it is in the possesion of the prosecuting attorney

(a) The names and adresses of persons the prosecutor intends
to call as witnesses at trial.

(b) Statesments of all defendants.

(c) All relevant real evidence seized or obtained as a part
of the investigation of the offenses charged.

(d) The existence of a felony conviction of any material wit-
ness whose credibility is likely to be critical to the
outcome of the trial.

(e) Any exculpatory evidence.

(f) Relevant written or recorded statements of witnesses or
reports of the statements of witnesses whom the prosecu-
tor intends to call at the trial, including any reports
or statements of experts made in conjunction with the
case, including the results of physical or mental exami-
nations, scientific tests, experiments, or comparisons
which the prosecutor intends to offer in evidence at the
trial™.

Lediglich die persdénlichen Notizen des district attorneys
(oder seines deputiesg), die sogenannten ,work products“, dir-
fen nicht eingesehen werden, Section 1054.6.

’>* Berger v. United States, 295 U.S. 78, 88 (1935)
7% ygl Weigend (1990) S. 44
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Der Beschuldigte auf der anderen Seite hat nicht nur seine
ProzefRchancen, sondern auch die Kostenfolge zu bedenken. Im
amerikanischen Strafprozefl ist eine Kostenerstattungspflicht
des Staates unbekannt; eine erfolgreiche Verteidigung kann da-
her zwar eine Bestrafung v eiden, gleichzeitig aber auch den
finanziellen Ruin bedeuten™* Hierzu muf’ erwahnt werden, daf
bereits die jury selection, also eines von mehreren Prdlimina-
rien vor Beginn der eigentlichen Hauptverhandlung, mehrere Ta-
ge in Anspruch nehmen kann, und ein guter vaerteidiger et-
wa 150 - 175 US-Dollar je Stunde liquidiert™® Allerdings
schwankt dieser Stundensatz erheblich; in Flachenstaaten wie
Wyoming, Idaho oder Montana berechnen auch gute Strafverteidi-
ger oft nicht mehr als 70 Dollar die Stunde, wadhrend in New
York etwa ein Strafverteidiger mindestens 250 Dollar liquidie-
ren mufl, um seine Kosten zu decken. Uberdies ist es vieleror-
ten Ublich, nicht mehr als drei bis vier Stunden téglich zu
berechnen, auch wenn mehr gearbeitet wird.

Aus dem sechsten Verfassungszusatz ergibt sich ein verfas-
sungsrechtlicher Anspruch des Beschuldigten auf ,assitance of
counsel for his defense“. Ahnlich der deutschen Pflichtvertei
digung muff das Gericht dem Beschuldigten einen Verteidiger be
stellen, wenn dieser nicht in der Lage ist oder sich auch nur
weigert, einen Verteidiger seiner Wahl zu beauftragen. Unab-
hangig vom Ausgang des Strafverfahrens wird im Anschluf’ durch
das Gericht geprtuft, welche Kosten der Beschuldigte zu erstat
ten hat.

Beil vielen Staatsanwaltschaften sind daher sogenannte ,public
defender offices™ eingerichtet; die dort tétigen Anwdlte wer-
den den Beschuldigten als Pflichtverteidiger zugewiesen. Ange
sichts der Masse der Falle sind diese ,6ffentlichen“ Verteidi
ger allerdings zumeist nicht in der Lage, eine streitige Ver-
teidigung erfolgreich aufzubauen; der Druck, eine einvernehm-
liche L6sung zu finden, ist daher auch bei diesen professio-
nellen Beteiligten grof3. Hierzu bieten sich im Laufe des Ver-
fahrens viele Gelegenheiten.

Innerhalb von 48 Stunden nach der Festnahme ist der Beschul-
digte dem Richter vorzufihren; es findet das sogenannte ,ar-
raignment" statt, bei dem er erstmals mit dem Vorwurf der
Staatsanwaltschaft konfrontiert wird. In dieser Anhdérung wird
Ublicherweise eine Kaution festgesetzt, gegen die der Beschul
digte aus Haft entlassen wird. Innerhalb von zehn ,judi-
cial days™ hat dann eine ,preliminary examination"“ stattzu-
finden. Diese Frist kann auf Antrag der Verteidigung - nicht

’*> Damaska StV 1988, 398, 400 Fn. 12

¢ ein solcher Stundensatz war im Jahre 1990 in Ventura County, einem Land-
kreis ndérdlich von Los Angeles, Ublich

7?7 dies 1&Rt sich in etwa mit ,Werktagen“ Uibersetzen; Samstage und Sonntage
sowie Feiertage werden also nicht mitgezahlt
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aber auf Antrag der StaatsanwaltschaftEEﬂ— verlangert werden.
Falls der Richter im Rahmen dieser Anhdérung ,probable cause"“,
also hinreichenden Tatverdacht bejaht, bleibt der Beschuldigte
weiter in Haft, wenn ein Haftgrund besteht und auch durch eine
Kaution nicht ausgerdaumt werden kann. Die Staatsanwaltschaft
ist verpflichtet, innerhalb einer Frist von 15 judicial days
eine ,information“ anzufertigen und beim superior court einzu-
reichen. Dort findet ein erneutes arraignment statt. In diesem
Termin wird der eigentliche jury trial terminiert, der inner-
halb von 60 lendertagen stattzufinden hat. Die jury, auch
«petty jur “ genannt, besteht aus zwdlf Personen; sie ent-
scheidet Uber die Schuldfrage. Die Strafzumessung findet al-
lein durch den Richter statt.

Einen Sonderfall stellt der sogenannte ,court trial“ dar: Wenn
sowohl Staatsanwaltschaft als auch Beschuldigter auf eine jury
verzichten, findet der gesamte Prozefd nur vor dem Richter
statt, der dann auch die Schuldfrage zu kldren hat. Wie in ei-
nem ,normalen“ Verfahren prédsentieren die Parteien ihre Be-
weismittel im Gerichtssaal; lediglich die jury fehlt. Das Ver-
fahren ndhert sich dann dem kontinentaleuropaischen Strafpro-
zef? an, wenngleich es ein Parteienprozefls bleibt, der nach den-
selben Regeln ablauft wie ein jury trial.

Im ,arraignment court™ werden Ublicherweise 30 - 40 Falle an
einem Tag verhandelt™-; die Zahl kann aber auch deutlich héher
liegen. Der Angeklagte ist verpflichtet, éﬁT Anklagevorwurt
Stellung zu nehmen, eine ,plea“ abzugeben Er kann hierbei
wahlen zwischen einer

- plea of guilty, durch die der staatliche Strafanspruch ein-
gerdumt wird, wenngleich es ihm nommen bleibt, gleich-
zeitig seine Unschuld zu beteuern—=,

- plea of nolo contendere, durch die der Anklagevorwurf ledig-
lich nicht bestritten wird; eine Option, die es dem Ange-
klagten ermdédglicht, in einem etﬁgigen nachfolgenden Zivil-
verfahren die Tat zu bestreiten™, sowie einer

- plea of not guilty, durch die die Tat abgestritten wird.

% 50 jedenfalls im Grundsatz, es gibt eng begrenzte Ausnahmen

abgeleitet aus dem franzdsischen ,petit", im Gegensatz zur ,grand jury",
die aus 17 Personen besteht

6% diese Beobachtung habe ich 1990 in Ventura/ Californien gemacht; die
durchschnittliche Verfahrensdauer belief sich auf fuinf Minuten

¢! nach Weigend (1990) S. 35 Fn. 86 geht der Ausdruck auf das lateinische
splacitum" zurlck und bezeichnet generell die Einlassung auf die Anklage
762 eigend (1990) S. 70 Fn. 258 unter Hinweis auf North Carolina v. Alford,
400 U.S. 25 (1970)

762 vgl hierzu Weigend (1990) S. 35 Fn. 87 mwN

759
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Die Parteien disponieren weitgehend tber den Gegenstand der
Anklage. Bel der plea of nolo contendere wird der Sachverhalt
unstreitig gestellt, die plea of guilty stellt ein fdrmliches
Anerkenntnis des geltend gemachten (Straf-)anspruchs dar. Es
liegt in der Konsequenz des Parteienprozesses, daf3 in diesem
Fall eine ,streitige™ Hauptverhandlung nicht mehr durchgefihrt
werden muf’. Gleichzeitig entspricht es durchaus zivilistischem
Denken, den Rechtsstreit im Wege des Vergleichs, des wechsel-
seitigen Nachgebens zu erledigen.

Einen Unterfall der plea of not guilty stellt die sogenannte
«Slow plea“ dar; hier verzichtet der Beschuldigte auf einen
jury trial und jeden Beweisantritt, bestreitet aber im Ubrigen
nach wie vor die Tat. Der Richter hat dann allein aufgrund der
schriftlichen Ermittlungsergebnisse und Vernehmungsprotokolle
zu prufen, ob der Tatvorwurf bewiesen ist. Im Gegensatz zum
bereits erwdhnten ,court trial"™ wird allerdings keine Beweis-
aufnahme durchgefihrt; die Entscheidung ergeht nach Aktenlage.

Dritter Abschnitt: Der Vergleich

bedl

Plastisch beschreibt ein namentlich nicht genannter Richter
die Ausgangsbasis des plea bargaining:

~He takes some of my time - I take some of his. That s the way
it works"“.

Das Wesen des plea bargaining besteht mithin darin, daf der
Angeklagte einen von der Staatsanwaltschaft formulierten Vor-
wurf nicht bestreitet und so das Verfahren abklrzt; die Gegen-
leistung der Behdrde ist unterschiedlicher Natur. Je nach Ge-
genleistung kann von charge bargaining, sentence bargaining
oder gar judge bargaining gesprochen werden.

Das charge bargaining ist der bekannteste und wohl auch Ub-
lichste Fall. Die Staatsanwaltschaft bietet - nach Uberpriifung
des Falls auch unter dem Gesichtspunkt der Beweisbarkeit - an,
eine Tat unter einem anderen, regelmafiig glinstigeren rechtli-
chen Gesichtspunkt anzuklagen, etwa: Totschlag statt Mord.

Hierbei spielen ihr zwei Gesichtspunkte in die Hande. Zum ei-
nen ist sie frei in der rechtlichen Beurteilung des Falls; das
hei3t, anders als im deutschen Recht ist auch der Richter
hieran gebunden und kann nicht etwa nach einem rechtlichen
Hinweis auch wegen eines anderen Delikts verurteilen. Mit der

76 zitiert nach Weigend ZStW 94 (1982), 200, 221 Fn. 76, der wiederum Al-
schuler zitiert
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Formulierung des Vorwurfs legt daher die Staatsanwaltschaft
auch die mdégliche Hochststrafe verbindlich fest. Wohl kann der
Richter den Wechsel des Anklagevorwurfs - nunmehr Totschlag
statt Mord - und damit den deal untersagen; es handelt sich
allerdings um ein stumpfes Schwert, da die Staatsanwaltschaft
nach wie vor frei in ihrer Entscheidung ist, welche Beweismit-
tel sie préasentiert.

Zum anderen sind die Tatbestédnde in amerikanischen Strafge-
setzblchern Ublicherweise sehr fein differenziert; im califor-
nischen Strafgesetzbuch etwa werden acht Formen der Tdtung un-
terschieden:

MURDER (killing ,with malice aforethought™)
1°* degree
2" degree

MANSLAUGHTER
- Voluntary
- Involunatary
- Vehicular

EXCUSABLE HOMICIDE
JUSTIFIABLE HOMICIDE

Die beiden letztgenannten Formen sind nicht mit Strafe be-
droht; der Tater ist entschuldigt bzw. gerechtfertigt.

Es bietet sich nachgerade an, die rechtliche Einordnung der
Tat zum Gegenstand eines rechtlichen Disputs zu machen. Ebenso
ist naheliegend, daff die Staatsanwaltschaft - die dies kommen
sieht - tendenziell dazu neigt, zur Verbesserung ihrer Ver-
handlungsposition zundchst die schwereren Deliktsgrade anzu-
klagen, um ,Verha ngsmasse“ aufzubauen; ein Phadnomen, das
als ,overcharging" bekannt ist.

Die Strafrahmen sind durchaus unterschiedlich. Waren sie tra-
ditionell weit gefaft, so filhrten rechtspolitische Strdmungen
zu gesetzlichen Regelungen~—, die bei den meisten Delikten ei-
nen Strafrahmen gadnzlich ausschlieft und den Richter zwingt,
die vorgegebene Strafe zu verhdngen. Teilweise sind nur drei
Moglichkeiten gegeben, vorgesehen flUr leichte/mittlere/schwere
Falle. Fir vorsadtzliche und fahrlassige Totung etwa sieht §
193 des californischen Strafgesetzbuches folgendes vor:

» (2) Voluntary manslaughter is punishable by imprisonment in
the state prison for three, six, or eleven years.

76 ygl Weigend (1990) S. 66
7%¢ g0 in Californien, zum Teil auch in anderen Bundesstaaten; eine einheit-
liche Linie existiert nicht
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(b) Involuntary manslaughter ist punishable by imprisonment in
the state prison for two, three, or four years."

Wo dies nicht exakt vorgegeben ist, hat der Richter die Mdg-
lichkeit, nur einen Strafrahmen zu verhdngen, etwa 25 Jahre
bis zu Lebenslanglich. Diese Form der Strafzumessung wird auch
als ,indeterminate sentencing“ bezeichnet. Wahrend die Hb&chst-
dauer der Strafe gesetzlich vorgegeben ist (statutory maximum
sentence), liegt die EéTdestdauer im Ermessen des Richters
(judicial discretion) .

Die Unsicherheiten fir den Angeklagten sind mithin betracht-
lich, so dafd es naheliegt, direkt Uber die Strafe zu verhan-
deln: sentence bargaining. Um hier eine verbindliche Absprache
zu erreichen, bedarf es allerdings der Einbeziehung des Rich-
ters, dessen ureigenste Domdne die Strafzumessung ist.

Die Praxis, dreiseitige Verhandlungen zu flhren, ist durchaus
verbreitet, wenngleich hiergegen eingewandt wird, daf3 die Be-
teiligung des Richters ndétigenden Charakter haben kann: der
Beschuldigteaifsse den Eindruck haben, daf® der Richter vorein-
genommen sei . Es besteht allerdings dort, wo eine Teilnahme
des Richters nicht Ublich ist, meisthin die ﬂbung, R er den
gemeinsamen Strafvorschlag der Parteien akzeptiert™—=.

Den Bundesgerichten ist gemafs Rule 11 (e) de Federal Rules of
Procedure die Teilnahme an Verhandlungen untersagt; gleiches
gilt in Californien. Stattdessen unterbreiten Staatsanwalt-
schaft und Verteidigung ihren Vorschlag in der O6ffentlichen
Verhandlung. Wenn das Gericht - wozu es befugt ist - die Fest-
setzung der vorgeschlagenﬁg]Strafe verweigert, kann das guilty
plea zurlUckgezogen werden“——.

Besondere Bedeutung kommt den sogenannten ,sentencing guideli-
nes"“ zu, die - fUr die Verfahren vor den Bun&gfgerichten - im
Jahre 1984 durch den ,Sentencing Reform Act™ eingefihrt Wﬁij
den. In Californien enthalten die California Rules of Court
ausfthrliche MafRgaben flr die Strafzumessung.

Selbst nach dem Aushandeln einer konkreten Strafe kann sich
der Angeklagte seiner Sache nicht vollstandig sicher sein.
Dies liegt in der besonderen Rechenweise der Strafvollstrek-

767 vgl hierzu Uphoff (1998) S. 82 mwN

%% Massaro StV 1989, 454, 455

7% Weigend (1990) S. 39

7% ygl auch Weigend (1990) S. 40

vgl hierzu sowie zu der Kritik hieran Uphoff (1998) S. 149

72 Title Two, Pretrial and Trial Rules, Division III, Sentencing Rules for
the Superior Courts

771
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kung begriindet. Eine zeitige Freiheitsstrafe ist tatsdchlich
nicht so eindeutig, wie es das bezifferte Strafmafl vermuten
laRt, wenn nicht von vornherein nur ein Strafrahmen verhangt
wird. So wie ein in Deutschland Verurteilter darauf speku-
liert, nach Verblffung von zwei Dritteln der Strafe - mdgli-
cherweise sogar nach Halbstrafe - entlassen zu werden, so kal-
kuliert auch ein Verurteilter in den USA. Denn das Verhalten
des Haftlings in der Haftanstalt spielt eine entscheidende
Rolle und kann durch Vergabe - oder Verweigerung - von Reduk-
tionen wesentlichen Einfuf auf die effektive Dauer der verbif3-
ten Strafe haben.

In Californien etwa ist gesetzlich vorgegeben, da utes Be-
nehmen die Strafe um ein Drittel verklrzen kdénnen— drei
Viertel dieser Reduktion werden bereits dann gewahrt, wenn der
Gefangene davon Abstand nimmt, wahrend der Haft eine Straftat
zu begehen:

» (@) Total possible good behavior and participation credit
shall result in a four-month reduction for each eight months
served in a prison or in a reduction based on this ratio for
any lesser period of time. Three months of this four-month re-
duction, or a reduction based on this ratio for any lesser pe-
riod, shall be based upon forbearance from any act for which
the prisoner could be prosecuted in a court of law, either as
a misdemeanor or a felony, or any act of misconduct described
as a serious disciplinary infraction by the Department of Cor-
rections.

(b) One month of this four-month reduction, or a reduction ba-
sed on this ratio for a lesser period, shall be based solely
upon participation in work, educational, vocational, therapeu-
tic or other prison activities. Failure to succeed after de-
monstrating a reasonable effort in the specified activity
shall not result in loss of participation credit. Failure to
participate in the specified activities can result in a maxi-
mum loss of credit of 30 day for each failure to participate.
However, those confined for other than behavior problems shall
be given specified activities commensurate with the custodial
status. "

Regelmafdig finden Evaluationen durch das parol board statt,
die das Verhalten des Haftlings bewerten. Sie sind in ihrem
Ermessen frei; der Verurteilte muf? daher beflirchten, daf sie
bei ihrer Entscheidung nicht nur die Tatbestdnde berltcksichti-
gen, die im Urteil stehen, sondernEZTch die Tatbestande, die
die urspringliche Anklage enthielt Auf diesem kalten Wege
wlirde das Ergebnis des Vergleichs doch noch in Frage gestellt.

773§ 2931 California Penal Code
7 vgl hierzu Weigend (1990) S. 63 mwN
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Da eine Bindung an den gesetzlichen Richter nicht existiert,
hat die Staatsanwaltschaft auch Einfluf? darauf, welcher Rich-
ter den Fall verhandelt; sei es, dafd bei verschiedenen Spruch-
korpern, sei es, daf zu unterschiedlichen Zeitpunkten ange-
klagt wird. Dieses Verfahren liefde sich als judge bargaing
bezeichnen und ist im amerikanischen Rechtsalltag bekannt™—.
Eng verwandt hiermit ist die Mdglichkeit, auf einen jury trial
zu verzichten und stattdessen die Mbglichkeit einer Hauptver-

handlu vor dem Einzelrichter zu wahlen (,jury waiver bargai-
ning"“)*~™ es findet dann der bereits erwahnte court trial
statt.

Im Ubrigen kann - konsequent marktwirtschaftlich - auch ande-
res Gegenstand der Vereinbarung sein, wie etwa der Verzicht
auf den Widerruf einer Bewahrungsstrafe, die Verfolgung von
Freunden und Bekannteﬁﬁfder die Zusage einer Entlassung aus
der Untersuchungshaft™—

Vierter Abschnitt: Die Rechtsprechung

Das Aushandeln der Strafsanktion ist auch im amerikanischen

Rechtskreis ein recht junges Phanomen. Noch in der Mitte des

letziiP Jahrhunderts war die streitige Verhandlung der Regel-
778,

fall*=: erst in der zweiten Halfte des 19. und wahrend der
Prohibition in den zwanziger Jahren dies Jahrhunderts kam es
zUu einer Ausbreitung des plea bargaining~=. Mittlerweile wer-

den ﬁiya 90 Prozent aller Strafsachen auf diesem Wege erle-
digt=-.

In Deutschland war es Detlef Deal, in den USA der Supreme
Court, der das Thema hoffdhig machte. Bis in das Jahr 1970 war
auch in den USA das plea bargaining zwar praktiziert worden,

jedoch nur mit schlechtem Gewissen und ohne daf? man laut dar-
Uber, rach™- Noch 1961, in der Entscheidung Machibroda wv.
U.S. war der Supreme Court der Mdbglichkeit eines Handels

"7 ygl die Beschreibung bei Weigend (1990) S. 42

77 Weigend (1990) S. 80

7 Weigend (1990) S. 40 mwN

77 Weigend (1990) S. 35

7% Weigend (1990) S. 36; Dielmann GA 1981, 558, 561 sieht den Beginn des
plea bargaining allerdings schon in der Zeit nach dem amerikanischen BUr-
gerkrieg

780 50 Schilnemann Gutachten (1990) B 27, ebenso Massaro StV 1989, 454;
Uphoff (1998) S. 146 referiert einen Wert von 93 Prozent, Braun (1998) S.
156 wiederum schreibt von 70 - 98 Prozent; vorsichtiger Weigend (1990) S.
36, der auf nicht unerhebliche regionale und sachliche Unterschiede hin-
weist

78! Weigend ZStW 94 (1982), 200, 205

782 Machibroda v. U.S., 368 U.S. 487, 82 S.Ct. 510 (1961)
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strikt entgegengetreten: ,There can be no doubt that, if the
allegations contained in the petitioner s motion and affidavit
are true, he is entitled to have his sentence vacated. A guil-
ty plea, if induced by promises or threats which deprive it of
the character of a voluntary act, is void. A conviction based
upon such a plea is open to collateral attack". Das Verspre-
chen, welches der Gerichtshof hier als unzulédssig ansah, war
das Angebot einﬁg]Staatsanwalts, daf? im Falle des guilty plea
eine Haftstrafe von zwanzig Jahren nicht Uberschritten wir-
de. Tatsachlich verurteilte das Gericht den Angeklagten wegen
zwel Raublberfdllen zu 25 und 15 Jahren und ordnete an, daf
diese Strafen nacheinander zu verblUfen seien.

Die Kehrtwende kam mit der Entscheidung Brady v. U.S.Egl der
Supreme Court wollte einen Verstofs gegen das 5" amendment
nicht anerkennen: ,We decline to hold, however, that a guilty
plea is compelled and invalid under the Fifth Amendment whene-
ver motivated by the defendant s desire to accept the certain-
ty or probability of a lesser penalty rather than face a wider
range of possibilities extending to conviction and a higher
penalty authorized by law for the crime charged". Die Vorteile
fir beide Seiten lagen auf der Hand. Der Angeklagte, der nur
eine geringe Chance auf einen Freispruch sehe, kbénne sein Ri-
siko reduzieren, unmittelbar resozialisiert werden und sei
Uberdies den Belastungen einer streitigen Verhandlung entho-
ben. Der Staat, auf der anderen Seite, profitiere ebenfalls
von dem bargaining: die prompte Strafe erreiche eher die Ziele
des Strafens, Uberdies wlrden die justiziellen Ressourcen ge-
schont fUr die Falle, in denen Schuld oder Beweisbarkeit wirk-
lich zweifelhaft seien. Sicherlich sei ein Grofteil der Ange-
klagten durch die Aussicht auf eine geringere Strafe moti-
viert. Es koénne aber nicht verfassungwidrig sein, wenn der
Staat einen Angeklagten beglinstigt, der seinerseits dem Staat
einen Vorteil zukommen 1aRt und durch sein plea demonstriert,
daR er bereit ist, seine Tat einzugestehen und sich in einer
Geisteshaltung in den korrektionellen Rahmen des Strafvollzugs
zUu begeben, die Hoffnung auf eine schnellere Rehabilitation
zulaBt.
Nur ein Jahr spater, in der Entscheidung Santobello v. New
York™, wurde das bargaining system bereits als tragender Be-
standteil der amerikanischen Strafjustiz bezeichnet. Der Be-
richterstatter, Chief Justice Burger, pries die Vorteile des
bargaining. Es fihre in den meisten Fallen zu einer prompten
Erledigung, vermeide die Belastungen langer Untersuchungshaft,
schiitze die Offentlichkeit vor rlckfallgefdhrdeten TAtern und

78 im konkreten Fall waren 20 Jahre prison versprochen worden; im amerika-

nischen Recht wird zwischen state prison und county jail unterschieden.
Dies entspricht in etwa der fritheren Teilung zwischen Zuchthaus und Gefang-
nis

78 Brady v. U.S., 397 U.S. 742, 90 S. Ct. 1463 (1970)

%5 Santobello v. New York, 404 U.S. 257, 92 S.Ct. 495 (1971)
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verbessere durch die kurze Zeitspanne zwischen Tat und Urteil
die rehabilitative Wirkung der Strafe.

Beinahe lapidar wird in dem Urteil Bordenkircher v. Hayeslz&i|
aus dem Jahre 1978 das Bedenken einer erzwungenen guilty plea
zwar gesehen, aber als nicht begrindet abgetan. Aus der grund-
satzlichen Anerkennung des bargaining misse zwangslaufig fol-
gen, daf3 der Einwand der Unfreiwilligkeit zurlckgewiesen wer-
den misse:

~Defendants, advised by competent counsel and protected by
other procedural safeguards are presumptively capable of in-
telligent choice in response to prosecutorial persuasion, and
unlikely to be driven to false self-condemnation. ... Indeed,
acceptance of the basic legitimacy of plea bargaining necessa-
rily implies rejection of any notion that a guilty plea 1is in-
voluntary in a constitutional sense simply because it is the
end result of the bargaining process. ... It follows that, by
tolerating and encouraging the negotiation of pleas, this
court has necessarily accepted as constitutionally legitimate
the simple reality that the prosecutor’ s interest at the bar-
gaining table is to persuade the defendant to forgo his right
to plead not guilty.™"

Die Verfassungsmafdigkeit des plea bargaining ist seitdem in
der Rechtsprechung Supreme Courtyﬁg?estritten. In den t-

scheidungen bitt v. New Jerse Eﬁ?abry v. Johnson EEJU.S.
v. Benchimol Ricketts v. Adams - Braxton v. U.S. ~ ﬁ;ﬁ.
V. MezzanattJE£1 Libretti v. U.S. oder auch U.S. v. Hyde

ist dies nicht mehr in Frage gestellt worden.

Nicht jeder Nachteil, der mit der Auslbung eines verfassungs-
mafdigen Rechts verbunden sei, nicht jeder Druck auf ein sol-
ches Recht zu verzichten, sei unrechtmdfig; insbesondere sei
das Fordern von guilty pleas nicht per se rechtswidrig. Eine
gewisse Strafmilderung fir ein guilty plea sei verfassungs-
rechtlich nicht zu beanstanden; von einer Verletzung seiner
Rechte kdénne keine Rede sein, solange der Angeklag&i]frei sei,
das Angebot des Staates anzunehmen oder abzulehnen—-.

8¢ Bordenkircher v. Hayes, 434 U.S. 357, 98 S.Ct. 603 (1978)

787 Corbitt v. New Jersey, 439 U.S. 212, 99 S.Ct. 492 (1978)
788 Mabry v. Johnson, 467 U.S. 504, 104 S.Ct. 2543 (1984)

8% U.S. v. Benchimol, 471 U.S. 453, 105 S.Ct. 2103 (1985)
799 Ricketts v. Adamson, 483 U.S. 1, 107 S.Ct. 2680 (1987)
7?1 Braxton v. U.S., 500 U.S. 344, 111 S.Ct. 1854 (1991)

72 Uy.s. v. Mezzanatto, 513 U.S. 196, 115 S.Ct. 797 (1995)
793 Libretti v. U.S., 516 U.S. 29, 116 S.Ct. 356 (1995)

7% Uy.8. v. Hyde, 520 U.S. 670, 117 S.Ct. 1630 (1997)

795 Corbitt v. New Jersey, 439 U.S. 212, 99 S.Ct. 492 (1978)
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In der Entscheidung U.S. v. Mezzanattdag]sah sich der Ge-
richtshof zu der Klarstellung veranlafdt, daR jede Vereinba-
rung, die einen Rechtsverzicht des Angeklagten beinhalte, eine
reale Basis haben mlisse, andernfalls sie nicht akzeptiert wir-
de: ,No doubt there are limits to waiver; if the parties sti-
pulated to trial by 12 orangutans the defendant s conviction
would be invalid notwithstanding his consent, because some mi-
nimum of civilized procedure is required by community feeling
regardless of what the defendant wants or is willing to ac-
cept". Von derartigen Mindestanforderungen abgesehen, sei jede
Form der Vereinbarung zulédssig. ,A sounder way to encourage
settlement is to permit the interested parties to enter into
knowing and voluntary negotiations without any arbitrary 1i-
mits...". Insbesondere sei es den Parteien unbenommen, auf
prozessuale Garantien zu verzichten. Die Regelung in den Fede-
ral Rules of Evidence, 410, sowie den Federal Rules of Crimi-
nal Procedure, 11 (e) (6), wonach Auﬁerungen des Angeklagten,
die im Rahmen von plea-Verhandlungen getatigt werden, unver-
wer, r seien, sei daher tauglicher Gegenstand einer Abspra-
che—.

Ein Recht auf plea bargaining wird allerdings Verneintqu Ein
Verurteilter kann eine Rechtsmittel also nicht darauf stltzen,
daR ihm die Staatsanwaltschaft kein Angebot unterbreitet hat.

SchliefRlich kén ein guilty plea auch nicht beliebig zurlck-
genommen werden~=; erforderlich sei eine ,fair and just
reason". Bestilinde die Md&glichkeit einer beliebigen Riucknahme,
sobald der Angeklagte entscheide, seine Taktik zu andern, so
wlrde das guilty plea zur bloRen Geste und inhaltslosen Forma-
litat. ,In fact, however, a guilty plea is not such a trifle,
but a “grave and solemn act”, which is “accepted only with ca-
re and discernment~"“. Jede andere Sichtweise wlrde das guilty
plea in die Nahe eines blofden Schachzugs bringen.

Finfter Abschnitt: Die Freiwilligkeit

In der amerikanischen Literatur wird die Frage der Vereinbar-
keit von plea bargaining und 5" amendment durchaus kontrovers
diskutiert.

¢ U.S. v. Mezzanatto, 513 U.S. 196, 115 S.Ct. 797 (1995)

7*7 Dahlin, Oregon Law Review 74 (1995), 1365, kritisiert diese Entschei-
dung, da er beflirchtet, daR die Staatsanwaltschaften kiinftig geneigt seien,
vor Eintritt in plea-Verhandlungen generell einen derartigen waiver zu ver-
langen, wodurch das plea bargaining erschwert werde

%% Weatherford v. Bursey, 429 U.S. 545, 97 S.Ct. 837 (1977)

7% y.8. v. Hyde ,520 U.S. 670, 117 S.Ct. 1630 (1997)
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Einer der scharfsten Kritiker ist Schulhoferan der bereits
frih jedes plea bargaining als verfassungswidrig kritisierte.
Selbst wenn kein direkter Zwang ausgelUbt worden sei, der Be-
schuldigte auch genau gewufst habe, was er tat, werde doch al-
lein durch die vorgegebenen Strukturen der Wille und die Fa-
higkeit zur eigenen Verteidigung untergraben. Hinzu komme, dafs
die schiitzenden Regeln des Strafprozesses, wie etwa Beweisver-
wertungsverbote, hierdurch ebenfalls aufRer Kraft setzt wir-
den, einfach deshalb, weil es keinen Prozefs gebe™ . Das ver-
fassungsmafige Recht, sich ,nicht schuldig"“ zu bekennen, werde
entwertet, wenn der Staat die Ausltbung desselben mit Risiken
belege. ,The fifth amendment privilege is the keystone of the
criminal accusa ial system"“; die gegenwdrtige Praxis verlet-
ze dieses Recht®*=. Mit dem Hinweis auf knappe staatliche Res-
sourcen lasse diese sich nicht rechtfertigen; die Verfassung
stelle die BlUrgerrechte nicht unter einen derartigen Vorbe-
halt. Notstandsahnliche Zustdnde seien nicht zu beflirchten.
Selbst wenn dies aber so ware, dann sei es Sache des Gemeinwe-
sens und nicht der (unkontrollierten) Justiz, hier fUr Abhilfe
zUu sorgen: ,Perhaps elimination of plea bargaining would re-
quire so drastic a reallocation of resources that the basic
social order would be seriously threatened. But to accept such
a justification would be to admit that the fifth and sixth
amendment have proved unworkable. Abolition of constitutional
protections should come only through full and open public de-
bate, not through the unsupered practices of prosecutors,
defense counsel, and -judges "84

Die Kritik Schulhofers hat keinen Einfluf3 auf die Rechtspre-
chung gehabt; auch die amerikanische rechtswissenschaftliche
Literatur nimmt in ihrer weit Uberwi nden Mehrheit das plea
bargaining als gegeben hin®**. Wright hdlt es fGr einen un-
verzichtbaren und notwendigen Bestandteil des Uberlasteten
amerikanischen Justizsystems. Der unglickliche Ausdruck ,bar-
gain“ sollte durch die Formulierung ,plea discussions"“ ersetzt
werden. Im Ubrigen sei der Strafnachlaf® gerechtfertigt, da das
guilty plﬁi]einen erst Schritt zu Umkehr und Rehabilitation
darstelle Zacharias wiederum pladiert fir eine Art allge-
meiner Geschaftsbedingungen, die jede Staatsanwaltschaft in
elgener Verantwortung ausarbeiten und sich hieran gebunden
ftihlen solle; hierdurch kénnte MiRbrauchen entgegengewirkt
werden.

800 schulhofer, Harvard Law Review 83 (1969-1970), 1387 sowie Harvard Law
Review 97 (1984), 1037

801 gchulhofer, Harvard Law Review 83 (1969-1970), 1387, 1396

802 gchulhofer aa0 S. 1401f

803 gchulhofer aa0 S. 1411

804 ygl nur Zacharias, William and Mary Law Journal 39 (1998), 1121, 1123
mit umfangreichen weiteren Nachweisen

805 Wright, Connecticut Law Review 16 (1983-1984), 1015

806 Wright aa0 S. 1017

807 Zacharias, William and Mary Law Journal 39 (1998), 1121, 1188
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Eine grundsatzliche R tfertigung des plea bargaining hat in
jlingster Zeit BradleyE%Tversucht. Der Straftdter verhalte sich
gegenliber der Gesellschaft unfair, indem er sich ein gréReres
Stlick Freiheit herausnehme als die gesetzestreuen BlUrger. Ziel
der Bestrafung sei es, Freiheit wieder fair zu verteilen;
durch den Freiheitsentzug zahl er Rechtsbrecher seine Schul-
den gegenlUber der Gesellschaft . Der Beschuldigte, der sich
zu einem guilty plea entschliefe, setze hierdurch den ersten
Schritt zu moralischer Umkehr; er verdiene sich hierdurch be-
reits eine mildere Strafe, weil spezialpradventive Erwagungen
in den Hintergrund treten kdénnten.

Uberdies sei Justizgewdhrung eine knappe Ressource; jedermann
- also auch der Beschuldi — habe die moralische Pflicht,
hiermit sorgsam umzugehen®--. Der Beschuldigte, der auf einen
jury trial verzichte und sich schuldig bekenne, mache sich um
die Gesellschaft verdient, gebe ihr dadurch etwas zurlck von
dem, was er sich unfairerweise genommen habe. Hierflr verdiene
er seine Strafmilderung.

Sechster Abschnitt: Schlufffolgerungen

Der kursorische Rechtsvergleich zeigt, daf? auch in der ameri-
kanischen Debatte keine neuen Argumente auftauchen. Es ist der
Gesichtspunkt der Verfahrensdkonomie, der die Justiz dazu
bringt, dem gestandigen Tater - zum Teil massiv - entgegenzu-
kommen. Im Gegensatz zur deutschen Rechtsprechung wird dies
allerdings recht deutlich eingerdaumt; hier findet sich ein
groReres Stlck Ehrlichkeit. Fur deutsche Ohren vertraut klin-
gende Argumente, wie etwa die Indikation von Schuldeinsicht
und Reue, sind vereinzelt geblieben. Tatsadchlich wird das
Strafverfahren zu einem Ort, an dem Leistungen ausgetauscht
werden; die Nahe zum Zivilprozef ist evident. Nicht von unge-
fahr Spé&fht der Supreme Court seit 1995 auch von einem ,sett-
lement "™, einem Vergleichsschluf.

Eine Beeintrachtigung der Aussagefreiheit wird erwogen, im Er-
gebnis aber verneint. Dies 1aRt sich letztlich nur historisch
erkldren. In der amerikanischen Rechtstradition haben BlUrger-
rechte noch weit starker als im deutschen Recht die Funktion,
Abwehrrechte gegen den Staat zu sein. Erwartet wird vom Staat
nicht effektive Gewdhrleistung, Teilhabe, sondern Nichteinmi-
schung. Angesichts der herausragenden Stellung der Autonomie
des Einzelnen ist auch die Entscheidung Uber das guilty plea

808 Bradley, South Texas Law Review 40 (1999), 65

809 Bradley aa0 S. 70

810 Bradley aa0O S. 72

811 y.8. v. Mezzanatto, 513 U.S. 196, 115 S.Ct. 797 (1995)
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eine autonome, die durch einen zweifelsohne vorhandenen psy-
chischen Druck nicht in Frage gestellt wird. So verstanden,
garﬁﬁifert das 5" amendment - nur - eine formelle Aussagefrei-

heit .

Auf der anderen Seite darf nicht Ubersehen werden, daf’ der
Richter im anglo-amerikanischen Strafverfahren eine andere
Rolle innehat. Er ist weit mehr als im deutschen Verfahren un-
abhangiger Schiedsrichter, der - jedenfalls traditionell - am
bargaining nicht teilnimmt; er beschrankt sich darauf, das Er-
gebnis zur Kenntnis zu nehmen. Hierdurch wird der Anschein der
Voreinge menheit vermieden; ein nicht geringer Vorteil. Mit-
termaie geriet darob regelrecht ins Schwarmen:

~Die hohe Achtung, welche der Richterstand in England und
Schottland geniefst, hat seine Grundlage in der Unabhdngigkeit
der Richter, die nur ihrer Ueberzeugung folgen dirfen, und
durch ihre Kenntnisse, ihren Charakter und ihr Benehmen in den
Gerichtsverhandlungen, insbesondere durch ihre Ruhe und Lei-
denschaftslosigkeit, durch ihre Thdtigkeit flir umfassende
Vertheidigung zu sorgen, Verehrung und Vertrauen einfldssen.
Es ist dies die Frucht der gliicklichen Lage englischer Rich-
ter, die, indem sie weder den Angeklagten noch die Zeugen ver-
nehmen, dadurch Unpartheilichkeit sich bewahren und von allen
Versuchungen frei sind, in welche leicht unwillkiirlich der As-
sisenprdsident gerdth, welcher Angeklagte und Zeugen vernehmen
muss, ..."

Es bleibt der Einwand Weigends: Dieser wirft der Rechtspre-
chung vor, mit unterschiedlichen Ellen zu messen. Wirde man
die strengen MafRstdbe, die seit jeher an die Freiwilligkeit
des Gestandnisses angelegt werden, auch auf das guilty-plea zu
Ubertragen, mifRten - wegen der systemimmanenten Drohungen bzw.
Versprechen - jedes ausgehandelte guilty plea als verfassungs-
widrig angesehen werden. Der Supreme Court lege offensichtlich
einen ,double standard" zugrunde.

Die bisherige Untersuchung zeigt, daf? diese Bewertung nicht
zutreffend ist. Die Rechtsprechung des Supreme Court ist in
sich konsistent; es wird nicht mit unterschiedlichem Mafs ge-
messen.

Zwar soll nicht einmal die drohende T sstrafeEE]oder eine
drohende lebenslange Freiheitsstrafe einem guilty plea die

812 50 auch Schlinemann Gutachten (1990) B 104 Fn. 287

813 carl Joseph Anton Mittermaier (1851/1997) S. 557

Weigend (1990) S. 65 Fn. 235

Brady v. U.S., 397 U.S. 742 (1970); Parker v. North Carolina, 397 U.S.
790 (1970)

816 Corbitt v. New Jersey, 439 U.S. 212 (1978)
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Freiwilligkeit nehmen, doch gilt ein gleicher Freiwilligkeits-
maistab auch beim Gestdndnis. Fir den Supreme Court ist der
von der Rechtslage ausgehende seelische Zwang ohne Bedeutung.
Dieser ist hinnehmbar; ein Gestdndnis, das nach einem Hinweis
der Polizei auf die positiven Folgen eines guilty plea abge-
legt wird, wlrde nicht aus diesem Grunde als unwirksam angese-
hen werden. Entscheidend ist vielmehr, ob der denfendant seine
Entscheidung ,volunatarily and intelligent"“, also unbedrangt
und wohllberlegt treffen konnte. Sichergestellt werden kann
dies nur durch die jederzeitige Mdglichkeit der Konsultation
eines kompetenten Rechtsbeistands. Wenn dies bejaht werden
kann, wird das Handeln des defendant als wirksam angesehen -
und zwar sowohl in der Frage des Gestandnisses als auch des
guilty plea.

In der Entscheidung Brady v. U.S.Ez]hat der Supreme Court die-
se Gleichsetzung betont und das Rechtsmittel aus diesem Grunde
zuruckgewiesen. Der Fall sei nicht dem von Bram (Bram v. U.S.,
168 U.S. 532, 18 S.Ct. <1897>) vergleichbar; letzterer habe
sein Gestandnis abgelegt, als er sich in Gewahrsam befunden
habe, allein und ohne Rechtsbeistand. In dieser Situation sei
das Versprechen milder Bestrafung als ausreichend angesehen
worden, um das Gestandnis unverwertbar zu machen; nicht weil
das Versprechen als solches illegal war, sondern weil Ange-
klagte in solchen Situationen zu empfanglich sind flr Verlei-
tungen, der mdégliche Druck zu grofs ist, um ihn zu ignorieren.
Aus dem Bram-Fall und den nachfolgenden Entscheidungen kénne
jedoch nicht geschlossen werden, dafd der mdgliche, von einem
Versprechen milder Bestrafung ausgehende Zwang nicht zerstreut
werden kénnte durch die Anwesenheit und den Rat eines Rechts-
beistands; ebensowenig ergebe sich aus Miranda v. Arizona, 384
U.S. 86 S.Ct. 1602, 16 L.Ed.2d 694 (1966), daR die mdébglicher-
weise bedrangende Atmosphdre einer Polizeistation nicht aufge-
hoben werden kénne durch die Anwesenheit eines Rechtsbeistands
oder anderer Sicherheiten.

817 Brady v. U.S., 397 U.S. 742 (1970)
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Siebenter Teil: Schluflbetrachtung

Die Belohnung des gestandigen Taters ist, wie WeigendlEE
schreibt, ein universales Phadnomen. Es kommt dabei durchaus
nicht darauf an, ob der Strafnachlaf? ausdrlicklich oder konklu-
dent durch gerichtliche Ubung angeboten Wéﬁ?; in letzterem
Falle 1laRt sich von ,implicit bargaining® sprechen. Bereits
hieraus wird deutlich, daff ein Bemthen, ausdrickliche Abspra-
chen zu untersagen, notwendig zum Scheitern verurteilt sein
muf3, wenn die impliziten Angebote gleichzeitig toleriert wer-
den.

Man kann das hinnehmen; immerhin gibt es viele gute Grinde,
einen Gestandnisbonus beizubehalten. Der Blick auf das Rechts-
system in den USA - ein Gemeinwesen, das wahrlich nicht in dem
Ruf steht, freiheitsfeindlich eingestellt zu sein - zeigt, daf
Aussagefreiheit auch rein formell verstanden werden kann. Es
kommt, diese Erkenntnis ist banal, letztlich darauf an, wel-
ches Freiheitsverstandnis man zugrundelegt. Dieses Verstandnis
kann wechseln; im Text wird - auf Seite 27 - Tom Wolfe zi-
tiert, der einen Liberalen definiert als einen Konservativen,
der einmal verhaftet wurde. Die Redlichkeit gebietet es, nun
auch die Definition eines Konservativen nachzutragen, wie sie
von amerikanischen Staatsanwdlten vorgetragen wird: a conser-
vative is a liberal who got beaten up in the street by a
crook.

Man mufd sich allerdings darlber im klaren sein, dafs dann von
einer ursprlinglich materiell verstandenen Aussagefreiheit nur
noch die for e Befugnis Ubrigbleibt, sich zwischen Skylla
und Charybdis zu entscheiden. Das ist nicht viel.

Es kann daher nur eine konsequente L&sung geben. Jedwede
Strafmilderung, die den gestandigen Angeklagten bevorteilt,
verletzt denknotwendig die Aussagefreiheit. Will man Aussage-
freiheit inhaltlich gewdhrleisten, so bleibt nur der Weg, dem
Aussageverhalten jede Relevanz fir die Strafzumessung zu neh-
men. Eingedenk der Zweifelsregelung bedeutet dies, die flr ein
Gestandnis gewahrten Strafmilderungen auch dem leugnenden oder
schweigenden Angeklagten gutzuschreiben.

818 Weigend (1990) S. 104
819 50 Weigend (1990) S. 104
820 50 Dencker/ Hamm (1988) S. 85
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