Verstandigung und positive

Generalprivention

— Eine Untersuchung der Verstindigung im Strafverfahren gemil} § 257 ¢
StPO hinsichtlich ihrer Vereinbarkeit mit der positiven Generalprivention;

zugleich ein Beitrag zu den Straftheorien und der Strafzumessung —

von

Florian J. Schmitz-Remberg, B.A.



Vorwort

Die vorliegende Arbeit wurde von der Juristischen Fakultit der Heinrich-Heine-Universitat
Disseldorf im Sommersemester 2014 als Dissertation angenommen. Die mundliche Prifung
erfolgte im Oktober 2014. Gesetzgebung, Rechtsprechung und Literatur wurden bis Februar
2014 berticksichtigt.

Mein besonderer Dank gilt meinem Doktorvater Herrn Prof. Dr. Helmut Frister fur die
herausragende und vorbildliche Betreuung dieser Arbeit. Ich hatte das aullerordentliche Gliick,
von thm lernen zu diirfen und in vielerlei Hinsicht im Rahmen der Erstellung dieser Schrift zu

wachsen.

Herrn Prof. Dr. Helmut Frister wie auch Herrn Prof. Dr. Horst Schlebofer als Zweitgutachter
gebtihrt Dank fir die aullerordentlich schnelle Erstellung der Gutachten.

Ferner gebtihrt mein Dank insbesondere Herrn Maximilian Eisenmann, Frau Thekla Kiither sowie
Frau Swuad Al-Haj Mustafa fur die aufschlussreichen Gespriche wie auch die wertvollen
Anregungen zu dieser Schrift. Meinen Arbeitgebern zur Zeit der Erstellung, Godefroid & Pielorg

und Linklaters, sei tir die mir vielfiltig zuteil gewordene Unterstiitzung ebenfalls gedankt.
SchlieBlich will ich meinen Eltern, Herbert und Rosemarie Schmitz-Remberg, danken. Ihre

Unterstiitzung war Uber die Jahre hinweg groB3artig und alles andere als selbstverstindlich. Thnen

ist diese Arbeit gewidmet.

Florian |. Schmitz-Remberg, Oktober 2014



Inhaltsverzeichnis

INhaltsSVerZeiChns ... -3-
ADKUIZUNGSVEIZEICANIS. c. vt -6-
AL BINJEITUNG (ot -8-
B. Der Untersuchungsgegenstand der Verstindigung.........cocceeiiccceiceeieeeenennssssseeenes -11 -
I. Zum Begriff der Verstindigung ........cccoccueueueiiiiiiinininininiiinicccccceeee e -11 -

1. Der Begriff der Verstindigung ........ccoviiiiiiniiiiiiniieiiiiiiesiceieesice s sesssseenens -11 -

2. Die mit der Begriffswahl verbundene Einstellung.........ccocococvviiiiiiiniiiiniciiiniccniiens -11 -

3. Die Begrifflichkeiten innerhalb dieser Schiift ..., -12 -

I1. Die Entwicklung der Verstindigung im UBerblick ...........oeveeereeereeerieeresrerisesessnseseseseeenns -13-

1. Die Anfinge der Verstandigung ........ccoieieiriiiiiiniiiiniiiieniieesice e sesssseenens -13 -

2. Die Verbreitung der Verstandigung........ooecieiieiieeeieiiiiiiininiinissisessiesescsecsseeeenenes -14 -

3. Die Rechtsprechung bis zur Normierung der Verstindigung...........cooeceuevvinicnenriniecnennn. -15 -

4. Der Weg zur Normierung der Verstaindigung........ooceeuviieriiniiciininieinniieessiseessiens -17 -

5. Das Bundesverfassungsgericht zur normierten Verstandigung........ccccceeeveveveverviriricnane. -18 -

III. Das Fir und Wider der Verstindigung und die Zukunft des Strafverfahrens.................. -18 -

1. Die Vorziige der Verstindigung........ccvuiueiriniciniciniciiciicicsicscsssss s ssssssssssssssaes -19 -

2. Die Kritik det VerstindigUng.........oveiiiiiiiiiieeiieieeeiieiesissisissssssessssssseeseenenes -21-

3. Die vermeintliche Zukunft des Strafverfahrens in Hinblick auf die Verstindigung.......- 23 -

C. Die StraftheOrien ....vuiieiiiciiciic s - 25 -
I. Allgemeine AUSTUNIUNZEN......ccciiiiiiiicii e s -25-
I1. Das Gefiige der gingigen Straftheotien im Uberblick ... ....reurenreerierrierneierississesenseenes -28 -

1. Die absoluten Straftheorien .......coiiiiiiiiiiiiiiiii s - 28 -

2. Die relativen StrafthEOrien ......cviviiiiiiiiiicc s - 30 -

a) Die spezialpraventiven TheOTIen......cccciiiiiiiiiiiiiiiiinicceeeee e -31-

b) Die generalpraventivenn ThEOIEn .....ccoviiiiiiiiiiiiriicicccre e -33-

3. Der vereinigungstheoretische ANSALZ ..o - 36 -

II1L. Typischerweise getibte Kritik an den gingigen Straftheotrien im Uberblick .......c...covvuue.. - 37 -

1. Kritik an den absoluten Straftheofien. ... - 37 -

2. Kritik an der SpezialpravVention ..o -39 -

3. Kritik an der negativen Generalpravention ... -42 -

4. Kritik an der positiven Generalpravention ........ccccceeeeieieinininininininniecccceeeeenenes -45 -

5. Kritik am vereinigungstheoretischen ANSatZ........ccoccvviiiciiiniiiiiiniieieceecenes -47 -

IV. Die Darstellung der Einzelheiten der positiven Generalpravention und die

Vorzugswiirdigkeit eines positiv-generalpraventiven ANSAtZES......cocvvvvirereriiniereinisierericenens - 47 -
1. Theorien der positiven Generalpravention........ovieueiriieriiriierieiiieensiceessisseessisseenens -47 -

Q) WEICKET ..ottt - 48 -

D) DULKREIM oottt - 50 -



) WELZEL ...ttt bbbttt - 54 -
€) HALTKE....vuiiiiciicice ettt - 56 -
£) HASSCIMICT «.ueuittiieiirectci ettt ettt sttt - 57 -
©) JAKODS e - 59 -
1) ROXIN oottt bbbttt - 61 -
1) ZUSAMMENTASSUNG. ...cviieiiiiiiiiiiciie e bbb -61 -
2. Die Vorzugswiirdigkeit eines positiv-generalpriventiven ANSatZes........ooceevveriecuevrincens -62 -

D. Die Strafzumessung als Verkntipfung zwischen der Verstindigung und den Straftheorien- 67 -

I. Allgemeine Ausfithrungen zur StrafZumessung.........coevvvivieiniiiicciccceeeeeeeees - 67 -
1. Einleitende AusflhfUngen.....ocociiiiiiiiiiiieiiiiiirs e - 67 -
2. § 46 StGB im Uberblick und das Verstindnis von Schuld..........coc.ervrereervivonrienrieniinnns - 69 -
I1. Die wesentlichen Strafzumessungstheotien im UBerblick...........wureemereeereseresereseeeseeenne -74 -

III. Die Vorzugswiirdigkeit der Spielraumtheorie und ihre Konsequenz fiir die Untersuchung
dES § 257 € StPO ittt -76 -

E. Die Vereinbarkeit der Verstindigung gemil3 § 257 ¢ StPO mit der positiven

GENEralPIAVENTION..c.uiiiiiiiiieicr e -79 -
L. § 257 ¢ StPO im Lichte positiver Generalpravention ..........cccceeuveieueeriniereuniieensisieneneinens -79 -
1. Die Untersuchungskriterien und der Gang der Untersuchung..........ccccoevcvvviniciininnenen. -79 -
a) Die wesentlichen Aspekte der positiven Generalpravention .........cceveevvivcccncininnnen -79 -
b) Die Anforderungen an das Verfahren im positiv-generalpriventiven Kontext ......... -79 -
¢) Zum Gang der UNtersuchung .......cccvieiviiiiiiiniiiiiciicceicee s - 81 -
2. Die Untersuchung der Verstaindigung gemil} § 257 ¢ StPO auf ihre Vereinbarkeit mit der
positiven GeNneralpravention ... - 82 -
a) § 257 ¢ Abs. 1 S. 1 StPO und die Begrenzung auf geeignete Falle ..........ccccvvuvuvinnnnne. -82 -
b) § 257 ¢ Abs. 1 S. 2 StPO und die Unberiihrtheit des § 244 Abs. 2 StPO.................... - 88 -
) § 257 ¢ Abs. 2 S. 1 StPO und der taugliche Gegenstand der Verstindigung.............. -91 -
aa) Der taugliche Gegenstand der Verstindigung im Uberblick ..........oevveerieerienreenee. -91 -
bb) Die Beriicksichtigung des Nachtatverhaltens........ccccoveiiviiinciiicnen, -93 -
cc) Die tauglichen Gegenstinde der Verstindigung im Lichte positiver
GeNEralPrAVENtION ..o -95 -
d) § 257 ¢ Abs. 2 S. 2 StPO und das ,,Soll* eines Gestandnisses .........cocoeveecreueueirurenennes -98 -
aa) Die Honorierung des verstindigungsgenerierten Gestaindnisses ..........cccceeeeenene. - 100 -
bb) Die Honorierung verstindigungsgenerierten bloen Prozessverhaltens abseits eines
GESANANISSES w.vvvvviiicrici s - 105 -
e) § 257 ¢ Abs. 2 S. 3 StPO und die nicht tauglichen Gegenstinde der Verstindigung
.................................................................................................................................................. - 109 -
£) § 257 ¢ Abs. 3 S. 1 StPO und die gerichtsseitige Bekanntgabe des méglichen
Verstindigungsinhalts ... - 110 -
2) § 257 ¢ Abs. 3 S. 2 StPO und die Moglichkeit der Setzung einer Strafober- und
UNEEIZICNZE 1ottt - 111 -



h) § 257 ¢ Abs. 3 S. 3, 4 StPO und die Gelegenheit zur Stellungnahme sowie das

Zustandekommen der Verstindigung ..o - 113 -

1) § 257 ¢ Abs. 4 StPO und die Moglichkeit des Entfallens der Bindungswirkung...... - 113 -

) § 257 ¢ Abs. 5 StPO und die Belehrung des Angeklagten .........ccovvviviiiiiciinccnnes - 117 -

3. ZUuSAMMENTASSUNG .....curumiiiiiiicieiet ittt - 117 -
II. Die heimliche Verstindigung im Lichte positiver Generalpravention ........c.cceveeceeunnee. - 118 -

F. Vorschlage zur Auflosung oder Verminderung positiv-generalpraventiven Konfliktpotentials

bel § 257 € StPO .. -122 -
I. Die tibergeordnete Berticksichtigung der Verstindigung.........cccovveueiviiciiivinicciiinicnennn. -122 -
II. Die Begrenzung der maximal moglichen Strafmilderung.........ccccceciiiinnnnnnnnnaee. -127 -
III. Das zwingende Erfordernis eines Gestandnisses......oevviicriiriiicieiniicnniceescennn, - 128 -
IV. Der kommunikative Ansatz im Umgang mit der Verstindigung..........cccceevervvriniecnennn. - 128 -
V. Der abschlieBende Katalog tauglicher Verstindigungsgegenstinde.........cccoecueveieirurunnnne. - 130 -
VI. Die zahlenmif3ige Restriktion der Verstaindigung .........coeeeeeeecciccceeeeneicneneieeiennenenes - 131 -

G. Vorschlag fiir eine Anpassung des § 257 ¢ StPO in Ansehung der Ergebnisse der
UNEEISUCIUNG ...t -133 -

Lt AU VT ZEICHIIS 1ttt ettt et ettt ettt ettt e et e e et e eeaeeseteesentesaneesaeeessseesastesaseesantesaseeessseesaseesareesane -135 -



Abkiirzungsverzeichnis

Abs. Absatz

Abschn. Abschnitt

Angekl. Angeklagter/Angeklagten

AnwBl Anwaltsblatt

Art. Artikel

AT Allgemeiner Teil

Aufl. Auflage

BGBI Bundesgesetzblatt

BGH Bundesgerichtshof

BGHSt Entscheidungen des Bundesgerichtshofs in Strafsachen
BM]J Bundesministerium der Justiz

BRAK Bundesrechtsanwaltskammer

bspw. beispielsweise

BT-Drs. Bundestagsdrucksache

BVerfG Bundesverfassungsgericht

BVerfGE Bundesverfassungsgerichtsentscheidungen
bzw. beziehungsweise

DAV Deutscher Anwaltverein

Einl. Einleitung

EGGVG Einfihrungsgesetz zum Gerichtsverfassungsgesetz
EMRK Europdische Menschenrechtskonvention
tf. folgende

Fn. Fulinote

FS Festschrift

GA Goltdammers’s Archiv

GG Grundgesetz

GVG Gerichtsverfassungsgesetz

GS GroBer Senat

GSSt GroBer Senat fir Strafsachen

insb. insbesondere

1.V.m. in Verbindung mit

JA Juristische Arbeitsblitter

JR Juristische Rundschau

JuS Juristische Schulung

]z JuristenZeitung

KG Kammergericht

Krim] Kriminologisches Journal

m.w.A. mit weiteren Ausfihrungen

m.w.N. mit weiterem Nachweis/mit weiteren Nachweisen
NJW Neue Juristische Wochenschrift

NStZ Neue Zeitschrift fliir Strafrecht

Rn. Randnummer

S. Satz/Seite

SK Systematischer Kommentar

StA Staatsanwaltschaft

StGB Strafgesetzbuch

StPO Strafprozessordnung

StraFo Strafverteidiger Forum

StV Strafverteidiger



StVollzG Strafvollzugsgesetz

u.a. unter anderem

V. vom

vel. vergleiche

zit. zitiert

ZStW Zeitschrift fiir die gesamte Strafrechtswissenschaft



A. Einleitung

,»In der Neuzeit fungiert als Bindeglied oder Ubersetzungsmedium zwischen
den tubergreifenden Welt- und Menschenbildern auf der einen Seite und den
gegebenen strafrechtlichen Regelungen auf der anderen Seite eine besondere
Gattung von Uberlegungen, die man gewdhnlich Straftheorien nennt.
Straftheorien (...) befassen sich mit dem Sinn und Zweck der Strafe. Unwillkirlich
ergibt sich aus solchen Uberlegungen auch, sei es positiv, sei es kritisch, eine
Stellungnabme zur Legitimitat des  geltenden  Strafrechts bzw. einzelner seiner
Regelungen, je nachdem, ob sie nach dem Resultat des straftheoretischen
Denkens dem Sinn und Zweck der Strafe entsprechen oder eben gerade nicht.
(.. Es sind daher vor allem die Straftheorien, die den stindigen
Rechtfertigungsdruck erzeugen, unter dem das Strafrecht steht.*

- Michael Bock: Privention und Empirie — Uber das Verhiltnis von
Strafzwecken und Erfahrungswissen, in: JuS 1994, S. 89 —

Das Bundesverfassungsgericht hatte im Madrz 2013 zur Verstindigung gemil3 § 257 ¢ StPO

entschieden,' dass es dem Gesetzgeber nicht schlechthin  verwehrt sei, zur

Verfahrensvereinfachung Verstindigungen zuzulassen. Es entschied auch, dass die erst 2009
normierte Regelung der Verstéindigung2 die Einhaltung der verfassungsrechtlichen Vorgaben in

ausreichender Weise sichere.

Trotz der Vielzahl an Auseinandersetzungen mit der Verstindigung im Strafverfahren ist in der
Zeit vor und auch nach der Normierung der Verstindigung in § 257 ¢ StPO bislang keine
Untersuchung ersichtlich, die sich in gréBerem Umfang dem Zusammenspiel zwischen der
Verstindigung und den Straftheorien widmet.’

Einer solchen Untersuchung bedarf es jedoch unbedingt, denn aus den Straftheorien ergibt sich —

wie Bock im eingangs dargebrachten Zitat héchst trefflich ausfithrt — ein Rechtfertigungsdruck fir

1 BVerfG v. 19.03.2013 — 2 BvR 2628/10, 2 BvR 2883/10, 2 BvR 2155/11 = NJW 2013, S. 1058 ff.
2 Gesetz zur Regelung der Verstindigung im Strafverfahren v. 29.07.2009, BGBI 1, S. 2353.
3 Beispiele fir in der Literatur aufzufindende Ausfihrungen hinsichtlich des Zusammenspiels zwischen der
Verstindigung — oder dem auch geldufigen Begriffs der Absprache, siche B.I1.2. — und den Straftheorien sind etwa
folgende:
Als Argument fiir die Vereinbarkeit der Verstindigung mit den Straftheorien wird gelegentlich der ,,Wandel der
Straftheorien" angefiihrt, Braun, AnwBl 2000, S. 223; Liffler, Die Absprache im Strafprozessrecht 2010, S. 21; vgl.
Rénnan, Die Absprache im Strafprozel 1990, S. 61 ff. Der Gedanke hinter diesem Wandel sei, dass das Strafrecht als
solches nicht mehr bloBe Idee einer Schuldvergeltung sei, sondern in heutiger Zeit vielmehr als Mittel zur Lésung
sozialer Probleme verstanden werde, Hauer, Gestindnis und Absprache 2007, S. 54, m.w.N.
Hinsichtlich des Vergeltungsgedankens der absoluten Straftheorie wird beispielsweise angeftihrt, dass dieser mit einer
Verstindigungspraxis aufgrund der Schuldangemessenheit der Strafe im Einklang stiinde, Tscherwinka, Absprachen
im StrafprozeB3 1995, S. 47. Auch heiB3t es etwa, dass der Gerechtigkeit durch die Verstindigung kein Abbruch getan
werde, da die Findung eines gerechten Ergebnisses der Verstindigung durch den zwischen den Verfahrensbeteiligten
gefundenen Konsens erreicht werde, vgl. Gallandi, NStZ. 1987, S. 420; Widmaier, StV 1986, S. 359.
Beziiglich der generalpriventiven Aspekte wurde angefithrt, dass auch eine infolge von Verstindigung mildere Strafe
noch immer abschrecken kénne, Ioakimidis, Die Rechtsnatur der Absprache im Strafverfahren 2001, S. 30. Auch die
steigende Zahl von Aburteilungen bei der Bevoélkerung infolge von Verstindigung erwecke den Eindruck, der Staat
reagiere schnell und effektiv auf Straftaten, so dass die Anerkennung der verletzten Norm durch die Bestrafung des
normwidrigen Verhaltens in den Augen der Bevélkerung gesichert werde, Ronnau, Die Absprache im Strafprozel3
1990, S. 63.
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die Legitimitit des geltenden Strafrechts und seiner einzelnen Regelungen. Es liegt daher nahe,
die etablierten Verfahren auf ihre Vereinbarkeit mit dem Sinn und Zweck von Strafe zu

untersuchen.

Strafe und die dazugehérigen Verfahren sind jedenfalls heutzutage nicht ,,einfach so in der Welt;
sie sind an Zwecken ausgerichtet, sie verfolgen Ziele. Sinn und Zweck von Strafe ist nach heute
jedenfalls in der Literatur bevorzugten Ansicht' die positive Generalprivention. Aus diesem
Grund bietet es sich an, eine straftheoretische Untersuchung der normierten Verstindigung
gemidll § 257 ¢ StPO mit der positiven Generalprivention vorzunehmen, die iberdies auch

diesseitig als vorzugswiirdige Straftheorie erscheint.’

Es ist vorauszuschicken, dass straftheoretischen Erwigungen die Moglichkeit verwehrt ist,
definitive Antworten zu geben. Die Straftheorien selbst verbleiben oftmals im Ungefihren.
Insofern kann ein an sich schwer fassbares Konstrukt wie jenes der positiven Generalprivention
nicht wie ein hochst treffliches Werkzeug gefiihrt werden, was den Vorgang der Untersuchung
schwierig gestaltet. Wie auch die Straftheorie selbst dem Ungefihren verhaftet bleibt, so sind
auch die mit ihr erlangbaren Antworten ebenfalls nicht definitiver Natur. Ziel dieser Arbeit kann
es daher nur sein, Konfliktpotential der Normierung der Verstindigung im Strafverfahren zur
positiven Generalprivention aufzutun und Vorschlige zu dessen Minimierung oder Auflosung

darzubieten.

Was die vorliegende Schrift leisten kann und soll ist zunachst — nach einer Einfiihrung in den
Untersuchungsgegenstand der Verstindigung im Strafverfahren (B.) — eine Auseinandersetzung
mit den Straftheorien und insbesondere der positiven Generalprivention (C.). Fir den
strafzumessungsrelevanten Einfluss der Verstindigung bedarf es ferner einer naheren
Betrachtung der Strafzumessung (D.). Im Anschluss daran erfolgt die Untersuchung der
normierten Verstindigung gemal § 257 ¢ StPO auf ihre Vereinbarkeit mit der positiven
Generalpravention (E.). Das hierbei aufgetane positiv-generalpriventive Konfliktpotential soll
mittels verschiedener Losungsvorschlige wenigstens minimiert, wenn nicht gar aufgelost werden
(F.). Die Losungsvorschlige sollen in Ansehung ihrer Eignung letztendlich in einem Vorschlag
zur Anpassung des § 257 ¢ StPO minden (G.).

Das erklirte Ziel dieser Arbeit ist somit die Untersuchung der normierten Verstindigung
hinsichtlich des Umstands, ob diese dem straftheoretischen positiv-generalpraventiven

Rechtfertigungsdruck gewachsen ist und als straftheoretisch legitime Regelung nach

4 Streng, in: Nomos Kommentar StGB 2013, § 46, Rn. 42; siche insb. Hérnle, Tatproportionale Strafzumessung 1999,
S. 89 mit einer Vielzahl weiterer Nachweise; vgl. im Ubrigen w.a. Braun, AnwBl 2000, S. 223; Frister, Strafrecht AT
2013, Kap. 2, Rn. 26; Honig, Die strafmildernde Wirkung des Gestidndnisses im Lichte der Strafzwecke 2004, S. 128;
Rénnan, Die Absprache im Strafproze3 1990, S. 62; Zacgyk, TS Eser 2005, S. 208.
5 Siehe C.IV.2.
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vorzugswirdiger positiv-generalpraventiver Auffassung gewertet werden darf. Es soll ein Beitrag
zu einer moglichen Verbesserung der Strafverfahrenswirklichkeit geleistet werden, so gut dies mit

der positiven Generalpriavention als Werkzeug maglich ist.
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B. Der Untersuchungsgegenstand der Verstindigung
I. Zum Begriff der Verstindigung
1. Der Begriff der Verstindigung

§ 257 ¢ StPO bietet fiir den Begriff der Verstindigung — beziehungsweise dem insbesondere
frither ebenfalls gelaufigen Begriff der Absprache — keine Legaldefinition. Eine solche, so die
Gesetzesbegriindung, habe es nicht gebraucht, da der Begriff der Verstindigung im allgemeinen
Sprachgebrauch hinreichend prizise erfasst und sein wesentliches Merkmal jenes des

. -6
Einvernehmens sei.

In der Literatur findet sich keine einheitlich gebrauchte Definition fir den Begriff der
Verstindigung oder der Absprache.” Fiir die Zwecke der vorliegenden Arbeit sei jedoch ein
grundlegendes Verstindnis der Verstindigung im Strafverfahren dargebracht, welches einerseits
dem Einvernehmen wie auch der Wechselbezliglichkeit der vorgenommenen Handlungen in

besonderer Weise gerecht wird und in seiner Formulierung von Niezziller stammt:

»Gemeint ist jede Einigung auf ein beiderseits n befolgendes 1 erbaltensprogramm, nach der das
Verhalten des einen Partners von dem des anderen abhdingig sein soll, der ,,1 orleistende™ also seinen
Verbaltensbeitrag im Blick anf die erwartete Gegenleistung, der ,,Nachleistende™ den seinigen um der
erbrachten V orleistung willen erbringt.

2. Die mit der Begriffswahl verbundene Einstellung

Beschiftigt man sich mit der Verstindigung im Strafverfahren, so sto3t man innerhalb der
Literatur insbesondere in der Zeit vor der Normierung auf eine Vielzahl an Begriffen fiir den
Verstindigungsprozess. Mit der Normierung des § 257 ¢ StPO hat sich aufgrund des

Gesetzeswortlauts der Begriff der Verstindigung anscheinend endgiiltig durchgesetzt.

Anhand der verwendeten Begrifflichkeiten liel3 sich oftmals auf den ersten Blick die Einstellung
des Verfassers/Redners ausmachen.” Gebriuchliche Ausdriicke waren etwa: ,,Deal®, | Deal im

Strafverfahren®, ,,Gentlemen’s Agreement®, ,Handel”, ,Handel mit der Gerechtigkeit®,

6 BT-Drs. 16/12310, S. 13.
Siche Stuckenberg, in: Léwe-Rosenberg StPO 2013, § 257 ¢, Rn. 21, m.w.A. zu dieser Entscheidung,
7 Siehe etwa nur Dabs, NStZ 1988, S. 153, 154; Ignor/Matt/ Weider, in: Munchener Anwalts Handbuch
Strafverteidigung 2000, § 13, Rn. 1; loakimidis, Die Rechtsnatur der Absprache im Strafverfahren 2001, S. 17; Miiller,
Probleme um eine gesetzliche Regelung der Absprachen im Strafverfahren 2008, S. 14, 15, m.w.N.; Niemiller, StV
1990, S. 35; Tischerwinka, Absprachen im Strafprozef3 1995, S. 19.
8 Niemdller, StV 1990, S. 35.
% Vgl. hierzu etwa Cramer, FS Rebmann 1989, S. 145; Gdssel, FS Fezer 2008, S. 530; Niemiller, in:
Verstindigungskommentar 2010, Teil A, Rn. 1; Velten, in: SK-StPO 2012, § 257 ¢, Rn. 7, m.w.N.
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slnformelle  Absprache”, ,Konsens”, ,Kooperation®, ,Kuhhandel”, , Mauschelei®,
wotrafprozessualer  Vergleich®,  ,Tuschel- oder Freikaufverfahren®, ,Vabanque-Spiel®,

,» Vereinbarung® und ,,Vergleich“.10

Fast schon legendir ist in diesem Zusammenhang das verwendete Pseudonym Hans-Joachim
Weiders im StV von 1982,"' wo es heift: ,,Der strafprozessuale Vergleich — von Rechtsanwalt
Detlef Deal, Mauschelhausen.”” Schon illustriert wird dieses gewihlte Pseudonym mit der

folgenden Ausfithrung innerhalb des Aufsatzes:

wDariiber hinaus ist auch unter den Kollegen, mit denen der Beitrag diskutiert wurde, streitig geblieben,
ob man diesen Bereich der Erledigung eines Strafverfabrens iiberhanpt dffentlich darstellen und so dem
Tabu entreifsen sollte. Maglicherweise bestebt die Gefabr, daf§ durch die dffentliche Darstellung dieses
System nicht mebr funktioniert, weil sich die Beteiligten einem derartigen Verfabren nunmebr entziehen,
haftet ibm doch immer der Anschein des ,,Maunschelns* an und zwingt es doch die Beteiligten, quasi
dffentlich  einzugestehen, dafs  sie in  einem um  Schmierentheater  degenerierten  Strafprozels
wHauptverhandlung™ spielen.  Fiir die 1V erdffentlichung war schliefSlich ansschlaggebend, dafs der
strafprozessuale 1 ergleich Teil der taglichen Praxis ist und es sich daher um einen Bereich handelt, den
der Strafverteidiger kennen sollte, will er sich nicht der Moglichkeit beranben, fiir seinen Mandanten anch
anf ungewihnlichem Wege giinstige Ergebnisse 3u erzielen. "

Sicherlich waren die gebrauchten Begrifflichkeiten auch dazu geeignet, mancherlei Befindlichkeit
beim jeweiligen Adressaten hervorzurufen. Beispielhaft sei an dieser Stelle nur die Bezeichnung
»Deal im Strafverfahren® herausgegriffen, von der es etwa heif3t, dass durch diese eine an sich

zulissige Absprache abgewertet werde und hierdurch einen , kriminellen Anstrich® erhalte."

3. Die Begrifflichkeiten innerhalb dieser Schrift

Aufgrund der Vielzahl vergangener Ausfuhrungen in der Literatur und auch aufgrund der
unterschiedlichen im Laufe der Zeit gebrauchten Begriffe wird es im Rahmen dieser Schrift nicht
moglich sein, zur Ginze auf andere Begriffe als jenen der Verstindigung zu verzichten,
beispielsweise wenn es um die Darstellung vergangener Ansichten geht, bei denen der Begriff der
Verstindigung noch nicht geldufig war. Wenn andere Begriffe als jener der Verstindigung im
Rahmen dieser Schrift Verwendung finden, so sind sie nicht als Despektierlichkeit gegentiber
dem Verstindigungsprozess intendiert. Sofern wider Erwarten der Eindruck entstehen sollte, mit

der jeweils verwandten Begrifflichkeit werde eine Einstellung gegeniiber dem einen oder anderen

10 Die dargebrachten Begriffe finden sich etwa in folgenden Quellen wieder: Cramer, FS Rebmann 1989, S. 145; Deal,
StV 1982, S. 545; Gerlach, Absprachen im Strafverfahren 1992, S.17; Meyer-Gofiner, ZStW 2007, S. 939; Miiller,
Probleme um eine gesetzliche Regelung der Absprachen im Strafverfahren 2008, S.11; Niewmdller, in:
Verstindigungskommentar 2010, Teil A, Rn. 1.
W Vol. Widmaier, NJW 2005, S. 1986.
12 Deal, StV 1982, S. 545.
13 Deal, StV 1982, S. 545.
14 Meyer-Gofsner, ZStW 2007, S. 939.
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Punkt ausgedriickt, so sei darauf hingewiesen, dass etwaige Einstellungen und Ansichten explizit

dargestellt werden und nicht implizit vermittelt werden sollen.

I1. Die Entwicklung der Verstindigung im Uberblick
1. Die Anfinge der Verstindigung

Das im vorletzten Abschnitt bereits dargebrachte Zitat aus dem StV von 1982 macht deutlich,
dass die Verstindigungspraxis zu Beginn von Heimlichkeit und Vertraulichkeit geprigt war; man
verstindigte sich auBlerhalb der 6ffentlichen Wahrnehmbarkeit, beispielsweise am Telefon oder
auf den Gingen in den Verhandlungspausen.'” Noch zu Beginn der achtziger Jahre behandelte

man Absprachen in Strafverfahren als ein ,,cinigermafBen anriichiges Betriebsgeheimnis®. '

Die Absprache war eine aus der Not geborene Praxis, von der es heil3t, dass die Ubetlastung der
Justiz es (angeblich) unausweichlich gemacht habe, sich eines erheblichen Teils der Verfahren
schnell und bequem zu entledigen, weil anderenfalls die Funktionstiichtigkeit der Strafjustiz nicht
mehr zu gewihrleisten gewesen sei.'’ Insbesondere hitten auch die Strafverteidiger zum

Entstehen dieser Praxis beigetragen. '*

Zum Zeitpunkt der Normierung des § 257 ¢ StPO"” — der ,Verstindigung iiber
Verfahrensfortgang- und -ergebnis mit Verfahrensbeteiligten — war die Verstindigung lingst
schon ibliche Praxis, obwohl sie in ihren Einzelheiten nicht geregelt und richterrechtlich zu
Beginn auch nur geduldet war.” Die wenigstens seit Beginn der 80er Jahre bestehende Praxis™
erfolgte seit Mitte der 80er Jahre mehr und mehr,” zunichst vornehmlich in

Wirtschaftsstrafverfahren.”

15 Schmidt-Hieber, Verstindigung im Strafverfahren 1986, S. 90, m.w.N.; vgl. Moldenbaner/ Wenske, in: Katlsruher
Kommentar StPO 2013, § 257 ¢, Rn. 1.

16 Wejgend, FS 50 Jahre Bundesgerichtshof 2000, Band IV, S. 1011.

17 Schiinemann) Haner, AnwBI 20006, S. 439, 440, m.w.N.

18 y. Hentschel-Heinegg, in: KMR StPO 11-2009, § 257 ¢, Rn. 2, m.w.N.

19 Gesetz zur Regelung der Verstindigung im Strafverfahren v. 29.07.2009, BGBI 1, S. 2353.

20 Jahn/ Miiller, NJW 2009, S. 2625.

2 Weigend, FS Maiwald 2010, S. 829, 833, vgl. Moldenbauer/ Wenstke, in: Katlsruher Kommentar StPO 2013, § 257 c,
Rn. 1; noch weitergehend Schiinemann, FS Baumann 1992, S. 367, wo es heil3t, dass es Absprachen wohl schon immer
gegeben habe, die groBflichige Ausbreitung jedoch erst Mitte der 70er eingesetzt haben durfte; BT-Drs. 16/12310,
S. 7 fihrt aus, dass es fir die Dauer der Verstindigungspraxis keine belastbaren Erkenntnisse gebe, sie sich aber zu
Beginn der 60er Jahre, jedenfalls jedoch zu Beginn der 70er Jahre des vergangenen Jahrhunderts herausgebildet habe.
22 Widmaier, NJW 2005, S. 1985.

2 Vgl. Altenhain/ Hagemeier/ Haimerl/ S tammen, Die Praxis der Absprachen in Wirtschaftsstrafverfahren 2007, S. 32 ff.,
m.w.N.
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Im Jahr 1991 hiel3 es beispielsweise schon, dass Absprachen beztiglich des Verfahrensergebnisses

aus der Verfahrenswirklichkeit nicht mehr zu verdringen seien.”

Im Jahr 2000 etwa waren Absprachen in Strafverfahren so selbstverstindlich, dass sich zu diesen
auch ein eigenes umfangreiches Kapitel im ,,Handbuch des Fachanwalts Strafrecht” wiederfand.”
Es konnte also nicht mehr von Heimlichkeit oder einem strikten Stattfinden aul3erhalb

offentlicher Wahrnehmbarkeit gesprochen werden.

Fir die wissenschaftliche Diskussion spielten insbesondere die Aufsitze von Detlef Deal (Hans-
Joachim Weider)”” und Schmiedt-Hieber”” aus dem Jahr 1982 eine wichtige Rolle.” In den Anfingen
der Diskussion fanden sich Stimmen, die von Zustimmung bis hin zur totalen Ablehnung
gegeniiber einer Absprachepraxis reichten.” Das aufgrund der Absprachen hervorgebrachte
umfangreiche Schrifttum durfte auch darauf zuriickzufthren sein, dass nach der in den
Grundlagen und Verfahrensabliufen ausgewogenen Gesetzessystematik eine Erledigung durch

Vergleich (eigentlich) ausgeschlossen gewesen war.”

2. Die Verbreitung der Verstindigung

Es hat den Anschein, dass bereits Mitte der 80er Jahre 20-30 % aller Urteile mittels
vorangegangener Absprache zustande kamen’ und diese als in der Praxis weit verbreitet
anzusehen war.” Bei einer Untersuchung von Schiinemann im Jahr 1986 und 1987 zeigte sich, dass
Verstindigungen bei knapp 16 % aller Urteile und gut 27 % aller Einstellungen nach § 153 a
StPO getroffen wurden, in Wirtschaftsstrafsachen die Urteilsabsprachen sogar bei knapp 27 %

lagen.”

Zu Beginn des Jahrtausends scheint nach vorsichtiger Schitzung, dass weit mehr als 50 % aller
Strafverfahren mit einem abgesprochenen Ergebnis erledigt wurden.” Im Jahr 2004 wurden
entsprechend einer Studie w.a. von _Alenbain mehr als 50 % der Verfahren in

Wirtschaftsstrafsachen durch eine Absprache erledigt.” Im Jahre 2009 gab der Prisident des

24 Bittcher/ Widmaier, JR 1991, S. 354.

% Weigend, FS 50 Jahte Bundesgerichtshof 2000, Band IV, S. 1011.

26 Deal, StV 1982, S. 545 ff.

27 Schmidt-Hieber, NJW 1982, S. 1017 ff.

28 Niemoller, in: Verstindigungskommentar 2010, Teil A, Rn. 4.

29 Niemoller, in: Verstindigungskommentar 2010, Teil A, Rn. 4, m.w.N.

30 Dippel, FS Widmaier 2008, S. 105.

31 Vgl. Gerlach, Absprachen im Strafverfahren 1992, S. 20.

32 Cramer, FS Rebmann 1989, S. 146.

33 Schiinemann, in: Gutachten 58. Juristentag 1990, B 17, 18.

3% Schiinemann, ZStW 2002, S. 27; vgl. Terhorst, GA 2002, S. 601.

35 _Altenhain/ Hagemeier/ Haimerl/ Stammen, Die Praxis der Absprachen in Wirtschaftsstrafverfahren 2007, S. 331.
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Bundesgerichtshofs Tolksdorf die Schitzung ab, dass 2/3 aller Strafprozesse Absprachen

beziiglich des Urteils enthielten.™

Im Rahmen des Urteils des Bundesverfassungsgericht aus dem Jahr 2013 findet sich unter
Verweis auf eine neuere Studie u.a. von Altenhain, dass im Jahr 2011 17,9 % der Strafverfahren an
Amtsgerichten und 23 % der Strafverfahren an Landgerichten in Nordrhein-Westfalen durch

Absprache etledigt wurden.”’

3. Die Rechtsprechung bis zur Normierung der Verstindigung

Die Entwicklung in der Rechtsprechung zu den Absprachen im Strafverfahren hat sich
insbesondere durch drei bedeutende Entscheidungen vollzogen, in denen die Rechtsprechung
unter anderem die Absprachen nicht fiir grundsitzlich unzulassig erklirte und die Bedenken des

Schrifttums aufgriff:™

Als erste Entscheidung ist der Beschluss des Bundesverfassungsgerichts vom 27.01.1987 zu
nennen, in welchem die Verstindigung zwischen Gericht und den Verfahrensbeteiligten tiber das
Prozessergebnis auch auBlerhalb der Hauptverhandlung fiir grundsitzlich zulissig erklirt wurde.”
Voraussetzung, so hiel3 es, sei jedoch die Erfillung der Pflicht zur Ermittlung des wahren
Sachverhalts, die Verwirklichung des materiellen Schuldprinzips, keine Akzeptanz eines
Gestindnisses, wenn sich eine Beweiserhebung aufdringe sowie die Wahrung der

WillensentschlieBungs- und Willensbetitigungsfreiheit.

Der Bundesgerichtshof entwickelte erstmals im Urteil vom 28.08.1997* einen Kriterienkatalog
fir die Zuldssigkeit von Absprachen. Dieser spite Zeitpunkt ist in Anbetracht der bereits lange
Zeit andauernden Absprachen darauf zurlckzufihren, dass der Bundesgerichtshof die

bestehende Absprachepraxis lange Zeit hingenommen oder gar nicht bemerkt zu haben scheint,

Hinzuweisen ist darauf, dass es sich bei den Ergebnissen um die ausgewerteten Antworten der im Rahmen der Studie
Befragten handelt; siche zur Methodik der Untersuchung im Einzelnen A/tenhain/ Hagemeier/ Haimerl/ Stammen, Die
Praxis der Absprachen in Wirtschaftsstrafverfahren 2007, S. 36 ff.
36 Hettinger, ]2 2011, S. 292; siche auch beck-online, becklink 274885.
Es lieB3 sich nicht herausfinden, auf welcher Grundlage diese im Vergleich zu den anderen Zahlen deutlich erhéhte
Zahl bzw. worauf die Diskrepanz zwischen den Zahlen beruht.
37 BVerfG v. 19.03.2013 — 2 BvR 2628/10, 2 BvR 2883/10, 2 BvR 2155/11, Rn. 49 = NJW 2013, S. 1058 ff; siche
im Einzelnen Altenhain/ Dietmeier/ May, Die Praxis der Absprachen im Strafverfahren 2013, S. 31.
Abermals ist darauf hinzuweisen, dass es sich auch bei den Ergebnissen um die ausgewerteten Antworten der im
Rahmen der Studie Befragten handelt; siche zur Methodik der Untersuchung A/tenhain/ Dietmeier/ May, Die Praxis der
Absprachen im Strafverfahren 2013, S. 15 ff.
38 _Ambos/ Ziehm, in: Radtke/Hohmann StPO 2011, § 257 ¢, Rn. 4.
3 BVetfG v. 27.01.1987 — 2 BvR 1133/86 = NStZ 1987, S. 419.
40 BVerfG v. 27.01.1987 — 2 BvR 1133/86 = NStZ 1987, S. 419.
“BGH v. 28.08.1997 — 4 StR 240/97 = BGHSt 43, S. 195 ff.
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weil sich revisibele Fragen nicht gestellt haben,” bezichungsweise sich keine Gelegenheit zur
Entscheidung ergab.” Der vom Bundesgerichtshof 1997 erstellte Kriterienkatalog mit
Mindestanforderungen an eine Absprache lisst sich folgendermallen zusammenfassen:*

—Das Gericht habe die Pflicht zur Erforschung der materiellen Wahrheit.

—Es dirfe keine Verstindigung Giber den Schuldspruch stattfinden.

—Die Glaubhaftigkeit des Gestindnisses sei zu Uberpriifen.

—Auch das abgesprochene Gestindnis konne strafmildernd berticksichtigt werden.

—Die verhingte Strafe misse schuldangemessen sein.

—In den Verstandigungsprozess seien alle Verfahrensbeteiligten mit einzubeziechen.

—Das Ergebnis der Hauptverhandlung sei offenzulegen und zu protokollieren.

—Nur die Zusage einer Strafobergrenze sei erlaubt; Verbot der Punktstrafenzusage.

—Es bestehe das Verbot des Drohens mit einer Sanktionsschere.

—Es bestehe eine Bindung des Gerichts an die getroffene Absprache, sofern nicht

schwerwiegende neue Umstinde bekannt wiirden.

—Die Vereinbarung eines Rechtsmittelverzichts sei verboten.
Indem es in der Entscheidung hiel3, dass Absprachen, welche die Abgabe eines Gestindnisses
des Angeklagten gegen Zusage von Strafmilderung zum Inhalt haben, grundsitzlich mdéglich
seien,” war die Diskussion um die Zulissigkeit von Absprachen zu einem vorliufigen Abschluss
gelangt und die Absprachen somit aus der Grauzone herausgenommen.*
Die Praxis unterlief die aufgestellten Mindestanforderungen allerdings alsbald.”” Das Bediirfnis
nach Informalitit bahnte sich den Weg unter auch noch so niedrigen Mindestanforderungen

hindurch.*

Die Entscheidung des GroBen Senats des Bundesgerichtshofs vom 03.03.2005* ist die dritte
Grundsatzentscheidung zu den Absprachen im Strafprozess.” Sie war nétig geworden, weil die
Frage der Wirksamkeit eines abgesprochenen Rechtsmittelverzichts von den Senaten
unterschiedlich beurteilt wurde.” Der GroBe Senat prizisierte — wie sogleich dargestellt — die

bereits benannten Voraussetzungen des 4. Strafsenats folgendermalen niher:>

4 Vgl. Niemoller, in: Verstindigungskommentar 2010, Teil A, Rn. 7, m.w.A.
4 Vgl. v. Hentschel-Heinegg, in: KMR StPO 11-2009, § 257 ¢, Rn. 2.
4 v. Hentschel-Heinegg, in: KMR StPO 11-2009, § 257 ¢, Rn. 5.
4 BGH v. 28.08.1997 — 4 StR 240/97 = BGHSt 43, S. 195, 203.
4 _Altenbain/ Hagemeier/ Haimerl/ Stammen, Die Praxis der Absprachen in Wirtschaftsstrafverfahren 2007, S. 55.
47 Fischer, NStZ 2007, S. 434.
48 Fischer, NStZ 2007, S. 434.
Ilustrativ hierzu auch die Ausfihrungen u.a. bei Niemoller, in: Verstindigungskommentar 2010, Teil A, Rn. 15: ,,(...)
der Senat offenbar die Bereitschaft der Tatgerichte, dem geltenden Recht in Gestalt seiner héchstrichterlichen
Auslegung Folge zu leisten, tberschitzt hat. Ein Beleg dafir ist, dass sich auf dem Richter- und Staatsanwaltstag in
Dresden 2003 Praktiker unter dem lebhaften Beifall einiger hundert Teilnehmer zu der AuBerung verstiegen, der
BGH koénne sagen, was er wolle, es werde sich sowieso niemand daran halten®, m.w.A., m.w.N.
4 BGH v. 03.03.2005 — GSSt 1/04 = BGHSt 50, S. 40 ff.
50 Saliger, JuS 2000, S. 9.
St Ambos/ Ziehm, in: Radtke/Hohmann StPO 2011, § 257 ¢, Rn. 7.
52 p. Hentschel-Heinegg, in: KMR StPO 11-2009, § 257 ¢, Rn. 6.
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—Eine Absprache kénne erst nach Aktenkenntnis erfolgen.

—Es sei zu priifen, ob das Gestindnis mit der Aktenlage tibereinstimme.

—Ein Formalgestindnis reiche nicht aus.

—Bei Gestandnissen zu Lasten Dritter miisse besondere Vorsicht gewaltet werden lassen.
—Die Bindungswirkung kénne auch bei einem Versehen des Gerichts entfallen.

Die Praxis nahm die nunmehr bestehenden Vorgaben jedoch erneut nicht sondetlich ernst.”

4. Der Weg zur Normierung der Verstindigung

Auf dem Deutschen Juristentag im Jahr 1990 erteilte die strafrechtliche Abteilung den bis dahin
vorgebrachten Extrempositionen hinsichtlich der Absprache eine Absage, so beispielsweise
jenen, die ein Verbot der Absprachen oder eine neue Verfahrensordnung forderten.” Im Jahr
1991 hielt der Gesetzgeber eine Regelung der Absprachen noch nicht fiir nétig; erst im Jahr 2004
gab es einen ersten Diskussionsentwurf des Bundesministeriums der Justiz, SPD und BUNDNIS
90/DIE GRUNEN.” In der Entscheidung des GroBen Senats des Bundesgerichtshofs vom
03.03.2005 appellierte dieser an den Gesetzgeber, die Urteilsabsprachen gesetzlich zu regeln.”
SchlieBlich folgten weitere Gesetzesentwiirfe,” bis schlieBlich am 28.05.2009 der Entwurf der
Bundesregierung vom Deutschen Bundestag verabschiedet wurde™ und das Gesetz zur Regelung
der Verstindigung im Strafverfahren am 04.08.2009 in Kraft trat.” Der erfolgten Normierung
der Verstindigung durch § 257 ¢ StPO lag das Anliegen zugrunde, Transparenz, Uberpriifbarkeit

und eine gleichmiBige Rechtsanwendung durch die Praxis sicherzustellen.”

Bemerkenswert ist in der Entwicklung der Absprachen bis zur normierten Verstindigung, dass
informelle Handlungen, die darauf abzielten, ,Erleichterungen® vom formellen Recht zu
verschaffen, den Weg in die gesetzliche Formalisierung fanden.”’ Darin kann letztlich die

Billigung der einstigen informellen Praxis durch den Gesetzgeber gesehen werden.”

53 v. Hentschel-Heinegg, in: KMR StPO 11-2009, § 257 ¢, Ra. 6.
5% p. Hentschel-Heinegg, in: KMR StPO 11-2009, § 257 ¢, Rn. 2; Verhandlungen des Deutschen Juristentages 1990,
1. 206 ff.
5 BT-Drs. 16/12310, S. 8; v. Hentschel-Heinegg, in: KMR StPO 11-2009, § 257 ¢, Ra. 2.
Ein Abdruck des Entwurfs findet sich im StV 2004, S. 228 ff.
5% BGH v. 03.03.2005 — GSSt 1/04 = BGHSt 50, S. 40, 64: ,,Det Grofe Senat fiir Strafsachen appelliert an den
Gesetzgeber, die Zulissigkeit und, bejahendenfalls, die wesentlichen rechtlichen Voraussetzungen und Begrenzungen
von Urteilsabsprachen gesetzlich zu regeln. Es ist primir Aufgabe des Gesetzgebers, die grundsitzlichen Fragen der
Gestaltung des Strafverfahrens und damit auch die Rechtsregeln, denen die Urteilsabsprache unterworfen sein soll,
festzulegen. Dabei kommt ihm - auch von Verfassungs wegen - ein beachtlicher Spielraum zu.*
57 Siehe zu diesen bspw. die ausfithrliche Behandlung bei Huttenlocher, Dealen wird Gesetz 2007, sowie u.a. die
Darstellung bei Niewdller, in: Verstindigungskommentar 2010, Teil A, Rn. 18, 19.
58 p. Hentschel-Heinegg, in: KMR StPO 11-2009, § 257 ¢, Rn. 3; eine ausfiihrlichere Darstellung zu den Geschehnissen
findet sich etwa bei Niemdller, in: Verstindigungskommentar 2010, Teil A, Rn. 20-26.
% Gesetz zur Regelung der Verstindigung im Strafverfahren v. 29.07.2009, BGBL I, S. 2353.
00 Vgl. BT-Drs. 16/12310, S. 1.
1 Vgl. ». Hentschel-Heinegg, in: KMR StPO 11-2009, § 257 ¢, Rn. 10.
62 [elten, in: SK-StPO 2012, § 257 ¢, Ra. 1.
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5. Das Bundesverfassungsgericht zur normierten Verstindigung

Das Bundesverfassungsgericht befasste sich am 19.03.2013% mit drei Verfassungsbeschwerden
zu der gesetzlichen Regelung im Strafverfahren und dem Umgang der Praxis mit dieser. Die
wesentlichen Eckpunkte des Urteils lauteten wie folgt:

—Es sei dem Gesetzgeber nicht schlechthin verwehrt, zur Verfahrensvereinfachung
Verstindigungen  zuzulassen, sofern durch hinreichende Vorkehrungen
sichergestellt sei, dass die verfassungsrechtlichen Anforderungen gewahrt blieben.
Der Gesetzgeber habe fortwihrend die Wirksamkeit der vorgesehenen
Schutzmechanismen zu tberpriifen. Sofern sich die Unvollstindigkeit oder
Ungeeignetheit der getroffenen Schutzvorkehrungen ergebe, habe der
Gesetzgeber insoweit nachzubessern und sofern erforderlich seine Entscheidung
tur die Zulassigkeit strafprozessualer Absprachen zu revidieren.

—Das Verstindigungsgesetz sichere die Einhaltung verfassungsrechtlicher Vorgaben in
ausreichender Weise. Der defizitire Vollzug des Verstindigungsgesetzes sei
prinzipiell dazu geeignet, die Verfassungswidrigkeit der gesetzlichen Regelung zur
Verstindigung zu bewirken. Eine solche sei jedoch derzeit noch nicht gegeben.

—Das im Grundgesetz verankerte Schuldprinzip und die mit ihm verbundene Pflicht zur
Erforschung der materiellen Wahrheit sowie der Grundsatz des fairen,
rechtsstaatlichen Verfahrens, die Unschuldsvermutung und die Neutralititspflicht
des Gerichts wiirden es ausschlieBen, die Handhabung der Wahrheitserforschung,
die rechtliche Subsumtion und die Grundsitze der Strafzumessung zur freien
Disposition der Verfahrensbeteiligten und des Gerichts zu stellen.

—AuBerhalb der abschlieBenden gesetzlichen Regelung zur Verstindigung vorgenommene

sogenannte informelle Absprachen seien unzulissig.

ITI. Das Fiir und Wider der Verstindigung und die Zukunft des Strafverfahrens

Die Beschiftigung mit der Verstindigung im Strafverfahren erfordert, dass man sich zunichst
bewusst macht, welche Griinde tiberhaupt fiir einen Verstindigungsprozess sprechen (1.). Die
andere Seite der Medaille, die Kritik des Verstindigungsprozesses, darf hierbei nicht unbeachtet
bleiben (2.). Da die Literatur der Befirworter als auch der Gegner des Verstindigungsprozesses
in ihrer Ginze als uniiberschaubar anzusehen ist,” kann die gesamte Darstellung der denkbaren

Vielzahl von Grinden nicht geleistet werden. Vielmehr soll an dieser Stelle lediglich ein

63 BVerfG v. 19.03.2013 — 2 BvR 2628/10, 2 BvR 2883/10, 2 BvR 2155/11 = NJW 2013, S. 1058 ff.
%4 So etwa Kempf, StV 2009, S. 270.
- 18 -



Uberblick iber die gingigsten Griinde vermittelt werden. SchlieBlich werden in Ansitzen

vermeintliche Konsequenzen der Verstindigung fir die Zukunft des Strafverfahrens skizziert

3).

1. Die Vorziige der Verstindigung

Das wohl gingigste Argument fir eine Verstindigung im Strafverfahren scheint jenes der
Prozesskonomie zu sein,” welches eine Konsequenz aus den Néten der Praxis sei” und die

Verstindigung als ,,unverzichtbar® erscheinen lasse,®’

da anderenfalls die notwendige
Funktionsfahigkeit der Strafjustiz aufgrund von Kapazititsproblemen nicht mehr zu
gewihrleisten gewesen sei.” GroBen, langwierigen, aufwindigen, schwierigen und teuren
Prozessen, wie insbesondere Wirtschaftsstrafverfahren, die oftmals mit Beweisschwierigkeiten
einhergingen, kénne mittels Verstindigung ein ziigiges und adiquates Mittel entgegengesetzt
werden.” Zudem sei man an einen Punkt gelangt, an dem heute iberhaupt kein
Kriminaljustizsystem dazu im Stande sei, ohne irgendeine Form von Mechanismen — worunter
auch eine Verfahrensbeendigung im Sinne einer Verstindigungspraxis gehore — der
Verfahrensflut wirklich Herr zu werden.” Fiir eine Verstindigungspraxis werden etwa der
allgemeine Anstieg an Strafsachen,” die zunehmende Vorverlagerung des Rechtsschutzes hinein

in den Gefaihrdungsbereich,72 die ,,Ausuferung® des materiellen Rechts” und die zunehmende

Bereitschaft zur Konfliktverteidigung™ genannt.

6 Vgl. BGH v. 03.03.2005 — GSSt 1/04 = BGHSt 50, S. 40, 54; Braun, AnwBl 2000, S. 222; Schmidt-Hieber,
Verstindigung im Strafverfahren 1986, S. 9, 10; Schich, NJW 2004, S. 3462; Sezer, JZ. 1988, S. 684.
% Eine treffliche Formulierung findet sich bei Landan, NStZ 2011, S. 540, wo es heiBt: ,,Die praktische Bedeutung
der Absprache scheint in Zeiten leerer Kassen und knapper personeller Ressourcen der Strafjustiz offensichtlich.®
Deutlich negativer konnotiert ist der Begriff der ,Eilkrankheit® u.a. bei Eschelbach, in: BeckOK StPO 09-2013,
§ 257 ¢, Rn. 1, m.w.N.
Siehe auch Eschelbach, in: BeckOK StPO 09-2013, § 257 ¢, Rn. 1.11: ,,(...) Also kommt nur knapp ein Sechstel aller
Strafverfahren tiberhaupt jemals zu Gericht, von denen die Masse bei den Amtsgerichten rasch und unproblematisch
erledigt wird. Nur ein wiederum geringer Teil der Landgerichtssachen, die sich schon als solche im Promillebereich
aller Strafsachen bewegen, sind Uwmfangsverfabren. Diese absolute Minderzah! der Verfahren soll das Strafverfahren als
solches derart lihmen, dass es im Ganzen nur noch unter Anerkennung von Verstindigungen zu bewiltigen sein
soll. Das kann nicht Uberzeugen. Die Wahrheit ist, dass bereits die tUblichen Pensenzablen in Normalverfahren bei
schulmidfSiger Fallbearbeitung nicht zu leisten sind (...)*, Rn. 1.12: ,,(...) Vor diesem Hintergrund ist das Ausrufen einer
Notstandslage als Scheinlegitimation der Absprachenpraxis und entsprechender Normen erfolgt.*
7 Vgl. Altenbain/ Hagemeier/ Haimerl/ Stammen, Die Praxis der Absprachen in Wirtschaftsstrafverfahren 2007, S. 75, 76;
Btteher/ Widmaier, JR 1991, S. 354; Fischer, NStZ 2007, S. 435; Huttenlocher, Dealen witd Gesetz 2007, S. 7, m.w.N.;
Stuckenberg, in: Lowe-Rosenberg StPO 2013, § 257 ¢, Rn. 1.
% Vgl. BGH v. 03.03.2005 — GSSt 1/04 = BGHSt 50, S. 40, 55; Gdssel, FS Fezer 2008, S. 500, m.w.N.; Hazuer,
Gestindnis und Absprache 2007, S. 51; Lgjffler, Die Absprache im Strafprozessrecht 2010, S. 16; Sezer, JZ. 1988,
S. 684; v. Hentschel-Heinegg, in: KMR StPO 11-2009, § 257 ¢, Rn. 4.
0 Val. Brann, AnwBl 2000, S. 225; Gerlach, Absprachen im Strafverfahren 1992, S. 25, 26; Kuckein/ Pfister, FS 50 Jahre
Bundesgerichtshof 2000, S. 643; Liffler, Die Absprache im Strafprozessrecht 2010, S. 17.
0 Ambos/ Ziehm, in: Radtke/Hohmann StPO 2011, § 257 ¢, Ra. 2; dhnlich, jedoch nut auf Deutschland bezogen,
Hamm, FS Meyer-Gossner 2001, S. 36.
" Haner, Gestindnis und Absprache 2007, S. 49.
72 Braun, AnwBl1 2000, S. 225, m.w.N.
73 Haner, Gestindnis und Absprache 2007, S. 49.
"4 Hauer, Gestindnis und Absprache 2007, S. 49-51.
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Ebenfalls von gro3em Gewicht sind die folgenden Argumente: So heil3t es, die Komplexitat der
Rechtsvorschriften, wie z.B. die mit diesen zum Teil in Zusammenhang stehenden technischen
oder naturwissenschaftlichen Details, und dem damit einhergehenden Umfang des
Verhandlungsgegenstandes, haben auch dazu beigetragen, den Bedarf und die Bereitschaft in
Bezug auf verfahrensbeschleunigte Absprachen wachsen zu lassen.” Ferner erscheint die
Moéglichkeit, durch geschickte Ausnutzung von prozessualen Rechten das Verfahren fast beliebig
in die Linge zu ziehen — beispielsweise durch Uberhiufung des Gerichts mit nur schwerlich
ablehnbaren = Beweisantrigen —, ein  weiterer Grund fur die Existenz  von
Verstindigungsprozessen zu sein.”®

Wenn auch wohl eher auf die Zeit gemiinzt, als die Ablegung eines Gestindnisses fir die
Verstindigung von der Rechtsprechung als unbedingt verpflichtend angesehen wurde — anders
nunmehr die Konzeption des § 257 ¢ StPO —"" ist das Argument, dass die Staatsanwaltschaft Zeit
in der Hauptverhandlung einsparen konne.” Sie kénne mit einem sicheren Schuldspruch
rechnen, der nicht nur auf bloBen Indizien, sondern einem Gestindnis beruhe und mit diesem
eine verlissliche Basis erhalte.” Die Anklagebehorde spare sich ,,zeitfressende Prisenz®, eine
Vielzahl nervenaufreibender Verhandlungstage sowie die Uberpriifung des Urteils auf
Rechtsfehler.” Auch kénne mittels Verstindigung einer unklaren Beweis- und Rechtslage,
bezichungsweise ~Beweisschwierigkeiten — iiberhaupt, sinnvoll —entgegengewirkt —werden.”
SchlieBlich ist das vorgebrachte Argument der Vermeidung, beziechungsweise der Verringerung

von Revisionstisiken durch die Verstindigung zu nennen.®

Die folgenden Argumente erscheinen von geringerer Stirke, weil sie — im Gegensatz zu den
prozessokonomischen Argumenten — kein unbedingtes Erfordernis fir die Funktionsfihigkeit
der Justiz darstellen. Individualinteressen erscheinen grundsatzlich von geringerem Gewicht als
gesamtgesellschaftliche, ibergeordnete Interessen, wie etwa jenem einer funktionierenden
Strafjustiz.

So heiit es etwa, allgemein koénne ein verstindigungsgeneriertes Urteil von den
Verfahrensbeteiligten besser angenommen und verarbeitet werden.” Die Verstindigung trage
auch dem grundsitzlichen Bediirfnis der Verfahrensbeteiligten nach einem ungezwungenen

Austausch an Informationen Rechnung.* Ein verstindigungsgeneriertes Urteil sei im Stande,

5 Gerlach, Absprachen im Strafverfahren 1992, S. 21, 22, m.w.N.
76 Gerlach, Absprachen im Strafverfahren 1992, S. 24, 25, m.w.N.
7 Siehe E.1.2.d)bb).
8 Weigend, FS 50 Jahre Bundesgerichtshof 2000, Band 1V, S. 1011, 1012.
7 Weigend, FS 50 Jahre Bundesgerichtshof 2000, Band 1V, S. 1011, 1012.
80 Hettinger, ] 2. 2011, S. 293.
81 Vgl. Altenhain/ Hagemeier/ Haimerl/ S tammen, Die Praxis der Absprachen in Wirtschaftsstrafverfahren 2007, S. 59 ff;
Braun, AnwBI 2000, S. 225.
82 Braun, AnwBl1 2000, S. 226, m.w.N.
83 Battcher/ Widmaier, JR 1991, S. 354.
84 Romnan, Die Absprache im Strafprozef3 1990, S. 41, m.w.N.
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mehr Zufriedenheit und weniger Frustration als eine langwierige Hauptverhandlung zu
hinterlassen.”

Auf Seiten des Beschuldigten wird angefiihrt, dass dieser mittels Verstindigung vor dem
»stigmatisierenden Effekt einer offentlichen Hauptverhandlung bewahrt werden koénne und
zugleich die langanhaltende Unsicherheit und die damit verbundene nervliche Anspannung in
Bezug auf den Verfahrensausgang verringert wiirden.” Auch wiirden etwaige psychische
Belastungen des Angeklagten durch den Verstindigungsprozess verringert.®” Ferner wiirden
mitunter Kosten gemildert, die infolge eines vollumfinglichen Verfahrens etwa aufgrund von
Honorarvereinbarungen mit dem Anwalt auf Seiten des Angeklagten entstiinden.*

Der Verteidiger kénne bei Verstindigungen von Zeitersparnis und mitunter auch héheren
Honoraren profitieren” und infolge positiver Verstindigungen sein Image aufwerten.”

Seitens des Richters wird etwa angefiihrt, dass die Mitiibernahme des Urteils durch den
Verteidiger eine Entlastung in Bezug auf den mit einer Entscheidung verbundenen Druck
herbeifiihren kénne.”

Weiterhin wird als Argument der Opferschutz angefithrt,” insbesondere im Bereich der
Sexualdelikte.” Hierdurch kénne verhindert werden, die Opfer schwerwiegender,
traumatisierender Straftaten auch vor Gericht zu vernehmen und diese erneut dem mit der

Straftat verbundenen Trauma auszusetzen.”

2. Die Kritik der Verstindigung

Gegen das Hauptargument der Uberlastung der Justiz wird etwa vorgebracht, dass wihrend der
letzten vier Jahrzehnte kein Zeitraum erinnerlich sei, in welcher sich die Strafjustiz nicht am

Rande ihrer Belastbarkeit wihnte.”

Grundsitzlich ist zwischen generellen Einwendungen gegen die Verstindigung und jenen zu
unterscheiden, welche in Bezug auf einzelne Umstinde Kritik tiben, wobei erstere von groflerem

Gewicht erscheinen.

8 Weigend, ]2 1990, S. 775.
86 Gerlach, Absprachen im Strafverfahren 1992, S. 26, m.w.N.
87 Schmidi-Hieber, Verstindigung im Strafverfahren 1986, S. 10, 11.
88 Braun, AnwBI1 2000, S. 226.
8 Gerlach, Absprachen im Strafverfahren 1992, S. 28.
N Vel. Braun, AnwBI 2000, S. 226.
N Weigend, ]2 1990, S. 775.
92 Gassel, FS Fezer 2008, S. 502; Schich, NJW 2004, S. 3462.
9 Braun, AnwBl1 2000, S. 226, m.w.N.
94 Gassel, FS Fezer 2008, S. 502.
95 Fischer, NStZ, 2007, S. 433.
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Von besonderem Gewicht sind zunichst die in Bezug auf die Strafprozessordnung
vorgebrachten Argumente: Die Einfithrung eines Verstindigungsverfahrens in die StPO ohne
Einbeziehung in eine Gesamtreform sei ein Startsignal fiir ein weiteres unkontrolliertes Zerfallen
des strafrechtlichen Prozesses mit unabsehbaren Folgen fiir dessen Effektivitit und fur das
Rechtsbewusstsein der Bevélkerung.” Mit der Legalisierung von Absprachen im Strafverfahren
wiirden die Grundlagen des Strafverfahrens in Beliebigkeit, wenn nicht sogar Willkiir aufgelést.”
Auch bilde das Gericht entgegen § 261 StPO seine Uberzeugung nicht in und aufgrund der
Hauptverhandlung, sondern  bereits im  Vorfeld aufgrund der Aktenlage, der
Verhandlungsgespriche und der Bereitschaft des Angeklagten, mittels eines schlanken
Gestindnisses einen Verzicht auf die Beweisaufnahme in der Hauptverhandlung zu erkliren.”
Das Interesse an Entformalisierung, wie sie bei der Absprachepraxis gegeben sei, koénne
schlieBlich zum Verlust schiitzender Formlichkeiten im Strafprozessrecht fihren, auf die ein

faires Strafverfahren nicht verzichten konne.”

Ebenfalls ist einigen allgemeineren Erwigungen hinsichtlich der Verstindigung besonderes
Gewicht beizumessen: So wird der Verstindigung etwa vorgeworfen, dass sie sich nicht mit der
Unschuldsvermutung des Angeklagten vertrage, denn Absprachen liege die Hypothese zugrunde,
dass der Beschuldigte die ihm vorgeworfene Tat wirklich begangen habe.'” Die Gefahr der
Verurteilung Unschuldiger steige stark."”"

Es bestiinde die Gefahr der Ungleichbehandlung der Beschuldigten, denn wihrend einigen
aufgrund der komplexen Struktur ihrer Fille vermehrt Zugang zu Absprachen gewihrt wiirde,
bliebe anderen diese Moglichkeit verwehrt.'”” Zudem sei nicht ersichtlich, warum sich infolge der
Normierung der Verstindigung Justizpersonal und Rechtsanwilte, ,,denen die Gesetzeswidrigkeit
ithres Abspracheverhaltens seit 20 Jahren weitgehend gleichgiiltig war®, nun auf einmal an die
gesetzlichen Schranken halten sollten.” Infolge von Absprachen gerate alles ins Ungefihre; es
sei angelegt, dass entscheidende Rechtsfragen nicht mehr gelost wiirden und die Rechtsprechung
ihre Orientierungsfunktion verliere.'™ In einem solchen System reiche es aus, dass etwas strafbar
sein kénnte; ob es jedoch wirklich strafbar sei, bliebe hingegen im Ungewissen.'” Bei der
Bevolkerung konne der Eindruck erweckt werden, dass man gilinstiger davon kdme, wenn man es
verstiinde, um Strafe zu feilschen, was in Hinblick auf das Ansehen der Strafrechtspflege einen

Vertrauensschwund bewirken konnte.'"

% Fischer, NStZ. 2007, S. 436.
97 Harms, FS Nehm 20006, S. 295.
98 Schiinemann/ Haner, AnwBI 20006, S. 440, m.w.N.
9 Hassemer, FS Volk 2009, S. 222.
100 Weggend, ]2, 1990, S. 777.
101 Weigend, ]Z. 1990, S. 780.
102 Wejgend, ]2 1990, S. 780.
103 Fischer, NStZ. 2007, S. 435.
104 Rempf, StV 2009, S. 273.
105 Rempf, StV 2009, S. 273.
106 Seder, JZ. 1990, S. 684.
_22 -



Zudem sei der Beweiswert eines abgesprochenen Gestindnisses minimal, und doch werde es
nicht selten mit einem ganz erheblichen Strafrabatt verbunden."” Ein absprachegeneriertes
Gestandnis konne als Nachtatverhalten im Rahmen des § 46 StGB nicht berticksichtigt werden,
da es nicht schuld- oder priventionsrelevant sei.'” Im Gegensatz zu einem honorierungsfihigen
Gestindnis, welches Einsicht und Reue als dahinterliegende Motivation voraussetze, sei ein
Absprachegestindnis zwangslaufig rein taktisch motiviert; Einsicht und Reue kénne man nicht

einmal nach dem Grundsatz in dubio pro reo vermuten.'”

Weiterhin wird angefiihrt, dass am ehesten der Angeklagte, der die Tat begangenen habe, von der
Verstindigung profitieren konne, wenn er dazu im Stande sei, die Beweislage so zu verwirren,
dass er fiir eine Erleichterung des Verfahrens insbesondere durch Ablegung eines Gestindnisses

110

einen hohen Preis durchsetzen konne. " Die Hohe der Strafe werde letztlich nicht von der

Schuld des Angeklagten, sondern vom Verhandlungsgeschick des Verteidigers und der Sicherheit

111

der Beweislage bestimmt. " Versto3e gegen informelle Erwartungen wiirden mit Racheverhalten

112

in anderen Verfahren entgegnet. ~ Einer der Griinde fiir das Stattfinden von Verstindigung sei

auch im Freizeitinteresse der Verfahrensbeteiligten suchen.'”

3. Die vermeintliche Zukunft des Strafverfahrens in Hinblick auf die Verstindigung

Im Rahmen eines Ausblicks sollen im Folgenden einige Gedanken dazu angebracht werden, was
von der Zukunft des Strafverfahrens insbesondere in Hinblick auf die Verstindigung

moglicherweise erwartet werden darf:

Die vermeintliche Gegenwart scheint, dass von einer regelrechten Uberlastung der Strafjustiz
iberhaupt — nicht nur in Deutschland — auszugehen ist. In der nidheren Vergangenheit schienen —
jedenfalls in Deutschland — keine Anzeichen fir eine Verringerung der Belastungen der
Strafjustiz erkennbar. Wenn dies in der Vergangenheit dazu fihrte, dass auf eine
Verstindigungspraxis nicht verzichtet werden konnte, so ist zu vermuten, dass die
Verstindigungspraxis auch in Zukunft als Mittel angewandt werden wird, um unter anderem
einen Teil der (zeitlichen) Belastungen ,,wegzuverstindigen®. Denn beziiglich der Bedingungen,
unter denen die Strafjustiz ihre Arbeit verrichtet, zeichnet sich am Horizont keine Wende ab, die

bewirken wiurde, dass fir alle anfallenden Verfahren fortan eine ausreichende Menge an

107 Vel. Schiinemann, FS Riel3 2002, S. 539.
108 [Weigend, |7 1990, S. 779.
199 Schiinemann/ Hauer, AnwBl 2006, S. 440, 441, m.w.N.
10 Wejgend, FS 50 Jahre Bundesgerichtshof 2000, Band 1V, S. 1012.
W Sehiinemann/ Hauer, AnwBI 20006, S. 440, m.w.N.
12 Fischer, StraFo 2009, S. 179.
13 Vel. Schmitt, StraFo 2012, S. 394.
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Ressourcen zur Verfiigung stiinde,'* die einen Verzicht auf Mechanismen zur schnelleren
Verfahrensbeendigung ermoglichen  wiirde. Die Verstindigungspraxis scheint in der

Rechtswirklichkeit unumkehrbar etabliert worden zu sein.'"”

Spannend, wenn auch nicht einschitzbar, ist die Frage, ob die informelle Verstindigung trotz der
klaren Worte des Bundesverfassungsgerichts''® gleichermaflen in der Rechtswirklichkeit bestehen

bleibt, und falls ja, was die darauf folgenden Entwicklungen sein werden.

Ob man in der Verstindigung nun letztlich in der Zukunft die einzige praktikable Lésung von

7

Kapazititsproblemen''” und Modernisierungsanforderungen sehen wird oder etwa ein bloBes

¥ kann an dieser Stelle nicht entschieden werden. Die vermeintlichen

Krisenphinomen '
Konsequenzen der Verstindigung und auch ihrer gesetzlichen Normierung sind hochst
umstritten.'”” Fest steht hingegen, dass die informelle Verstindigungspraxis und auch die
nunmehr normierte Verstindigung eine Entwicklung angestof3en haben, die unser Verstindnis

von Prozesskultur und Verfahrensablauf mageblich und dauerhaft verindern diirften.'”

14 Vol. Kuckein/ Pfister, FS 50 Jahre Bundesgetichtshof 2000, S. 644; Schmitt, StraFo 2012, S. 395.

115 Rieff, StraFo 2010, S. 10.

116 BVerfG v. 19.03.2013 — 2 BvR 2628/10, 2 BvR 2883/10, 2 BvR 2155/11 = NJW 2013, S. 1058 ff.

W7 Vel. Schmitt, StraFo 2012, S. 394.

18 Kirsch, StraFo 2010, S. 101.

19 Vol. Ventzke, StraFo 2012, S. 212.

120 Siehe etwa Schiinemann, FS Baumann 1992, S. 366: ,,(...) informelle Absprachen den tiefsten Einschnitt in der
Entwicklung des deutschen Strafverfahrens seit 1879 darstellen und wahrlich die Axt an den Wurzeln einer
hundertjihrigen Tradition, in letzter Konsequenz sogar an unseren Begriff des Strafrechts tiberhaupt und damit in
gewisser Weise an die fiir unsere Gesellschaft fundamentale Trennung von Rechtssystem und 6konomischen System
legen.*
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C. Die Straftheorien
I. Allgemeine Ausfithrungen

Wihrend das Strafrecht festlegt, welche Verhaltensweisen durch den Staat mit Strafe bedroht
sind, beschiftigen sich die Straftheorien mit der Frage, zu welchem Zweck eine Strafe tiberhaupt
verhingt wird."”" Dies ist aufgrund des Umstands, dass die staatlich verhingte Strafe eine
begangene Tat nicht ungeschehen machen kann, auch eine notwendigerweise gestellte Frage. Es
ist jedoch zu beachten, dass die Straftheorien nicht die Funktionen beschreiben, die der Strafe in
der Wirklichkeit der Rechtsordnung tatsichlich zukommen, sondern vielmehr die ideologischen
Aufgaben, die die Strafe in Abhingigkeit zur weltanschaulichen Konzeption der Rechtsordnung

122

haben sollte. © Unter den Straftheorien versteht man hierbei die wissenschaftlichen Meinungen

123

tber die Ziele und Aufgaben der Strafe.

Es handelt sich bei der jahrtausendealten Frage nach dem Sinn und Zweck von Strafe nicht um
ein blofles ,,philosophisches Glasperlenspiel”, sondern um ein zentrales Legitimationsproblem
des modernen Staates.” Die Frage, wie und unter welchen Voraussetzungen durch den Staat in
die Freiheit und in sonstiger Weise in das Leben von Menschen eingegriffen wird, ist auch eine
Frage nach den Grenzen staatlicher Gewalt, bei der die geistesgeschichtliche,
verfassungsrechtliche und gesellschaftliche Situation der jeweiligen Gegenwart durchdrungen
werden will, um eine geeignete Antwort aufzutun.'”

Die Straftheorien definieren immer auch das bestehende, oder aber zumindest ein mogliches
Selbstverstindnis der Gesellschaft.® Straftheorie und Strafpraxis stehen nicht nebeneinander,
sondern eine Verinderung in der Praxis fithrt auch zu einer — wenn auch nur in Akzenten —

127

Anderung der Theorie und umgekehrt.””” Die Straftheorien sind eben keine fertige Antwort auf

die unverinderte und gleichbleibende Frage nach dem Sinn und Zweck von Strafe.'”

In Anbetracht des Umstands, dass es bei den Straftheorien in theotetischer Hinsicht auch um das
Staatsverstindnis — und damit auch um das Verhiltnis des Einzelnen zum Staat — geht, das hinter

der Funktionsbestimmung des Strafrechts steht, ist es nicht verwunderlich, dass die

129

Beschiftigung mit den Straftheorien nicht abrei3t.” Die Kriminalstrafe als das schwerste und

121 Vgl. Roxin, Strafrecht AT-1 20006, § 3, Ra. 1.
122 Salas, Kritik des strafprozessualen Denkens 2005, S. 8.
123 Hassemer, Einfihrung in die Grundlagen des Strafrechts 1990, S. 282.
Angemerkt sei an dieser Stelle, dass die Straftheorien nicht mit den Strafrechtstheorien verwechselt werden durfen;
letztere beschreiben nimlich die Ziele und Aufgaben des Strafrechts, vgl. Hassemer, Einfihrung in die Grundlagen
des Strafrechts 1990, S. 282; Paw/ik, FS Rudolphi 2004, S. 225.
124 Sehiinemann, in: Positive Generalprivention 1998, S. 109.
125 Roxin, JuS 1966, S. 377.
126 Val. Newumann/ S chroth, Neuete Theotien von Kriminalitit und Strafe 1980, S. 98, 99.
127 Schmidbinser, Vom Sinn der Strafe 1971, S. 34.
128 Roxin, JuS 1966, S. 377.
129 Miiller-Dietz, FS Jescheck 1985, S. 813.
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einschneidenste Mittel des Eingriffs in Rechte und Freiheiten des Einzelnen verlangt in einer
rechtsstaatlichen Demokratie nach einer ausreichenden Begriindung und Legitimation."
Einfache Ursache-Wirkungs-Zusammenhinge gibt es im Zusammenhang mit dem Sinn und
Zweck von Strafe nicht. Offentliche Strafe anzudrohen und zu verhingen ist als prekire Form
sozialer Interaktion ein hochkomplexer Vorgang mit vielen Facetten, und es liegt an der

Straftheorie, den Rahmen zu bilden, unter dem all diese Facetten zu ihrem Recht kommen.""

Historisch gesehen findet die Beschiftigung mit dem Sinn und Zweck von Strafe schon von
alters her statt."”” Wihrend die Antike und das Mittelalter eher von allgemeinen Fragestellungen
gezeichnet sind — beispielsweise beziiglich der verniinftigen und mal3vollen Handhabung des
Strafrechts tberhaupt —, wird in der Neuzeit, beziehungsweise wahrend der Aufklirung, eine

differenzierte Befassung mit den moglichen Strafzwecken wie auch ihren Antinomien versucht.'”’

Die Straftheorien lassen sich grob in die folgenden zwei geliufigen Lager einteilen™: Die
absolute Straftheorie, in ihrem vorherrschenden Verstindnis ausgeprigt durch Kanz und Hegel,'

welche auf die Verwirklichung der Gerechtigkeit durch Vergeltung oder Wiedergutmachung

136 7

abzielt' und im Ubrigen keine verbrechensprophylaktischen Zwecke verfolgt,”" und die

relativen Straftheorien, die sich mit den unterschiedlichen Aspekten der Konsequenzen der

8

Verhingung von Strafe befassen,' die betonte Zwecktheorien sind,” und denen es

0 Die relativen Straftheotien

insbesondere um die Verhinderung zukinftiger Straftaten geht.
unterteilen sich hierbei in die — jeweils in positiver und negativer Form vertretene —
spezialpriaventive und generalpraventive Theorie. Die spezialpraventiven Theorien befassen sich
mit den Wirkungen auf den Titer, die generalpraventiven Theorien hingegen mit der Wirkung

auf die Allgemeinheit.'"

Es ist festzuhalten, dass bis heute keine der Straftheotrien die Funktion der materiellrechtlich
angedrohten und schlieBlich im Strafprozess verhingten und vollzogenen Strafe unangefochten

beantworten kann.'* Dies hat zur Konsequenz, dass — solange keine Straftheorie vorliegt, die im

130 Miiller-Dietz, FS Jescheck 1985, S. 814, m.w.N.

131 Stratemwerth, Was leistet die Lehre von den Strafzwecken? 1995, S. 21.

132 Roxcin, Strafrecht AT-1 20006, § 3, Rn. 1; Stratenwerth, Was leistet die Lehre von den Strafzweckenr? 1995, S. 5.
Treffend auch die Formulierung bei Wele/, Das Deutsche Strafrecht 1969, S. 239: ,,Uber Sinn und Zweck der Strafe
hat der Mensch nachgedacht, solange philosophische Reflexion seine Existenz begleitet.*

135 Stratemwerth, Was leistet die Lehre von den Strafzwecken? 1995, S. 5, m.w.N.

134 Tllustrativ hierzu etwa Jakobs, Staatliche Strafe 2004, S. 6.

135 Jakobs, Strafrecht AT 1991, 1. Abschn., Ra. 19.

136 Ronnan, Die Absprache im Strafprozef3 1990, S. 61.

137 Val. Manrach/ Zipf, Strafrecht AT-1 1992, § 6, Rn. 3.

138 Horn, Einfihrung in die Rechtswissenschaft und Rechtsphilosophie 2011, Rn. 119.

139 Maurach/ Zipf, Strafrecht AT-1 1992, § 6, Rn. 5.

140 Gagsel, FS Pfeiffer 1987, S. 16.

141 Meier, Strafrechtliche Sanktionen 2009, S. 17, 18.

192 Banpann/ Weber/ Mitsch, Strafrecht AT 2003, § 3, Ra. 24; dhnlich auch Wejgend, in: Strafe 2011, S. 31: ,,Der groBle
Waurf, die Fragen nach Rechtfertigung, Sinn und Zweck staatlichen Strafens auf einen einzigen Gesichtspunkt
zuriickzuflihren, ist bisher nicht gelungen.*
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Stande ist, alle bestehenden Fragen in Bezug auf den Sinn und Zweck von Strafe umfassend und
hinreichend befriedigend zu beantworten — alle Straftheorien den Sinn und Zweck von Strafe

jedenfalls beeinflussen.

Es ist bislang vermieden worden, von Seiten des Gesetzgebers die Strafzwecke zu definieren,'"

zumal sich die den Strafzwecken zugrundeliegenden Anschauungen im Laufe der Entwicklung

4

indern konnen.'™ Von Gesetzes wegen ist keine Straftheorie verboten.'” Auch das

Bundesverfassungsgericht hat davon Abstand genommen, eine Entscheidung zugunsten eines

Strafzwecks zu treffen:'*

wDas Bundesverfassungsgericht hat sich wiederbolt mit Sinn und Zweck des staatlichen Strafens befasst,
ohne u den in der Wissenschaft vertretenen Straftheorien grundsétzlich Stellung zn nebmen. Auch im
vorliegenden Fall bestebt kein Grund, sich mit den verschiedenen Straftheorien auseinanderzusetzen, denn
es  kann  nicht  Aufoabe  des  Bundesverfassungsgerichts  sein,  den  Theorienstreit in  der
Strafrechtswissenschaft  von Verfassungs wegen u  entscheiden. Der Gesetzgeber hat in  den
Strafrechtsreformgesetzen seit 1969 zu den Strafzwecken ebenfalls nicht abschliefend Stellung nebmen
wollen und sich mit einer begrenzt offenen Regelung begniigt, die keiner der wissenschaftlich anerkannten
Theorien die weitere Entwicklung versperren wollte (...). Das geltende Strafrecht und die Rechtsprechung
der deutschen Gerichte folgen weitgehend der sogenannten 1 ereinigungstheorie, die — allerdings mit
verschieden gesetten Schwerpunkten — versucht, samtliche Strafwecke in ein ausgewogenes 1 erbdltnis
gueinander u bringen. Dies halt sich im Rabmen der dem Gesetzgeber von Verfassungs wegen
gukommenden Gestaltungsfreibeit, einzelne Strafzwecke anguerkennen, sie gegeneinander abzuwdgen und
miteinander abustimmen. Demgemal§ hat das Bundesverfassungsgericht in seiner Rechtsprechung nicht
nur den Schuldgrundsatz, betont, sondern anch die anderen Strafzwecke anerkannt. Es hat als allgemeine
Aufoabe des Strafrechts bezeichnet, die elementaren Werte des Gemeinschaftslebens zu  schiitzen.
Schuldansgleich, Prévention, Resozialisierung des Titers, Siibhne und V ergeltung fiir begangenes Unrecht
werden als Aspekte einer angemessenen Strafsanktion begeichnet.

Man muss sich schlieBlich auch dartiber im Klaren sein, dass jede Stellungnahme zu den
Strafzwecken etwas Bekenntnishaftes hat; eine Uberpriifung des Schrifttums sto3t an allen Ecken
und Enden auf mehr oder weniger offene oder versteckte weltanschauliche
Grundentscheidungen, aus denen sich angeblich zwingend bestimmte Folgerungen der

Strafzwecklehre ergeben sollen.'"’

Im Folgenden soll nun ein Blick auf einige der Straftheorien geworfen werden, von denen es eine

148

nahezu uniibersehbare Fiille historischer und auch gegenwirtiger Spielarten gibt. ™ Die Leistung

Siehe auch S#atenwerth, Was leistet die Lehre von den Strafzwecken? 1995, S. 22: | Sinn und Zweck der Strafe ist, mit
anderen Worten, kein Geschift, das abgeschlossen wire, wenn wir nur endlich die ,,richtige” Antwort gefunden
hitten, sondern eine jener Aufgaben, fiir die es eine definitive Lésung niemals geben kann.*
Ablehnend gegeniiber der Méglichkeit, eine iiberzeugende Straftheorie basierend auf einem einzigen Grundgedanken
zu entwickeln bspw. Hirnle, Straftheorien 2011, S. 60.
143 Callies, NJW 1989, S. 1339; Fischer, StGB 2013, § 46, Rn. 2, m.w.N.
144 BT Drs. 5/4095, S. 3.
145 Roxcin, Strafrecht AT-1 2006, § 3, Ra. 34.
146 BVerfG v. 21.06.1977 — 1 BvL 14/76 = BVerfGE 45, S. 187, 253, 254.
147 Maiwald, in: Rechtswissenschaft und Rechtsentwicklung 1980, S. 302, 303.
148 Schmidbanser, Vom Sinn der Strafe 1971, S. 21.
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einer vollstindigen Darstellung aller Straftheorien kann und soll nicht Zweck dieser Schrift sein.
Vielmehr sollen die wichtigsten Stromungen der Straftheorien nebst ithrer Schwichen dargestellt
werden (IL, III.). Dies bildet eine Grundlage fiir eine nachvollziehbare Entscheidung fiir die
Vorzugswirdigkeit der positiven Generalprivention (IV.2), welche nach der Darstellung der

Einzelheiten der positiven Generalprivention (IV.1) erfolgen soll.

IL. Das Gefiige der gingigen Straftheorien im Uberblick
1. Die absoluten Straftheorien

Die Besonderheit der absoluten Straftheorien — auf deren Darstellung mit Ausnahme von Kant
und Hege/ im Einzelnen verzichtet werden soll —'* liegt in erster Linie darin, dass sie keine
Strafzwecktheorien sind."™ Dies bedeutet, dass sie die Mdglichkeit der Verbindung des Wesens
der Strafe mit konkreten verbrechensprophylaktischen Zielen verneinen.”' Es geht ihnen nicht
um die Verfolgung irgendwelcher sozialniitzlicher Zwecke, sondern darum, durch
Ubelsauferlegung die Schuld des Titers infolge der Tat in gerechter Weise auszugleichen, zu
vergelten, zu sihnen.'” Aus diesem Grund werden die absoluten Straftheorien auch als
Gerechtigkeitstheorien, Vergeltungstheorien'” oder Wiedervergeltungstheorien'™  bezeichnet.
Der Name leitet sich vom lateinischen Ausdruck poena absoluta ab effectu ab und bedeutet, dass
die Strafe verhingt werden soll, ganz einerlei, welches die Folgen der Bestrafung seien.'” Die
Schwere der verhingten Strafe entspricht hierbei der Schwere der Tat selbst."™

Die Idee der absoluten Theotien ist nicht neu, sondern schon seit dem Altertum bekannt und
auch im Bewusstsein eines jeden mit einer gewissen Selbstverstindlichkeit lebendig.”” Der grof3e
wissenschaftliche Einfluss absoluter Straftheorien ist jedoch der Fundierung durch die

Philosophie des deutschen Idealismus zuzuschreiben,'™

wie auch den nachhaltig prigenden
Formulierungen durch Kan? und Hege/, welche sich durch ihre besondere Klarheit und Radikalitit

auszeichnen.” Beide verfolgen hierbei einen Ansatz, nach welchem die durch die Straftat

Nichts anderes wird wohl auch iiber die Literatur hierzu gesagt werden kénnen.
1499 Fir weitere Ansitze absoluter Theorien siehe u.a. Thomsen, Das Deutsche Strafrecht 1906, S. 26.
150 Manrach/ Zipf, Strafrecht AT-1 1992, § 6, Rn. 3.
151 Maurach/ Zipf, Strafrecht AT-1 1992, § 6, Rn. 3.
152 Roxcin, Strafrecht AT-1 2006, § 3, Rn. 2.
153 Thomsen, Das Deutsche Strafrecht 19006, S. 25; vgl. Gropp, Strafrecht AT 2005, § 1, Rn. 101.
154 Bauer, Lehrbuch des Strafrechts 1833, § 25.
155 So Thomsen, Das Deutsche Strafrecht 1906, S. 25.
156 Roxcin, Strafrecht AT-1 2006, § 3, Ra. 2.
157 Roxcin, Strafrecht AT-1 2006, § 3, Ra. 2.
158 Roxcin, Strafrecht AT-1 2006, § 3, Ra. 3.
159 Hassemer/ Neumann, in: Nomos Kommentar StGB 2013, Vor § 1, Rn. 269.
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verletzte  Gerechtigkeit ideell ~wiederhergestellt werden soll.'” Auch sind beiden

Strafzweckerwigungen nicht fremd, werden jedoch auBerhalb der Idee der Strafe erortert.'"'

Nach Immanuel Kant (1724-1804) konne Strafe niemals ein Mittel sein, ein anderes Gutes — sei es
fir den Verbrecher selbst oder die biirgerliche Gesellschaft — herbeizufiihren, denn der Mensch
koénne nie als Mittel fur die Absichten anderer gehandhabt und somit unter die Gegenstinde des
Sachenrechts gemengt werden.'* Stattdessen miisse Strafe einzig verhingt werden, weil der Titer

3
verbrochen habe.'

Er missse fir strafbar befunden sein, bevor daran gedacht werde, aus dieser
Strafe Nutzen fiir ihn selbst oder seine Mitbiirger zu ziehen.' Dies fiihrt in letzter Konsequenz
zu dem berithmten Inselbeispiel Kants, welches die Loslosung der Strafe von einem Nutzen

unterstreicht und lautet:

wSelbst wenn sich die biirgerliche Gesellschaft mit aller Glieder Einstimmigkeit anflisete (3.B. das eine
Insel bewobnende 1 olk beschlosse anseinander zu geben und sich in alle Welt 3u zerstrenen), miifste der
letzte im Gefingnis befindliche Mdrder vorber hingerichtet werden, damit jedermann das wiederfabre, was
seine Taten wert sind, und die Blutschuld nicht auf dem Volke haftet, das aunf diese Bestrafung nicht
gedrungen hat, weil es als Teilnehmer an dieser dffentlichen 1 erletzung der Gerechtigkeit betrachtet
werden kann.“'”

Art und Grad der Bestrafung kénnen nach Kant zur Erlangung von Strafgerechtigkeit nur durch
das Wiedervergeltungsrecht herbeigefiihrt werden, denn nur dieses sei im Stande, die Qualitit

und Quantitit einer Strafe bestimmt anzugeben.'*

Georg Wilhelm Friedrich Hegel (1770-1831) wihlt einen etwas anderen Ansatz: Grundlage von
diesem ist die Einbeziehung von Strafe in den dialektischen Prozess, welcher aus Satz, Gegensatz
und Authebung des Gegensatzes bestehe.'”” Im Rahmen des Strafrechts sei ein Verbrechen die
Negation des bestehenden Rechts; die infolge des Verbrechens verhingte Strafe wiederum sei die
Negation dieser Negation, die auf diese Weise zur Wiederherstellung des Rechts beitrage.'®

Ein entscheidender Unterschied von Hegels Konzeption im Vergleich zu Kant ist jedoch, dass die
Wiedervergeltung des zugefiigten Unrechts nicht in der Gleichheit der spezifischen Art der
Verletzung und Zuftigung von dieser liegen soll. Stattdessen solle eine ,,Annidherung an die

Gleichheit dieses ihres Wertes* gesucht werden.'” Dies sei nach Hege/ stets méglich, auBer im

Falle des Mordes, wo Hege/ zu dem gleichen Ergebnis kommt wie Kanf, dass der Téter mit dem

160 S'chreiber, Z.StW 1982, S. 280.

161 Gropp, Strafrecht AT 2005, § 1, Rn. 105.

162 Kant, in: Texte zur Strafrechtstheorie der Neuzeit (1797), Band 1, S. 241.

163 Kant, in: Texte zur Strafrechtstheorie der Neuzeit (1797), Band 1, S. 241.

164 Kant, in: Texte zur Strafrechtstheorie der Neuzeit (1797), Band 1, S. 241.

165 Kant, in: Texte zur Strafrechtstheorie der Neuzeit (1797), Band 1, S. 242.

166 Kant, in: Texte zur Strafrechtstheorie der Neuzeit (1797), Band 1, S. 242.

167 Schmidbinser, Vom Sinn der Strafe 1971, S. 21.

168 Vol. Hegel, in: Texte zur Strafrechtstheorie der Neuzeit (1821), Band 11, S. 64.

169 Hegel, in: Texte zur Strafrechtstheorie der Neuzeit (1821), Band 1II, S. 67.
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Tod bestraft werden misse, da eine Anndherung an den Wert des Lebens fiir die Bestimmung

eines gerechten Strafmaf3es nicht méglich sei.'™

Teilweise wird in der neueren Literatur davon gesprochen, dass sich — nachdem den absoluten

" in der

Ansitzen nur bis in die 1960er Jahre hinein ein sehr grofler Einfluss zukam —
,allerneuesten Zeit eine Renaissance der absoluten Straftheorie abzeichnet.'” So findet sich
etwa bei Kobler die ,freiheitsgesetzliche (sog. absolute) Theorie®, nach welcher das Strafrecht
einen notwendigen immanenten Zweck — nimlich die Restitution des gestorten
Rechtsverhiltnisses — zu erfiillen habe.'”

Tatsiachlich sind solche Theorien entgegen ihres Selbstverstindnisses keine absoluten, sondern
relative Straftheorien.' Wie dargebracht liegt die Besonderheit absoluter Straftheorien darin,
dass sie gerade keine Strafzwecktheorien sind. Wird den neueren ,,absoluten® Straftheorien
jedoch etwa die Aufgabe zuerkannt, einen Beitrag zur Befestigung der Freiheit der Burger zu
leisten, so ist dies nichts anderes, als das ein Zweck eingefiihrt wird, wodurch die als absolute

Straftheorie deklarierte Theorie zu einer Strafzwecktheorie wird und somit der Begrifflichkeit

nach nicht mehr unter jenen Begriff der absoluten Straftheorie subsumiert werden kann.

Die absoluten Straftheorien scheinen fortwihrend an Wirkungsmichtigkeit eingebti3t zu haben.
Auch liegt die Vermutung nahe, dass sie weiterhin im Vergleich zu den relativen Straftheorien an
Wirkungsmachtigkeit einbiiBen werden, da letztere deutlich im Vordringen sind. Inwiefern
neuere ,absolute® Straftheorien hieran etwas dndern konnen, mag bezweifelt werden. Ihrer
wahren Gestalt einer Strafzwecktheorie und somit einer relativen Straftheorie entsprechend kann
man ihr Auftreten allerdings auch als Zeichen fir die Wirkungsmichtigkeit eines
zweckorientierten Ansatzes im Sinne der relativen Straftheotien deuten, wie auch als Zeichen fir
den endgiiltigen Niedergang jener Theorien, die den Begriff der absoluten Straftheorien wirklich

verdienen.

2. Die relativen Straftheorien

Die klassischen relativen Straftheorien sind die Spezialprivention und die Generalprivention.

Nach ihnen ist Strafe nicht Selbstzweck, sondern insbesondere Mittel zur Verhinderung von

175

strafbaren Handlungen in der Zukunft.” Der Name der relativen Straftheorie kommt vom

170 Hegel, in: Texte zur Strafrechtstheorie der Neuzeit (1821), Band 1II, S. 68.
M Vel. Schiinemann, in: Positive Generalpriavention 1998, S. 109, m.w.N. Die Vergeltungstheorie sei bis in die 60er
Jahre in Deutschland sogar herrschend gewesen.
172 Schiinemann, FS Liderssen 2002, S. 327.
173 Kohler, Strafrecht AT 1997, S. 43.
174 So trefflich Frister, Strafrecht AT 2013, Kap. 2, Rn. 6.
175 Jescheck/ Weigend, Strafrecht AT 1996, S. 71; vgl. Gropp, Strafrecht AT 2005, § 1, Rn. 106.
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lateinischen Satz poena relata ad effectum und bedeutet, dass Strafe auf eine bestimmte Wirkung

hinziele.'™

Die Aufteilung in Spezial- und Generalprivention geht auf Fewerbach zuriick, der erstmals
theoretisch klar zwischen Spezial- und Generalprivention unterschied."”

In der zweiten Halfte des 19. Jahrhunderts wurde der Gedanke der Privention im Rahmen der
straftheoretischen Diskussion wieder ,,salonfahig, als die Plausibilitit des idealistischen und
frithliberalen Menschen- und Gesellschaftsbildes in den sozialokonomischen Strukturkrisen

aufgerieben wurde.'”

Zweckorientiertes Strafen wird heute als Konzept aus dem Grundgesetz hergeleitet, denn
Eingriffe in Freiheit und Eigentum der Burger bediirfen im modernen Rechtsstaat einer

9

Rechtfertigung.'” Ein zweckfreies Strafrecht ist nach dem geltenden Verfassungsrecht

ausgeschlossen, da eine Strafe niemals bloB3 Selbstzweck sein kénne.'™

a) Die spezialpriventiven Theorien

Die spezialpriventiven Theorien zielen darauf ab, mittels Einwirkung auf den Titer'® — sei es
durch entsprechende Motivation oder gewaltsame Beschneidung seiner Moglichkeiten — diesen
von der Begehung weiterer Straftaten abzuhalten und ihn zu gesetzestreuem Verhalten
anzuleiten.'” Dies kann sowohl positiv geschehen, indem bei dem Titer Einsicht in soziales und
wertkonformes Verhalten geweckt wird und er die Fihigkeit erlangt, diesen FEinsichten
entsprechend zu handeln (positive Spezialprivention), oder aber durch Furcht vor Strafe

(negative Spezialprivention).'®

Der spezialpriventive Ansatz ist keine Erfindung der Neuzeit."™ So findet sich bereits unter

anderem bei Seneca eine klassische Formulierung aller priventiven Lehren.' Die

176 So Thomsen, Das Deutsche Strafrecht 1906, S. 26.
177 Jescheck/ Weigend, Strafrecht AT 1996, S. 72.
178 Bock, JuS 1994, S. 90.
179 Giebring, Krim] 1987, S. 3.
180 Giebring, Krim] 1987, S. 3, m.w.N.
181 Hednrich, Strafrecht AT 2012, Ra. 18; Jakobs, Strafrecht AT 1991, 1. Abschn., Rn. 35; Roxin, Strafrecht AT-1 2006,
§ 3, Rn. 11.
182 Neumann/ Schroth, Neuere Theotien von Kriminalitit und Strafe 1980, S. 19; vgl. Jakobs, Strafrecht AT 1991,
1. Abschn., Rn. 36.
183 Neumann/ Schroth, Neuere Theorien von Kriminalitat und Strafe 1980, S. 19.
184 Val. Schmidhdnser, Vom Sinn der Strafe 1971, S. 28.
185 Roxin, Strafrecht AT-1 20006, § 3, Rn. 11, m.w.N., wo es heiBt: ,,Nam, ut Plato ait: nemo prudens punit, quia
peccatum est, sed ne peccetur...” (,,Denn, wie Platon sagt: Kein kluger Mensch straft, weil gesiindigt worden ist,
sondern damit nicht gestindigt werde...”).
Fir weitere Ansitze der Spezialprivention in der Vergangenheit siche u.a. Joecks, in: Minchener Kommentar StGB
2011, Einl., Rn. 58.
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Spezialpriavention war in den ersten Nachkriegsjahrzehnten der dominierende Strafzweck und hat
mal3geblich den neuen Allgemeinen Teil des 1975 in Kraft getretenen Strafgesetzbuchs nachhaltig
beeinflusst,"™ was wohl insbesondere auf die einflussreiche Wiederbelebung des Ansatzes durch
Franz v. Liszt (1851-1919) im 19. Jahrhundert zuriickzufithren sein diirfte.'

Charakteristisch fiir den Ansatz der Spezialprivention ist es auch, nicht den Normbruch als
kritisches Moment anzusehen, sondern diesen als Symptom fir kommende Taten desselben

.. 188
Titers zu werten.

Besserung, Abschreckung und Unschidlichmachung sind fir ». Lisgzz die unmittelbaren
Wirkungen der Strafe, die in ihr liegenden Triebkrifte, durch welche sie den Schutz der

Rechtsgiiter bewirkt.'™’

Nach » Lisgt missten drei Formen des Rechtsgiiterschutzes drei
Kategorien von Verbrechern entsprechen, sodass er schlieBlich folgende Einteilung vornimmt:'”
1. Besserung der besserungsfihigen und besserungsbediirftigen Gewohnheitsverbrecher.

2. Abschreckung der nicht besserungsbediirftigen Gelegenheitsverbrecher.

3. Unschadlichmachung der besserungsunfihigen Gewohnheitsverbrecher.

Jene erster Kategorie, zum Verbrechen neigenden, ,,aber noch nicht rettungslos verlorenen
Individuen®, sollen bei wiederholter Begehung in eine Besserungsanstalt abgegeben werden —
zunichst in Einzelhaft und bei guter Fihrung in progressive Gemeinschaftshaft —, wo die
Besserung durch Arbeit und Elementarunterricht vorgenommen werden solle.""

Jene zweiter Kategorie, fiir die die Tat nur eine Episode sei, eine ,,durch iberwiegend dul3ere
Einflisse hervorgebrachte Verirrung darstelle und die Gefahr wiederholter Begehung nur
minimal sei, solle die Strafe eine ,,gewissermal3en handgreifliche Warnung, ein ,,Denkzettel” ftr
den egoistischen Trieb des Verbrechers* sein.'”

Jene der dritten Kategorie, die Unverbesserlichen, sollen zum Schutze der Gesellschaft auf
Lebenszeit, bezichungsweise auf unbestimmte Zeit, eingesperrt werden, ,,da wir képfen und

hiingen nicht wollen und deportieren nicht kénnen®."”

In der Nachkriegszeit hat jene Kategorie der Besserung in ». Lisgts Entwurf — auch als
Resozialisation oder Sozialisation bezeichnet — eine bedeutende Rolle gespielt."” Und auch heute

spielt dieser eine wichtige Rolle, wie unter anderem § 2 des Strafvollzugsgesetzes'” zeigt:

186 Roxcin, FS Miiller-Dietz 2001, S. 704.

187 Vgl. Roxin, JuS 19606, S. 379.

188 Jakobs, Strafrecht AT 1991, 1. Abschn., Ra. 38.

189y, Liszt, in: Texte zur Strafrechtstheorie der Neuzeit (1883), Band II, S. 179.

190y, Liszt, in: Texte zur Strafrechtstheorie der Neuzeit (1883), Band 1II, S. 180-183.

191y, Liszgt, in: Texte zur Strafrechtstheorie der Neuzeit (1883), Band 11, S. 182.

192y, Liszgt, in: Texte zur Strafrechtstheorie der Neuzeit (1883), Band 11, S. 182, 183.

193y, Liszgt, in: Texte zur Strafrechtstheorie der Neuzeit (1883), Band 11, S. 181.

194 Siche hierzu etwa Hdrnle, in: Strafe 2011, S. 14, wo es heil3t, die Spezialprivention habe ihre stirkste Popularitit in
den 60er und 80er Jahren gehabt, vertreten durch die Verfasser des Alternativentwurfs; Roxin, Strafrecht AT-1 20006,
§ 3, Rn. 12.

195 Seit der Foderalismusreform 2006 ist das Gebiet des Strafvollzugs der Kompetenz der Landesgesetzgebung
zugeordnet; Baden-Wirttemberg, Bayern, Hamburg, Hessen und Niedersachsen haben eigene Landesvollzugsgesetze
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wIm Vollzng der Freiheitsstrafe soll der Gefangene fihig werden, kiinftig in sozialer 1V erantwortung ein
Leben obne Straftaten u fiibren (V ollzugsziel). Der Vollzug der Freibeitsstrafe dient auch dem Schutz
der Allgemeinbeit vor weiteren Straftaten.

Der Ansatz der Spezialprivention scheint heutzutage von vielen Richtern befiirwortet zu werden,
was wohl nicht zuletzt auf den Umstand zurlickzufihren sein durfte, dass auf diese Weise der

Titigkeit des Strafrichters ein positiver Sinn zugesprochen werden kann.'

b) Die generalpriventiven Theorien

Im Gegensatz zu den spezialpraventiven Theorien geht es den generalpriventiven Theorien um
eine Einwirkung nicht auf den Titer, sondern auf die Allgemeinheit."”” Wie die klassischen
spezialpriventiven Theorien werden die generalpriventiven Theorien ebenfalls in eine positive

. . . . 1()8
und eine negative Ausrichtung unterschieden:

Die negative Generalprivention, nach welcher der Sinn der Strafe in der Abschreckung

potentieller Titer liegt, wurde insbesondere von Pawl Johann Anselm von Feuerbach (1775-1833)

199

systematisch ausformuliert.~ Doch auch der Abschreckungsgedanke ist nicht erst seit Fexerbach

existent. So findet sich die Bezeichnung allgemeiner Abschreckung durch Strafe beispielsweise
bereits bei Aristoteles, Grotius, Hobbes und Protagoras.””

Fenerbachs Theorie basiert auf dem rationalistischen Menschenbild der Aufklidrung, nach welchem
der Mensch ein Wesen ist, welches die Vor- und Nachteile seiner Handlungen vernunftig

gegeneinander abwigt.”"!

Der Kern der negativen Generalprivention liegt in der Einwirkung in psychischer und nicht in
physischer Weise: Eingewirkt werde auf die Willensbildung und Entschlussfassung des
potentiellen Titers, so dass der von ihm durch die Tat erstrebte Vorteil von dem Nachteil in
Form von staatlich auferlegter Strafe iberwogen werde, worauthin der potentielle Téter aus

eigenem, wohlverstandenen Interesse von der Vornahme der méglichen Tat Abstand nehme.*”

erlassen, wihrend die Gbrigen Linder mit Ausnahme von Nordrhein-Westfalen einen gemeinsamen Musterentwurf
erarbeitet haben, Jebl, in: StVollzG 2013, § 1, Rn. 3. Fir die in der Landesgesetzgebung zum Teil abweichenden
Formulierungen siehe Jeble, in: StVollzG 2013, § 2, Rn. 21 ff.

19 Hgrnle, in: Strafe 2011, S. 14.

197 Meier, Strafrechtliche Sanktionen 2009, S. 17, 18.

198 Der Begriff der Generalprivention wurde zunichst nur als Synonym fiir die Abschreckungsprivention (heutige
negative Generalprivention) verwandt, Hoffmann, Zum Verhiltnis der Strafzwecke Vergeltung und
Generalprivention in ihrer Entwicklung und im heutigen Strafrecht 1992, S. 6.

199 Frister, Strafrecht AT 2013, Kap. 2, Rn. 8.

200 S chmidhéuser, Vom Sinn der Strafe 1971, S. 23.

201 Neumann/ Schroth, Neuere Theorien von Kriminalitit und Strafe 1980, S. 35.

202 Hoerster, GA 1970, S. 273; vgl. Feuerbach, in: Texte zur Strafrechtstheorie der Neuzeit (1801), Band II, S. 35, wo es
auch heif3t: ,,Alle Uebertretungen haben ihren psychologischen Entstehungsgrund in der Sinnlichkeit, in wiefern das
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Nur so kénne nach Fewerbach durch die notwendige Strafe die Erhaltung der wechselseitigen
Freiheit aller durch Aufhebung der sinnlichen Antriebe zu Rechtsverletzungen gesichert

3
werden.”

Nachdem in Konsequenz der FErkenntnisse von Sigmund Freud (1856-1939) die negative
Generalpravention an Einfluss verlor und die positiven generalpraventiven Aspekte immer mehr
Betonung fanden, entwickelte sich in den 60er Jahren des vergangenen Jahrhunderts ein
neuetliches Interesse an der negativen Generalprivention, unter anderem aufgrund der damaligen
Sorge um die innere Sicherheit.””

Heute hat die Theorie der negativen Generalprivention noch immer groBen Einfluss.”” Zudem
habe sie auch eine ,,laienpsychologische Evidenz®, die tiefenpsychologisch dadurch untermauert
werde, dass viele Menschen etwaigen Handlungswiinschen nur dann nicht nachgeben wiirden,
wenn sie sihen, dass diejenigen, welche sich ithre Wiinsche auf aullergesetzlichem Wege erfillten,

nicht erfolgreich seien und stattdessen schwere Nachteile erlitten.*”

Der positiven Generalprivention hingegen kommt nach ihrem grundlegenden Gedanken die
Aufgabe zu, die Erhaltung und Starkung der rechtstreuen Gesinnung der Bevoélkerung zu sichern;
anders gewendet, Norminternalisierung und Normakzeptanz bei der Bevélkerung zu bewirken.””

Die positive Generalpravention wendet sich insbesondere an den sich regelmiflig normengetreu

208

verhaltenden Teil der Bevolkerung.”™ Der staatlichen Strafe kommt die Aufgabe zu, zur

freiwilligen Normbefolgung anzuhalten,””

indem aufgrund von Strafdrohung Einfluss auf die
personlichen Entwicklungs- und Lernprozesse genommen und eine nicht nur blof3 kurzfristige

Anpassung von Verhaltensweisen angestrebt wird.”"

Eine gelungene Umschreibung des Grundgedankens der positiven Generalpriavention findet sich

. 211
etwa bei Baurmann:

wDie Theorie der positiven Generalprdvention propagiert eine iiberraschende Sichtweise der staatlichen
Strafe: Anstatt daff staatliche Strafe als V erhingung eines dnferen Ubels das 1 ersagen von Moral und
Erziehung signalisiert, soll sie selber einen moralischen und erzieherischen Einfluf§ ausiiben; anstatt daf
sie mit Setzung und Zwang das Ende von Zustimmung und Freivilligkeit markiert, soll sie Konsens und
Normanerkennung herbeifiibren; und anstatt daf§ sie individueller Freibeit und Autonomie dffentliche

Begehrungsvermégen des Menschen durch die Lust an oder aus der Handlung zur Begehung derselben angetrieben
wird. Dieser sinnliche Antrieb wird dadurch aufgehoben, dass jeder weiss, auf seine That werde unausbleiblich ein
Uebel folgen, welches grosser ist, als die Unlust, die aus dem nichtbefriedigten Antrieb zur That entspringt.*
203 Fenerbach, in: Texte zur Strafrechtstheotie der Neuzeit (1801), Band 11, S. 36.
204 Otto, Generalpravention und externe Verhaltenskontrolle 1982, S. 13-15.
205 Roxin, Strafrecht AT-1 2000, § 3, Rn. 24, m.w.N.
206 Roxin, Strafrecht AT-1 2000, § 3, Rn. 24, m.w.N.
27 Vgl. etwa Banrmann, GA 1994, S. 368; Hornle, in: Strafe 2011, S. 21; Streng, Strafrechtliche Sanktionen 2012, Rn. 24.
208 Jakobs, Staatliche Strafe 2004, S. 31.
209 Baurmann, GA 1994, S. 369.
210 Baurmann, GA 1994, S. 375.
218 Baurmann, GA 1994, S. 368.
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Gewalt entgegenstellt, soll sie ein Appell an VerantwortungsbewnfStsein und antonome Selbsthestimmung
sein. Die Theorie der positiven Generalpravention ufolge soll staatliche Strafe also nicht durch ibre
Sfurchteinflifiende und abschreckende Wirkung ur allgemeinen Normkonformitat beitragen, sondern
durch eine Verstarkung der inneren Bindung an soziale Normen, durch eine Forderung von
Norminternalisiernng und Normakzeptang.

2

Fiir AuBerungen hinsichtlich der positiven Generalprivention in der Rechtsprechung”? seien

zwei in diesem Kontext wichtige Entscheidungen angefiihrt:

wIn positiver Hinsicht ist bei der Bestimmung des Begriffs »1 erteidigung der Rechtsordnung« davon
anszugehen, dafs es zu den Aufgaben der Strafe gehirt, das Recht gegeniiber dem vom Ldter begangenen
Unrecht durchgusetzen, die Unverbriichlichkeit der Rechtsordnung damit vor der Rechtsgemeinschaft zu
erweisen und ugleich kiinfligen dabnlichen Rechtsverletzungen potentieller ‘Tdter vorgubengen (spezielle
Generalprivention). Beide Zweckgesichtspunkte liegen dem Begriff der »1 erteidignng der Rechtsordnung«
gugrunde. (...) Sie werden erginzt, ugleich aber anch begrenzt durch das weitere — subjeftiv orientierte —
Begriffselement der »Rechtstrene des 1 olkes« (...). "

wDer positive Aspekt der Generalprivention wird gemeinhin in der Erhaltung und Stirkung des
Vertranens in die Bestands- und Durchsetzungskraft der Rechtsordnung geseben (...). Es gehort zu den
Aufoaben der Strafe, das Recht gegeniiber dem vom Tiiter begangenen Unrecht durchzusetzen, um die
Unverbriichlichkeit der Rechtsordnung vor der Rechtsgemeinschaft u erweisen und so die Rechtstrene der
Bevilkerung zu stirken (...). "

Den Gedanken der positiven Generalprivention sehen ihre Vertreter insbesondere im Begriff der
,» Verteidigung der Rechtsordnung® verankert — §§ 47 Abs. 1, 56 Abs. 3 und 59 Abs. 1 Nr. 3
StGB.?®

Obwohl die positive Generalprivention hiufig im Rahmen ihrer Darstellung als ,,neuere®
Straftheorie erscheint, finden sich bereits historische Ansitze, die man dem Grundgedanken nach
mit dem Begriff der positiven Generalprivention belegen kann und die exkursorisch an einigen
Beispielen dargestellt werden sollen. Die Existenz eines wirklichen Konzepts der positiven
Generalprivention wird allerdings wohl erst der jingeren Vergangenheit zuzuschreiben sein.

So ist etwa zunichst der Umstand anfiihrbar, dass bei den alten Griechen die entscheidende
Aufgabe des Staatsmannes darin bestand, durch gute Gesetze mit ihren Figenschaften des
Zwanges, der Gewohnung und des inneren Wertes die Biirger zur bestindigen rechtstreuen

Gesinnung zu bringen.m

212 Fir eine ausfiihrlichere Darstellung der Rechtsprechung sei verwiesen auf Miiller-Tuckfeld, Integrationsprivention
1998, S. 45 ff.
23 BGH v. 08.12.1970 — 1 StR 353/70 = BGHSt 24, S. 40, 44, 45.
214 BVerfG v. 21.06.1977 — 1 BvL 14/76 = BVerfGE 45, S. 187, 256.
215 Vgl. BGH v. 08.12.1970 — 1 StR 353/70 = BGHSt 24, S. 40, 44, 45; Fischer, StGB 2013, § 46, Rn. 10.
216 Welzel, FS Gierke 1950, S. 296.
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Ferner konnen Fhrenstrafen wie das Anprangern angefiihrt werden, welche fur die
mittelalterliche und frihmoderne Gesellschaft ein Mittel zur symbolischen Integration und
Normbekriftigung darstellten.?’

Auch die Hinrichtungen der frihen Neuzeit koénnen zunidchst mit Aspekten positiver
Generalprivention in Verbindung gebracht werden, denn durch diese sollte moralisch erziehend
auf das Volk eingewirkt und die rechtstreue Bevolkerung in ihrer Rechtlichkeit und Staatlichkeit

bestirkt und unterstiitzt werden.?™®

3. Der vereinigungstheoretische Ansatz

Der straftheoretische Ansatz der Vereinigungstheorien ist eine Konsequenz des sogenannten
Schulenstreits.”” Dieser ist historisch um 1900 anzusiedeln und darauf zuriickzufithren, dass sich
die absolute und die spezialpriventive Theorie auf das Schroffste gegeniiberstanden.””

In dieser Phase, wo unter anderem manche die einseitige Auffassung vertreten haben, Strafe gehe
es nur um Gerechtigkeit, und wiederum andere einseitig den Zweckgedanken der Strafe betonten,
finden sich Auffassungen, die die verschiedenen Aspekte zu vereinigen suchen; die sogenannten

' Diese versuchen, die klassischen Strafzwecke in ein normativ

Vereinigungstheorien.”
ausgewogenes  Verhiltnis  zueinander zu bringen.”” Hintergrund der auftretenden
Vereinigungstheorien war unter anderem, dass man die Einwinde, die gegen die klassischen
Straftheorien vorgebracht wurden, auf diese Weise auszurdumen suchte.*”’

Man will im Rahmen vereinigungstheoretischer Ansitze — unterschiedlich betont — keinen

Strafzweck ausschlieBen, aber auch keinem uneingeschrinkt folgen.”

Aufgrund der Vermischung bekannter Ansitze treten bei den Vereinigungstheorien keine
wirklich neuen Gesichtspunkte hervor.”” Aus diesem Grunde sei an dieser Stelle auf ein niheres
Eingehen auf die unterschiedlichen Spielarten der vereinigungstheoretischen Ansitze

verzichtet.?

217 Miiller-Tuckfeld, Integrationsprivention 1998, S. 22.
218 Val. Miiller-Tuckfeld, Integrationspriavention 1998, S. 21, 22, m.w.A., m.w.N.
219 Manrach/ Zipf, Strafrecht AT-1 1992, § 6, Rn. 32, m.w.A.
220 Schmidhanser, Vom Sinn der Strafe 1971, S. 33.
21 Schmidbanser, Vom Sinn der Strafe 1971, S. 33.
Vereinigungstheorien sind augenscheinlich auch bereits deutlich vor der Zeit des Schulenstreits aufzufinden. So
findet sich etwa der Begriff , Zusammengesetzte Strafrechtstheorieen® bei .Abegg, Lehrbuch der Strafrechts-
Wissenschaft 1836, § 46.
222 Fischer, StGB 2013, § 46, Rn. 2 a; Jescheck/ Weigend, Strafrecht AT 1996, S. 75, 76.
223 Vgl. Frister, Strafrecht AT 2013, Kap. 2, Rn. 20.
224 Hassemer/ Neumann, in: Nomos Kommentar StGB 2013, Vor § 1, Rn. 286.
225 Schmidbéuser, Vom Sinn der Strafe 1963, S. 27.
226 Verwiesen sei jedoch w.a. auf Jakobs, Strafrecht AT 1991, 1. Abschn., Rn. 48, 49; Joecks, in: Minchener
Kommentar StGB 2011, Einl.,, Rn. 70 ff.; Krey/ Esser, Strafrecht AT 2012, Rn. 146 ff.; Roxin, Strafrecht AT-1 2006,
§ 3, Rn. 37 ff.; Thomsen, Das Deutsche Strafrecht 19006, S. 29, 30.
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ITI. Typischerweise geiibte Kritik an den gidngigen Straftheorien im Uberblick
1. Kritik an den absoluten Straftheorien

Die typischerweise an absoluten Straftheorien dargebrachte Kritik lisst sich zunichst grob in drei
ibergeordnete Kategorien einteilen, die sich einerseits mit dem Staat, andererseits mit dem
Strafrecht und der Strafe sowie Mensch und Gesellschaft bezeichnen lassen. Im Zusammenhang
zum Staat finden sich die stirksten Argumente. Die Argumente der anderen beiden Kategorien
erscheinen schwicher und sind jeweils von dhnlichem Gewicht.

Auch existiert eine vierte Kategorie der Kiritik, die sich auf die Ausfihrungen einzelner Autoren,
und hier vorwiegend gegen Hege/ und Kant richtet. Sie haben zwar auch Gewicht, sind aber in

threr Stirke deutlich unter den anderen Kategorien einzuordnen.

Die im Zusammenhang zum Staat stehenden Argumente lauten wie folgt: Die absoluten
Theorien zielen auf die Verwirklichung der Gerechtigkeit ab. Der Staat als solcher habe aber zum
einen nicht die Aufgabe, die metaphysische Idee der Gerechtigkeit zu verwirklichen; zum anderen
sei ihm dies mit den ihm zur Verfiigung stehenden Machtmitteln auch nicht méglich.””” Zudem
erscheine der Gedanke, man konne ein Ubel durch ein weiteres Ubel ausgleichen oder aufheben,
nur einem Glauben zuginglich, auf den der Staat niemanden mehr verpflichten dirfe, seitdem er

seine Gewalt nicht mehr von Gott, sondern vom Volke ableite.””

Ungeklirt bleibe weiterhin,
unter welchen Voraussetzungen der Staat tberhaupt dazu berechtigt sei, menschliche Schuld
auszugleichen.” Vom Staat die Aufgabe der Verwirklichung absoluter Gerechtigkeit zu
verlangen, wiirde diesen unertriglich tibersteigern.”” SchlieBlich heif3t es, die metaphysische Idee
der gerechten Vergeltung koénne nicht zur Begriindung massiver Grundrechtseingriffe
herangezogen werden, denn in einem sidkularem Staat konnen solche Eingriffe dem Burger
gegeniiber nur gerechtfertigt werden, wenn sie zur Verwirklichung hochrangiger innerweltlicher

. . . 3
Ziele notwendig seien.”'

Der Kategorie des Strafrechts und der Strafe zugehorig sind die folgenden Argumente: Die
absolute Theorie setze die Notwendigkeit der Strafe, die sie begriinden soll, in Wahrheit bereits
voraus, denn sie sage nicht, wann gestraft werden miisse, sondern, dass wenn gestraft werde, dies
zur Vergeltung einer Ubeltat erfolgen miisse.”” Die Idee der Vergeltung wiirde Strafe auch dann

erforderlich machen, wenn sie aus Griinden des Rechtsgliterschutzes iiberhaupt nicht notig wire;

227 Roxin, Strafrecht AT-1 2000,
228 Roscin, Strafrecht AT-1 2006,
229 Roxcin, JuS 1966, S. 378.

230 Schreiber, ZStW 1982, S. 281.
21 Weigend, in: Strafe 2011, S. 32; vgl. Roxin, FS Miller-Dietz 2001, S. 702, 703.
232 Roxin, JuS 1966, S. 378.

Rn. 8.
Rn. 8.

5

§3,
§3
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eine solche Strafe wiirde jedoch den Aufgaben des Strafrechts — wie dem Rechtsgiiterschutz und
der Sicherung menschlichen Zusammenlebens in Friede und Freiheit — nicht entsprechen; Strafe
wiirde damit ihre gesellschaftliche Legitimation verlieren.””

Die absolute Theorie stehe im Widerspruch zur gelebten Strafwirklichkeit: Wenn Strafe nur auf
die Verwirklichung der Gerechtigkeit abziele, wie lasse sich dann erkliren, dass die Strafanstalten
nicht nur verwahren, sondern auch mit Besserungsprogrammen arbeiten?”* Ein modernes
Strafrecht kénne und wolle keine absolute Gerechtigkeit erstreben, sondern koénne und diirfe nur
soweit strafen, als dies zur Aufrechterhaltung der Friedensordnung tiberhaupt erforderlich sei.””
Ideen von Schuld, Sithne und Vergeltung kénnten nur deshalb zugleich eine Maf3stabsfunktion

tibernehmen, weil die Erreichung ihres Zwecks nicht empirisch tiberpriifbar sei.””

Den Bezug zu Mensch und Gesellschaft suchen die folgenden Argumente: Solange nicht
endgtiltig geklirt sei, ob der Mensch Willensfreiheit besitze, werde letztlich auf einer Hypothese
gestraft.”’

Vergeltung sei nicht im Stande, Sozialisationsschiden, die oftmals Ursachen der Vertibung von
Straftaten  seien, anzugehen und somit auch kein geeignetes Mittel fur die
238

Verbrechensbekimpfung.™ Gerade die Achtung vor der Menschenwiirde gebiete es, statt
vergeltend gegen den Titer zuriickzuschlagen, an diesem die Resozialisierung anzustreben.””
Unsere Zeit kénne sich eine Lehre der Strafe nicht leisten, welche die Antwort auf die Frage
verweigere, welcher Art Zustinde die Strafe verbessern und welche Probleme sie 16sen kénne.*"

«“* sei nicht haltbar, weil ein — selten

Auch die Umformulierung in eine ,,Sithnetheorie
vorkommendes — Sthneerlebnis auf Seiten des Titers einen autonomen sittlichen Akt seiner
Personlichkeit darstelle und diesem daher nicht zwangsweise auferlegt werden kénne; auch kénne
ein solches Sthneerlebnis eher durch eine helfende als eine vergeltende Strafe herbeigefithrt

werden.**

In Bezug zu Hege/ und Kant wurde etwa vorgebracht, dass die These, dass die Wirde des

Menschen es verbiete, bei der Sinngebung der Strafe Niitzlichkeitserwigungen anzustellen, nicht

233 Roxin, Strafrecht AT-1 2000, § 3, Rn. 8.
23 Vgl. Hassemer, Warum Strafe sein muss 2009, S. 101.
235 Gropp, Strafrecht AT 2005, § 1, Rn. 105.
236 Neumann/ Schroth, Neuere Theorien von Kriminalitit und Strafe 1980, S. 27.
237 Roxin, JuS 1966, S. 378.
238 Roxin, Strafrecht AT-1 20006, § 3, Rn. 9.
239 King, in: Skeptische Rechtsphilosophie und humanes Strafrecht 1981, Band 2, S. 154.
240 Hassemer, in: Positive Generalprivention 1998, S. 36.
21 Angemerkt sei, dass Sithne als solche nicht einfach als bloBe Vergeltung missverstanden werden darf, vgl. Seebode,
in: AnwaltKommentar StGB 2011, § 46, Rn. 33. Die ,Sithnetheorie® ist allerdings nicht seht verbreitet, Streng,
Strafrechtliche Sanktionen 2012, Rn. 32. Sie kénne zudem auch nicht als Funktion eines modernen StGB angesehen
wetden, dem es um Rechtsguterschutz, nicht aber um die Sittlichkeit der Birger gehe, so Krey/Esser, Strafrecht AT
2012, Rn. 157; vgl. zur Sthnetheotie auch Newmann/Schroth, Neuere Theotien von Kriminalitit und Strafe 1980,
S. 18.
242 Roxin, Strafrecht AT-1 2000, § 3, Rn. 10.
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zu iiberzeugen vermége.””® Der von Kant und Hege/ verfochtenen Straftheorie liege ein
Menschenbild zu Grunde, das dem heutigen Menschenbild nicht mehr entspreche.” Bei den
Ansitzen von Kant und Hege/ werde nicht bewiesen, sondern schlichtweg verkiindet, dass der
Sinn der Strafe die Wiedervergeltung sei.”” Der von Kant verwandte kategorische Imperativ sei
auch nichts weiter als eine Leerformel, aus der sich keinetlei inhaltliche Schliisse ziehen lief3en,

denn es bliebe offen, welcher Art das allgemeine Gesetz sein solle.”

2. Kritik an der Spezialprivention

Kritik an den spezialpraventiven Ansitzen unterscheidet hdufig nicht zwischen Kritik an der
positiven und der negativen Seite; vielmehr wird hiufig Kritik an einem spezialpriventiven
Ansatz insgesamt getbt. Allgemein gegen den Ansatz der Spezialprivention — namentlich in
Bezug auf die Wirksamkeit der Spezialprivention, beziehungsweise die Falle des Fehlgehens des
Ansatzes der Spezialprivention — gerichtete Kirittk kommt regelmallig die grof3te
Durchschlagskraft zu. Die Ursache hierfiir ist in dem Umstand zu finden, dass ohne Wirksamkeit
die Tauglichkeit eines solchen Ansatzes insgesamt in Frage gestellt ist. Etwas weniger schneidend
sind hingegen die Argumentationslinien, die im Zusammenhang mit etwaigen Konsequenzen
eines rein spezialpriventiven Strafrechts stehen sowie sich mit dem Menschen selbst

auseinandersetzen.

In Bezug auf die Wirksamkeit eines spezialpriventiven Ansatzes findet sich folgendes: Der

7 Uberhaupt mangele es ihr an

Spezialprivention mangele es an wirksamen (Allheil-) Mitteln.
einem iberzeugenden Wirkungsnachweis.”® Zudem sei ein erfolgreiches Konzept fiir die
Sozialisierung straffillig gewordener Menschen trotz aller Bemithungen bislang nicht entwickelt
worden.””” Es fehle an einer hinreichenden Beurteilungsgrundlage/Beurteilungsmethode, um

beim einzelnen Titer die Gefahr eines Riuckfalls zu ermitteln.”"

Auch sei die Eignung des
Strafvollzugs, Ruckfille Gber die Zeit des Vollzugs der Freiheitsstrafe hinaus zu vermeiden,
fraglich.”' Es sei ebenfalls fragwiirdig, inwiefern an Erwachsenen im Rahmen des Strafvollzugs

tatsichlich eine wirksame Erziehung geleistet werden konne,”” beziehungsweise mit welchem

243 Meier, Strafrechtliche Sanktionen 2009, S. 20.
244 Meier, Strafrechtliche Sanktionen 2009, S. 20.
24 Klug, in: Skeptische Rechtsphilosophie und humanes Strafrecht 1981, Band 2, S. 152.
246 King, in: Skeptische Rechtsphilosophie und humanes Strafrecht 1981, Band 2, S. 152.
247 Weigend, in: Strafe 2011, S. 40.
248 Fabricius, FS Schwind 20006, S. 269.
29 Roxin, Strafrecht AT-1 2006, § 3, Rn. 20, wo es auch heiBt, dass die Schwierigkeiten der praktischen
Verwirklichung von Resozialisierungsplinen zu dem international wirkungsvollen Ausdruck ,,nothing works® gefithrt
haben.
250 Joecks, in: Miinchener Kommentar StGB 2011, Einl., Rn. 62.
351 Joecks, in: Miinchener Kommentar StGB 2011, Einl., Rn. 76.
22 Jescheck/ Weigend, Strafrecht AT 1996, S. 75.
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Recht sich erwachsene Menschen iiberhaupt erziehen oder behandeln lassen miissen,” auch bis
ins hohe Alter,”" oder ob es fiir eine gelungene Resozialisierung in der tiberwiegenden Zahl der
Fille nicht besser wire, wenn der Staat von einer Bestrafung Abstand nehme und sich lediglich

auf Sozialhilfe beschrinke.?”

Zu Fillen des allgemeinen Fehlgehens des Ansatzes der Spezialprivention sind folgende
Argumentationslinien ersichtlich: Die Spezialprivention sei im Allgemeinen nicht im Stande, die
Bestrafung des Titers zu begriinden, wenn dieser weder abgeschreckt werden miisse, noch
tatsichlicher Besserung bediirfe; beispielsweise aufgrund der Einmaligkeit der zur Tatzeit
gegebenen Umstinde oder der Personlichkeit des Taters, so dass mit einer weiteren Straffalligkeit

7

keinesfalls zu rechnen wire.””’ Gleiches gelte fiir den Fall, dass der Titer sich selbst

resozialisiere.” Ferner wire die Bestrafung des Titers dann problematisch, wenn dieser
beispielsweise aus gesundheitlichen Griinden nicht mehr zur Begehung desselben Delikts im

.. 259
Stande ware.

Die Konsequenzen eines rein spezialpriventiven Ansatzes werden von folgenden
Argumentationslinien aufgegriffen: Dem spezialpraventiven Ansatz folgend miisste die Strafe

konsequent durch therapeutische MaBregeln ersetzt werden.*”

Ginge es der Strafrechtspflege
tatsachlich nur um die Resozialisierung des Titers, so wiirde die mit der Strafe einhergehende
ethische Missbilligung ebenso wenig einen Sinn machen wie die Missbilligung einer Krankheit.*'
In Konsequenz eines spezialpriventiven Ansatzes musste in zahlreichen Fallen eine Rechtsfolge
von unbestimmter Dauer ausgesprochen werden, da ein Zeitpunkt fur eine gelungene

Resozialisierung nicht festgeschrieben stehe.*”

Es lieBen sich mit der Spezialprivention keine
eindeutig bestimmten Strafquanten berechnen.*” Die Spezialprivention hitte zur Konsequenz,
dass man bereits schwer kriminalititsgefahrdeten Personen eine (re-) sozialisierende Behandlung

zuteilwerden lassen miisste, selbst, wenn diese bislang noch nicht strafrechtlich auffillig

253 Roxin, Strafrecht AT-1 2000, § 3, Rn. 17.
254 Gropp, Strafrecht AT 2005, Rn. 114.
25 Jescheck/ Weigend, Strafrecht AT 1996, S. 75.
256 Jescheck/ Weigend, Strafrecht AT 1996, S. 75; Maiwald, in: Rechtswissenschaft und Rechtsentwicklung 1980, S. 295;
Roxin, Strafrecht AT-1 2000, § 3, Rn. 19; vgl. Hallich, in: Die grolen Kontroversen der Rechtsphilosophie 2011,
S. 174,
57 Vgl. Heinrich, Strafrecht AT 2012, Rn. 18; Jescheck/Weigend, Strafrecht AT 1996, S. 75; Maiwald, in:
Rechtswissenschaft und Rechtsentwicklung 1980, S. 295; Roxin, Strafrecht AT-1 2006, § 3, Rn. 19.
258 Schiinemann, FS Liderssen 2002, S. 336.
259 Heinrich, Strafrecht AT 2012, Rn. 18.
200 Jescheck/ Weigend, Strafrecht AT 1996, S. 75.
201 Jescheck/ Weigend, Strafrecht AT 1996, S. 75.
202 Jakobs, Strafrecht AT 1991, 1. Abschn., Rn. 44; Momsen/Rackow, JA 2004, S. 338; Roxin, Strafrecht AT-1 2006, § 3,
Rn. 16; Weigend, in: Strafe 2011, S. 32.
Angemerkt sei noch, dass eine Haftstrafe unbestimmter Dauer bis 1990 in § 19 JGG existierte, Roxin, Strafrecht AT-
12000, § 3, Ra. 16.
263 Jakobs, Strafrecht AT 1991, 1. Abschn., Rn. 50; vgl. Tscherwinka, Absprachen im Strafprozel3 1995, S. 48.
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geworden seien.” Es bestiinde die Gefahr eines krassen Missverhiltnisses zwischen dem durch
die Tat veriibten sozialen Schaden und dem Quantum der Reaktion, denn immer wieder
riickfillige Titer missten auch bei nur geringfiigigen Delikten ,gesichert” werden.*” Taugliche
spezialpriventive Verfahren seien — einmal abgesehen von Gelegenheitstaten — nicht Strafen oder
andere Behandlungen nach dem StGB, sondern Hilfen, z.B. gegen Arbeitslosigkeit, Arbeitsunlust,
Uberschuldung, familiire Schwierigkeiten und Siichte.”” So nétig und sinnvoll solche Hilfen auch
sein mogen, sie seien jedoch nicht dazu im Stande, der primire Strafzweck zu sein.*”’ Uberdies
seien dergestalt kostenintensive Mallnahmen ein Benefiz, dessen Gewihrung gegeniiber
Straftitern im Vergleich zu nicht kriminellen Personen mit dhnlichen personlichen Defiziten und
Schwierigkeiten nicht leicht zu rechtfertigen wire.** Uberhaupt greife die Spezialprivention erst
dann, wenn das ,,Kind bereits im Brunnen® liege, so dass sie iiber den Sinn der Androhung von

Strafe gar nichts sagen koénne.*”

Im Zusammenhang zum Menschen finden sich folgende Argumentationslinien: Das Konzept der
Resozialisierung pathologisiere den Titer und vernachlissige die gesellschaftlichen Ursachen der

270

Kriminalitit.”™ Der Tater werde wie ein Objekt zur Konditionierung seiner selbst oder zur

Motivation anderer behandelt.?”!

Das moderne Strafrecht habe nicht das Recht, vom Titer einen
tatsichlichen Gesinnungswandel zu verlangen.”” Was er in seinem Internum denke sei
unerheblich, sofern er sich nach auBlen hin gesellschaftskonform verhalte.””

Strafe sei Mittel der Erzichung, doch folge hieraus auch, dass die Erziehung kein Mittel der
Bestrafung sei; und jede MaBnahme, die dem Rechtsbrecher aus Anlass seiner Tat ein Leiden

274 1N:
Diese

zuftige, sei ganz Strafe, doch was ganz Strafe sei, konne nicht ganz Erziehung sein.
Einsicht nétige zur Prognose, dass man auf Erziechungserfolge des Strafvollzugs keine allzu
groBBen Erwartungen setzen diirfe.”” Ferner hitten priventive Strafen allgemein aufgrund ihrer
Prognoseabhingigkeit eine unsichere Tatsachenbasis, und es sei ungewiss, ob Strafe dem Ruickfall
des Titers echer begegne als ithn zu fordern; denn der alten Erkenntnis, dass die
Ruckfallwahrscheinlichkeit mit der Zahl der Vorstrafen wachse, sei nach wie vor nicht zu

widersprechen.””®

264 Roxin, Strafrecht AT-1 2000, § 3, Rn. 16; vgl. Maimald, in: Rechtswissenschaft und Rechtsentwicklung 1980,
S. 294,
265 Heinrich, Strafrecht AT 2012, Rn. 18.
206 Jakobs, Strafrecht AT 1991, 1. Abschn., Rn. 42.
267 Stratenwerth, Was leistet die Lehre von den Strafzwecken? 1995, S. 11.
268 Weigend, in: Strafe 2011, S. 32.
269 Stratenwerth, Was leistet die Lehre von den Strafzwecken? 1995, S. 10.
210 Schreiber, ZStW 1982, S. 284,
210 Kihler, Strafrecht AT 1997, S. 45.
272 Gropp, Strafrecht AT 2005, § 1, Rn. 115.
273 Gropp, Strafrecht AT 2005, § 1, Rn. 115.
274 Bockelmann, JZ. 1951, S. 497.
275 Bockelmann, JZ. 1951, S. 497.
276 Seebode, in: AnwaltKommentar StGB 2011, § 46, Rn. 49.
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Es bestinde die Gefahr der ungiinstigen gegenseitigen Beeinflussung der Gefangenen im
Rahmen einer Freiheitsstrafe; zudem schwiche die Reglementierung des gesamten Lebensablaufs
die Selbststindigkeit der Denk- und Willensakte, also die Selbstverantwortlichkeit des
Gefangenen, und mache ihn dadurch sozial untauglicher.””” Die Atmosphire des Strafvollzugs sei
einer fruchtbaren Erziehung so ungiinstig wie méglich,”” obwohl es freilich auch Beispiele gibe,
die zu bestitigen scheinen, dass eine gute Zwangserziehung auch gute Resultate zur Folge haben

.. 279
konne.

3. Kritik an der negativen Generalpriavention

Wie bereits bei der Kritik an den spezialpriaventiven Ansitzen ist auch an dieser Stelle die Kritik
in Bezug auf die Wirksamkeit am wirkungsmachtigsten. Von gro3em Gewicht ist auch die Kritik
im Zusammenhang zum Menschen. Die Kritik im Zusammenhang mit dem Staat und dem

Strafrecht erscheint hingegen von geringerer Stirke.

Beziiglich der Wirksamkeit der negativen Generalpravention wurde etwa angebracht, dass die
Begehung von Straftaten zeige, dass das vorhandene System zur tatsichlichen Abschreckung
nicht wirklich im Stande sei. Dariiber hinaus sei die Androhung von Strafen nicht bei allen
Arten von Delikten in gleichem MaBe abschreckungswirksam,”' beziehungsweise koénne eine
abschreckende Wirkung bei vielen Delikts- und Titergruppen tiberhaupt nicht nachgewiesen
werden.”® Dies erscheine insofern nicht verwunderlich, denn schlieBlich hitten die Leibes- und
Lebensstrafen der vergangenen Jahrhunderte — wie das Ridern, Vierteilen und Abhacken von
Korpergliedern — die Kriminalitit auch nicht verhindern kénnen.*”

Die wenigsten Titer gingen mit so viel Voriiberlegung an eine Tat heran, dass sie etwaiger
Abschreckung tberhaupt zuginglich seien, denn nicht alle Taten beruhen auf einem Kalkil von

4

Tatfolgen;* beispiclsweise seien Tétungs- und schwere Kérperverletzungsdelikte hiufig

Augenblickstaten, denen keine abwigende Entscheidung des Titers vorausgehe.” Auf jene, die
mit viel Voriiberlegung ihr angestrebtes Handeln angingen, wiirde sich nicht die Hohe der Strafe,

286

sondern das Risiko der Entdeckung auswirken.”™ Das Entdeckungsrisiko einer Tat wiirde von

der Bevolkerung jedoch durchgingig tiberschitzt, und es sei nicht zu erwarten, dass es selbst bei

277 Welzel, Das Deutsche Strafrecht 1969, S. 243, m.w.N.
218 Bockelmann, FS Gierke 1950, S. 30.
279 Bockelmann, FS Gierke 1950, S. 32.
280 Roxin, JuS 1966, S. 380; vgl. Vanberg, Verbrechen, Strafe und Abschreckung 1982, S. 26.
281 Val. Vanberg, Verbrechen, Strafe und Abschreckung 1982, S. 25.
282 Roxcin, JuS 1966, S. 380.
283 Roxin, JuS 1966, S. 380.
284 Vgl. Jakobs, Strafrecht AT 1991, 1. Abschn., Rn. 28.
285 Frister, Strafrecht AT 2013, Kap. 2, Rn. 9.
286 Bockelmann, JZ 1951, S. 495; Roxin, Strafrecht AT-1 2006, § 3, Rn. 25; vgl. Dilling, ZStW 1990, S. 8; VVanberg,
Verbrechen, Strafe und Abschreckung 1982, S. 22, m.w.N.
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Erhohung des Entdeckungsrisikos durch Verstirkung der polizeilichen Aktivitit moglich sei, dass
die tatsichliche Entdeckungsrate jene durch die Bevélkerung angenommene Rate erreiche.””
Auch seien die Moglichkeiten, durch eine hohere Bestrafung die offensichtliche Liickenhaftigkeit

der Strafverfolgung aufzufangen, begrenzt.”*

Zudem bestehe die Gefahr, um einer moglichst
effektiven Abschreckung willen Defizite bei der polizeilichen Verbrechensaufklirung mit
Verschirfungen der Ubelszufiigung zu kompensieren.” Der Abschreckungsgedanke verleite
dazu, nach oben hin maBlose Strafen zu verhingen.””

Die negative Generalprivention weise Probleme hinsichtlich ihrer empirischen Legitimation
auf.” Ob der Strafe tatsichlich die durch die negative Generalprivention behauptete
Abschreckungsfunktion zukomme, kénne aullerdem empirisch nur tiberprift werden, wenn zwei
Situationen geschaffen und miteinander verglichen wiirden: In der einen gibe es staatliche Strafe,
in der anderen nicht; doch letztere Situation zu schaffen scheinen wir offenbar aus praktisch-
politischen Griinden nicht bereit zu sein, so dass es am empirischen Nachweis der Wirksamkeit
fehle.”” Es bediirfe auch dreier problematischer empirischer Voraussetzungen fiir eine
Nachweisbarkeit der Theorie der negativen Generalprivention:*” 1. Alle Adressaten miissten
tber die Faktoren, die generalpriventive Wirkung versprechen, informiert sein; 2. Eben jene

Faktoren miissten fiir ein bestimmtes Verhalten motivierbar sein; 3. Eben jene Motivation miisse

vom generalpriventiv wirkenden Faktor getroffen und ausgelost werden.

Im Zusammenhang mit dem Menschen findet sich, dass der negativen Generalprivention die
Gefahr innewohne, den Titer als Mittel fur einen tber seine Tat hinausgehenden Zweck zu
machen,” nimlich den Titer zur Férderung des Allgemeinwohls zu gebrauchen, was gegen die
von der Verfassung geschiitzte Menschenwiirde verstoBe.”” Es werde von der negativen
Generalprivention vorausgesetzt, dass das menschliche Verhalten auf diese Art und Weise

tiberhaupt beeinflusst werden kénne.”

Damit eine Beeinflussung tberhaupt gelinge, miissten
einerseits Kenntnis bei den abzuschreckenden Anderen von Strafdrohung und deren Vollzichung
bestehen, und sie missten sich gerade hierdurch zu einem rechtstreuen Verhalten motivieren
lassen; dergleichen koénne jedoch allenfalls nur von einem aufmerksamen und risikobewussten

Titerkreis wie der organisierten Kriminalitit erwartet werden.”” Entscheidungen fiir oder gegen

287 Miiller-Tuckfeld, Integrationspravention 1998, S. 103, 104, m.w.N.
288 Streng, ZStW 1980, S. 668.
289 Kindhdanser, GA 1989, S. 498.
290 Rengier, Strafrecht AT 2013, § 3, Rn. 17.
21 Vgl. Hart-Hinig, Gerechte und zweckmiBige Strafzumessung 1992, S. 51.
292 Hoerster, GA 1970, S. 273.
Im Ubrigen sei noch auf Miiller-Tuckfeld, Integrationsprivention 1998, S. 107 verwiesen, wo es heiBt, dass nach
Abschaffung des Strafrechts zunichst extrapoliert werden musste, dass der Anstieg gerade auf die Abschaffung des
Strafrechts zurlickzufiihren sei, und — sofern dies gelinge — zudem ausgeschlossen werden miisste, dass gerade der
Wegfall der Furcht vor Bestrafung zu dem Anstieg fiihrte und nicht z.B. die unterbliebene Normvalidierung.
293 Hassemer, Einfihrung in die Grundlagen des Strafrechts 1990, S. 310, 311.
294 Gropp, Strafrecht AT 2005, § 1, Rn. 111.
295 Badnra, JZ. 1964, S. 344.
29 Joecks, in: Miinchener Kommentar StGB 2011, Einl., Rn. 67.
27 Hassemer/ Neumann, in: Nomos Kommentar StGB 2013, Vor § 1, Rn. 283.
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die Begehung einer Straftat wiirden zumeist lingerfristig mal3gebenden Wertiiberzeugungen und
Verhaltensweisen entspringen, und noch sei auch véllig unbekannt, welche Rolle extern

ausgelibter Druck bei der Aufrechterhaltung von diesen spiele.””

Die Drohung mit staatlicher
Strafe als auch die Lukrativitit eines Delikts stellen hierbei nur einen kleinen Ausschnitt dar.””
Die Abschreckungsgeneralprivention werde zudem schartig, wenn der Titer seinem Willen
gemal} mittels Strafe maltratiert und ithm eine als von ithm masochistisch empfundene Wohltat
erwiesen werde.””

Dem Ansatz der negativen Generalprivention nach misse jedes Mittel als gerechtfertigt

anzusehen sein, welches der Erreichung des Abschreckungszieles diene.™”

Der die Allgemeinheit
abschreckende Ansatz weise allerdings eine allgemeine Tendenz zum staatlichen Terror auf, denn
wer durch Strafe abschrecken mochte, wiirde dazu neigen, diese Wirkung durch umso hirtere
Strafen zu manifestieren.”” Es bleibe auch offen, woher der Staat die Befugnis habe,

abzuschrecken.””

In Bezug auf das Strafrecht findet sich, dass das unserem System zugrunde liegende
Schuldprinzip einem negativ-generalpraventiven Verstindnis der Strafe entgegenstehe, und eine
konsequente Anwendung des Modells an dem potenziell krassen Missverhaltnis zwischen
sozialem Schaden wund Strafquantum scheitere.” Die Kriminalititsursachen wiirden
tibergangen.”” Systematische Konsequenz der negativen Generalprivention wire eine Ablésung

der Strafe und des StrafmaBes von Tat und Titer.””

Die negative Generalpravention biete
dariiber hinaus nicht die Méglichkeit, eindeutig bestimmte Strafquanten zu berechnen.””’ Sie
ermogliche es dem Titer nicht, einen Sinn im Vollzug seiner Strafe zu erblicken, wenn sie denn
schlieBlich nur zur Abschreckung anderer diene.”” FEin negativ generalpriventiver Ansatz
vermdge schlieBlich nichts zur Gestaltung des Strafvollzugs beizutragen.”” Er setze zudem falsch
an, indem er den potentiellen Vorteil des Titers durch ein Ubel ausgleiche, hierbei jedoch den

Schaden der Tat fiir die gesellschaftliche Ordnung vernachlissige, so dass — um anderen Tiétern

298 Stratenwerth, Was leistet die Lehre von den Strafzwecken? 1995, S. 9.
299 Miiller-Tuckfeld, Integrationsprivention 1998, S. 106.
300 Schiinemann, FS Luderssen 2002, S. 336.
30V Mittermater, in: Texte zur Strafrechtstheorie der Neuzeit (1847), Band 11, S. 38.
302 Roxin, JuS 1966, S. 380; vgl. Maiwald, in: Rechtswissenschaft und Rechtsentwicklung 1980, S. 292.
303 Roxin, JuS 1966, S. 380.
304 Joecks, in: Miinchener Kommentar StGB 2011, Einl., Rn. 67, m.w.N.
395 Vgl. etwa [anberg, Verbrechen, Strafe und Abschreckung 1982, S. 32 ff.
306 Kghler, Strafrecht AT 1997, S. 42.
307 Jakobs, Strafrecht AT 1991, 1. Abschn., Ra. 50.
Hlustrativ dargestellt bei Mittermaier, in: Texte zur Strafrechtstheorie der Neuzeit (1847), Band II, S. 38: ,,Eine nach
Consequenz dieser Theorie nothwendige Berechnung des Maasses der zu drohenden Strafe nach der Summe der
sinnlichen Antriebe zum Verbrechen ist nicht durchzufiihren, da das nimliche Verbrechen aus sehr verschiedenen
Beweggriinden veriibt worden und die Grésse des Reizes zum Verbrechen eine nicht zu berechnende ist, so dass die
Theorie eines jeden gerechten Massstabes beraubt ist und, indem sie die grésste Summe von Reizen zu einem
Verbrechen voraussetzen muss, zu harten Strafdrohungen kommt, um durch die Reize der Strafe den Anreizen zum
Verbrechen entgegenzuwirken.*
398 Hassemer, Einfihrung in die Grundlagen des Strafrechts 1990, S. 310.
39 Hassemer, Einfuhrung in die Grundlagen des Strafrechts 1990, S. 310.
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den Anreiz fiir die Tat zu nehmen — das Ubel, unabhingig vom bewirkten sozialen Schaden,

1 310

gewichtiger sein miisse als der erstrebte Tatvorteil.”" Der Tatvorteil sei jedoch vom sozialen

311

Schaden unabhingig, den die Tat bewirke.” Mit der negativen Generalpravention werde letztlich

blo mehr Schaden als Nutzen gestiftet.”

4. Kritik an der positiven Generalprivention

Der wirkungsmichtigste Kritikpunkt an der Theorie der positiven Generalpravention ist, dass die
empirischen Annahmen, die der positiven Generalpriavention zugrunde liegen, der Natur der
Sache nach schwerlich — wenn nicht gar unmoglich — dem empirischen Beweis zuginglich
seien.”” Es erscheine lediglich méglich, einen Zusammenhang zwischen gerichtlicher
Normbestitigung und spiterem Legalverhalten als plausibel anzunehmen.’’* Der positiven
Generalpravention zu folgen sei ein freier Fall in die Bodenlosigkeit des empirischen

. . 315
Nichtwissens.’"

Ebenfalls von einigem Gewicht scheinen wiederum die Argumente im Zusammenhang zum
Menschen und zur Strafe: Die Theorie der positiven Generalpriavention weise die Gefahr auf, um
praventiver Zwecke willen gegen die Menschenwiirde zu versto3en, indem der Tater als Mittel
zum Zweck gebraucht werde.”’® Man kénne zudem fragen, ob es wirklich gerechtfertigt sei, zur
Erreichung einer bestimmten Bewusstseinshaltung bei Dritten in die Rechte des Titers
einzugreifen.”’” Im Rahmen der Bestrafung nur nach positiv-generalpriventiven Gesichtspunkten
zu gehen, wiirde zudem bedeuten, dass die individuelle Personlichkeit des Taters
unberiicksichtigt bliebe.”"*

Die positive Generalpravention biete keine konkrete Vorgabe dazu, welche Hohe ein Strafmal3
haben miisse.”” Bestrafung nach der Theorie der positiven Generalprivention berge die Gefahr

maBloser Strafen.”™ Hielte man den Ansatz der positiven Generalprivention durch, so miissten

310 Jakobs, Strafrecht AT 1991, 1. Abschn., Ra. 29.
S Jakobs, Strafrecht AT 1991, 1. Abschn., Rn. 29.
312 Jescheck/ Weigend, Strafrecht AT 1996, S. 75.
313 Vel. hierzu etwa Bock, ZStW 1991, S. 656; Frister, Strafrecht AT 2013, Kap. 2, Ra. 26; Hdrnle/ von Hirsch, GA 1995,
S. 262; Miiller-Tuckfeld, Integrationsprivention 1998, S. 125, 126; Roxin, Strafrecht AT-1 2006, § 3, Rn. 30; Schich, FS
Jescheck 1985, S. 1083, 1084; Seebode, in: AnwaltKommentar StGB 2011, § 46, Rn. 37; Stiber, Generalpriventive
Strafzumessung 1980, S. 208.
Eine Ubersicht iiber Ergebnisse der empirischen Forschung im Bereich positiver Generalprivention findet sich
bspw. bei _Altenbain/ Hagemeier/ Haimerl/ Stammen, Die Praxis der Absprachen in Wittschaftsstrafverfahren 2007,
S. 33 ff.; Miiller-Tuckfeld, Integrationsprivention 1998, S. 115 ff.; Schumann, Positive Generalprivention 1989, S. 26 ff.
314 Hirnle, in: Strafe 2011, S. 21.
315 Bock, ZStW 1991, S. 656.
316 Joecks, in: Minchener Kommentar StGB 2011, Einl., Rn. 69, m.w.N.
317 So Friseh, in: Positive Generalprivention 1998, S. 138.
318 Rengier, Strafrecht AT 2013, § 3, Rn. 17.
319 Bock, ZStW 1991, S. 656; Tscherwinka, Absprachen im StrafprozeB 1995, S. 48; vgl. Jakobs, Strafrecht AT 1991,
1. Abschn., Rn. 50.
320 Joecks, in: Minchener Kommentar StGB 2011, Einl., Rn. 69.
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unter Umstinden ungerechte Strafen verhingt werden.™

Die positive Generalprivention dirfe
sich auch nicht offen zu ithrem wahren Zweck bekennen, was sie jedoch miisste, wenn sie nicht
scheitern wolle, weil das Strafsystem sonst seine Glaubwiirdigkeit und damit seine soziale
Wirksamkeit verliere: Dem Biirger miusste ehrlich erklart werden, dass der Straftiter nicht wegen
seiner bosen Tat, sondern zu dem Zweck bestraft wiirde, damit die Burger weiterhin an die
faktische Geltung der Norm glauben.” Niemand aber werde die Strafe als Argument fiir
treiwillige Normkonformitit ansehen, wenn er die Strafe nicht auch als Mittel der Vergeltung
oder der instrumentellen Priavention betrachte; selbst wenn es die Wirkungen der Strafe im Sinne
der positiven Generalprivention tatsachlich gebe, so sei die Rechtfertigung der Strafe jedoch von
anderen Strafzwecken — oder der Vorstellung, dass Strafe auch diesen Zwecken diene —
abhingig.’” SchlieBlich scheine die Strafe, wenn der Titer seine die Normgeltung leugnende

Maxime widerrufe und sich zur Normgeltung bekannt habe, aus Zwecken der positiven

. . . .. . 3
Generalprivention iiberfliissig zu werden.”*

Von eher geringem Gewicht erscheinen hingegen folgende Argumente: So ist der positiven
Generalprivention der Vorwurf gemacht worden, dass ihre eigentliche Pointe darin liege, dass sie
sich nicht auf einen hinreichend prizise bestimmten Strafzweck festlegen lasse, sondern mit
threm breiten Sortiment an Strafeffekten vielmehr praktisch einfach jedem etwas zu bieten
habe.”” Auch setze eine normbestitigende Rechtspraxis einen gesellschaftlichen Konsens iiber
die zu schiitzenden Interessen voraus, so dass zundchst gepriift werden miisse, inwieweit
tatsachlich von einem bestehenden Konsens iiber strafrechtlich geschiitzte Werte ausgegangen
werden kénne.” Ferner heift es, die Lehre der positiven Generalprivention betone zu einseitig
die Funktion von Strafe zur Bewihrung der Rechtsordnung; vielmehr miisse in der
Rechtsgemeinschaft auch die Gewissheit verankert werden, dass dem Verstol3 eine gerechte
Ubelzufiigung folge.””” SchlieBlich wird angebracht, die Erzielung eines Eindrucks auf die
Allgemeinheit und die Erreichung einer Bewusstseinsbildung hitten ein spezifisches
Adressatenproblem: Der Richter miisse, um die erstrebte Wirkung zu erzielen, sich stets eine
anonyme Vielzahl von Personen — einen Durchschnittsmenschen — vorstellen, der in seiner
Motivation beeinflusst werden soll; das eigentliche Problem sei jedoch die Zuweisung bestimmter

Attribute an diesen Durchschnittsmenschen.?®

321 Frisch, in: Positive Generalprivention 1998, S. 137.
322 Vgl. Neumann, in: Positive Generalpriavention 1998, S. 147, 148; Weigend, in: Strafe 2011, S. 33, m.w.N.
323 Baurmann, GA 1994, S. 384.
324 Schiinemann, FS Liuderssen 2002, S. 336.
325 Stratenwerth, Was leistet die Lehre von den Strafzwecken? 1995, S. 13.
326 Vgl. Hornle, Tatproportionale Strafzumessung 1999, S. 90, m.w.N.
327 Franke, in: Minchener Kommentar StGB 2003, 1. Aufl,, § 46, Rn. 17.
328 Maiwald, GA 1983, S. 62, 63.
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5. Kritik am vereinigungstheoretischen Ansatz

Die im Folgenden dargestellten Argumente stellen Kritik am vereinigungstheoretischen Ansatz

allgemein dar, nicht jedoch explizite Kritik an einzelnen Spielarten der Vereinigungstheorien.

Am wirkungsmichtigsten gegen den vereinigungstheoretischen Ansatz ist das Argument, dass die
Zusammenfihrung der einzelnen Theorien die Fehler der einzelnen Theorien nicht authebe,
sondern diese vielmehr multipliziere.”” Thnen sei der Vorwurf der Beliebigkeit zu machen.” Sie

seien eine offenkundige Verlegenheitslésung. ™

Etwas weniger stark ist das Argument, dass es ausgeschlossen sei, unter dem Anspruch einer
konsistenten Methodologie die Identitit der Strafe zugleich unterschiedlich zu bestimmen und
danach ganz unterschiedliche MaB3bestimmungsgriinde anzunehmen, denn dies fithre zu volliger

332

Unbestimmtheit.”™ Auch ergebe die Addition gegensitzlicher Strafbestimmungsgrundsitze kein

333

vermittelndes Prinzip.”” Mit den Vereinigungstheorien lieen sich ebenfalls keine eindeutigen

Strafquanten berechnen.”

IV. Die Darstellung der Einzelheiten der positiven Generalpriavention und die

Vorzugswiirdigkeit eines positiv-generalpriventiven Ansatzes
1. Theorien der positiven Generalprivention

Die positive Generalprivention, die bereits verallgemeinert ihre Darstellung gefunden hat,™ soll
nun niher beleuchtet und die Ausfithrungen der wichtigsten Akteure vorgestellt werden. Auf eine
vollstindige Darstellung aller Einzelheiten soll an dieser Stelle verzichtet werden, wie auch auf
eine Einordnung der Ausfiihrungen in gesamttheoretische Konzepte, in deren Rahmen die
Erérterungen stattgefunden haben.”

Sinn und Zweck der niheren Betrachtung ist die Herausarbeitung von wesentlichen (den
Theorien mitunter gemeinsamen) ubergeordneten Aspekten positiver Generalprivention als
Kriterien fir die spatere Untersuchung des § 257 ¢ StPO. Das Verstindnis der zugewiesenen

tbergeordneten Begriffe wird ebenfalls erlautert und am Ende dieses Abschnitts nochmals in

329 Roxin, JuS 1966, S. 381; vgl. Schreiber, ZStW 1982, S. 285.

30 Vel. Momsen/ Rackow, JA 2004, S. 339.

31 Frister, Strafrecht AT 2013, Kap. 2, Rn. 20.

332 Kghler, Strafrecht AT 1997, S. 44.

333 Kobler, Strafrecht AT 1997, S. 44.

334 Jakobs, Strafrecht AT 1991, 1. Abschn., Ra. 50.

3% Siehe C.IL.2.b).

33 Rinen umfassenden Uberblick tiber alle aktuellen Theorien oder Aspekte der positiven Generalprivention in

tUbersichtlichem Format zu geben erschien bereits Miiller-Tuckfeld unmdoglich, vgl. Integrationsprivention 1998, S. 39.
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einer Ubersicht zu den aufgetanen wesentlichen Aspekten positiver Generalprivention dargestellt

3
werden.”’

Ausgewahlt wurden solche Theorien positiver Generalprivention, die wihrend der Recherchen
zu dieser Schrift oft im Zusammenhang mit der positiven Generalprivention Erwiahnung fanden
oder aber aufgrund der dargebrachten Ausfihrungen eine Darstellung notwendig erschienen
lieBen.

Nicht aufgegriffen wurden dabei zum Beispiel Ansitze, die zwar Elemente der positiven
Generalpravention beinhalten, diese jedoch versuchen, in einer nicht positiv-generalpriventiven
8

. . 3
Theorie einzubetten.™

Nebeneffekte aufweisen.””

Gleiches gilt fiir Ansitze, die lediglich positiv-generalpriventive

Eine Auseinandersetzung mit verschiedenen Ausprigungen der positiven Generalprivention
erschien zur Festlegung des Untersuchungsgegenstandes unbedingt von Noéten, zumal sich unter
dem Begriff der positiven Generalprivention unterschiedliche Annahmen und Theorien
versammeln.”’ Es scheint iiberdies auch hdchst unklar, ob man iiberhaupt nur von einer einzigen

Theorie positiver Generalprivention sprechen kann.”"!

a) Welcker

Karl Theodor Welcker (1790-1869) zufolge erzeuge das Verbrechen bei den Biirgern eine Stérung
thres eigenen rechtlichen Willens sowie der Achtung und Achtungswiirdigkeit des

Rechtsverhiltnisses iiberhaupt.” Das Verbrechen fordere als 6ffentliche Missachtung des Rechts

37 Siehe C.IV.1.0).
338 Dies gilt etwa fur den Ansatz von Hamle/von Hirsch, GA 1995, S. 261 ff., wo es auf S. 280 heif3t, es sei ,,nicht
angebracht, unser Konzept als eine Variante der Theorien positiver Generalprivention einzuordnen, weil wir den
Strafbestandteil Tadel nicht mit priventiven Effekten rechtfertigen wollen (...), dhnlich »on Hirsch, in: Positive
Generalprivention 1998, S. 106: ,,Sie unterscheidet sich jedoch von den Theorien positiver Generalprivention, da sie
nicht behauptet, die Institution der Strafe ausschlieBlich mit Privention erkliren zu kénnen.”; und doch wird bei
Hornle/von Hirsch, GA 1995, S. 278 der Nebeneffekt einer ,Appellfunktion im Wege von langfristigen
Verhaltenssteuerungsprozessen® als wiinschenswert bezeichnet und ausgefiihrt, dass es zuldssig sei ,,dem Tadel die
Rolle zuzuweisen, an Dritte zu appellieren®.
3% Dies gilt etwa fir Ansitze, wie sie bspw. von Andenaes, einem bekannten Verfechter der negativen
Generalprivention, vertreten werden, bei denen neben dem negativen Ansatz ein positiver (Neben-) Effekt (bspw.
erzieherisch, moralisierend oder habitualisierend) in Strafe hineingelesen wird, vgl. hierzu w.a. Miiller-Tuckfeld,
Integrationspriavention 1998, S. 50-52; Schumann, Positive Generalprivention 1989, S. 4, 5. Diese sind weder der
reinen negativen Generalprivention noch der positiven Generalprivention angehorig, sondern eher der Konzeption
eines vereinigungstheoretischen Ansatzes auf rein generalpriventiver Ebene zuzuordnen. Sie vermégen unabhingig
der Bedeutung existierender Ausfihrungen oder ihrer Herkunft fiir eine ndhere Konkretisierung des positiv-
generalpriventiven Ansatzes als solchem nichts beizutragen.
30 Vgl wa. Hassemer, in: Positive Generalprivention 1998, S. 43; Hinig, Die strafmildernde Wirkung des
Gestindnisses im Lichte der Strafzwecke 2004, S. 128; Hornle, Tatproportionale Strafzumessung 1999, S. 89.
3 So Prittwirg, Strafrecht und Risiko 1993, S. 213.
342 Welcker, Die letzten Grunde von Recht, Staat und Strafe 1813, S. 253.
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und des Staates die Sinnlichkeit der iibrigen Menschen ebenfalls zu Rechtsverletzungen auf.’®
Noch mehr, so Welcker, miisse die Achtung und Achtungswiirdigkeit des Rechtsverhiltnisses
dann fallen, wenn ein gro3erer Teil der Birger statt Achtung nunmehr 6ffentliche Verachtung
des Rechts an den Tag legte.”"

Um nun zu verhindern, dass der gesamte Rechtszustand infolge solcher Entwicklung in immer
wachsendes Ubel oder auch Anarchie aufgelést wiirde, miisse die ,,verzehrende Krankheit des
Rechts durch ein wirksames Heilmittel aufgehoben werden. Daher miisse der rechtliche Wille
des Verbrechers und dadurch seine Ehre und sein Friedensverhaltnis mit anderen Birgern
wiederhergestellt und der Biirgerverein von dem Unverbesserlichen und aller Achtung Unfihigen
gereinigt werden.”*

Fiar Welcker steht fest, dass mittelbar auf die moralische Gesinnung und die Freiheit des
Menschen durch die Bedingungen gewirkt und der Mensch hierdurch zum Besseren wie auch
zum Schlechteren veranlasst werden konne, ohne dass man alle Gedanken an Erziehung und
Verderbnis aufgeben miisste.”"’

Fir die Wirkung bei den Biirgern dahingehend, dass die geminderte Heiligkeit und Achtung des
verletzten Rechtsverhiltnisses wiederhergestellt werde, wiirde schon die Besserung des
Verbrechers stark wirken, indem die Realitit des rechtlichen Friedens, die Erwartung seines
Fortbestehens und die gesunkene Achtungswiirdigkeit des Rechtsverhiltnisses wieder erhoben
wiirde. ™

Durch die allgemeine Missbilligung des Verbrechers durch die Regierung miisse beim Biirger
,»das Geftihl der Unverletzlichkeit und Heiligkeit des Rechts, der Abscheu vor seiner Verletzung,
kriftig erweckt und hergestellt, der Damm gegen die Sinnlichkeit zuriickgerufen® werden.*”
Schlieflich misse durch die Verknlpfung sinnlichen Leidens mit dem Verbrechen die
aufgereizten sinnlichen Triebe niedergeschlagen und die Vorstellung eines sinnlichen Nachteils
infolge des Verbrechens zum Uberwiegenden erhoben werden, so dass der volle rechtliche Wille

wiederhergestellt werde. ™

Betrachtet man die Ausfithrungen von Wekker niher, so lisst sich der von ihm genannte Punkt
der Erweckung und Herstellung der Abscheu vor Verletzung des Rechtsverhiltnisses, wie auch
die Wiederherstellung der Achtung des Rechts und des Willens zum Recht unter den Begriff der
Hervorrufung normgetreuen/rechtstreuen Verhaltens (verstanden als die Hervorrufung jedes mit

dem geltenden Recht in Einklang stehendem Verhalten) fassen.

343 Welcker, Die letzten Grunde von Recht, Staat und Strafe 1813, S. 253.
344 Welcker, Die letzten Grunde von Recht, Staat und Strafe 1813, S. 253, 254.
345 Welcker, Die letzten Grunde von Recht, Staat und Strafe 1813, S. 255, 256.
346 Welcker, Die letzten Grunde von Recht, Staat und Strafe 1813, S. 257.
347 Welcker, Die letzten Grunde von Recht, Staat und Strafe 1813, S. 260.
348 Welcker, Die letzten Grinde von Recht, Staat und Strafe 1813, S. 261, 262.
349 Welcker, Die letzten Grunde von Recht, Staat und Strafe 1813, S. 262.
350 Welcker, Die letzten Grunde von Recht, Staat und Strafe 1813, S. 262.
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Welckers Hervorrufen des Gefuihls der Unverletzlichkeit des Rechts ist hingegen dem Begriff der
Unverbriichlichkeit der Rechtsordnung (verstanden als das Erweisen der unbedingten
Fortgeltung der Rechtsordnung als Ganzes trotz ihrer Zuwiderhandlung durch den Titer)
zuzuordnen.

Indem er ausfihrt, dass das Verbrechen als 6ffentliche Missachtung des Rechts und des Staates
die Sinnlichkeit der ibrigen Menschen ebenfalls zu Rechtsverletzungen auffordere, und der
Verbrecher fiir seine Taten missbilligt werden solle, wie auch mit dem Aspekt der
Wiederherstellung der Achtung des Rechts, spricht Wekker inzident Punkte an, die wir dem
Begriff der Normakzeptanz (verstanden als die Mal3geblichkeit der Norm trotz ihrer
Zuwiderhandlung sowie die grundsitzliche Akzeptanz der mit der Norm transportierten Werte)
und Norminternalisierung (verstanden als jede Verinnerlichung der Norm und der ihr zugrunde
liegenden Werte) zuordnen konnen.

Gleichsam kann in Welker durch die Missbilligung des sich gegen die Norm richtenden
Verbrechers dies als Aufforderung zur Normorientierung (verstanden als jede Orientierung und
Ausrichtung des Verhaltens an der Norm und der ihr zugrunde liegenden Werte) angesehen

werden.

Zusammengefasst konnen die Ausfithrungen Welkers somit verstanden werden als
verallgemeinerte positiv-generalpriventive Effekte Hervorrufung normgetreuen/rechtstreuen
Verhaltens, Normakzeptanz, Norminternalisierung, Normorientierung und Unverbriichlichkeit

der Rechtsordnung.

b) Durkheim

Nach Ewmile Durkheim (1858-1917) sei das Recht das sichtbare Symbol aller wesentlichen

>l Rechtsvorschriften seien als

Solidarititsformen, das man zur Kenntnis nehmen misse.’
sanktionierte Verhaltensregel zu definieren; jene des Strafrechts sei repressive Sanktion,
wohingegen die Regelungen, welche auf Wiedergutmachung abzielen, als restitutive Sanktion
eingeordnet wiirden.”

Der gemeinsame Wesenszug des Verbrechens sei, dass es aus Taten bestehe, die von den
Mitgliedern einer jeden Gesellschaft abgelehnt wiirden.” Hierbei handele es sich auch nicht um
zogernde oder oberflichliche Willensschwankungen, sondern um tief in uns verwurzelte

Emotionen und Neigungen, die durch das Strafrecht ausgedriickt wiirden.” Dies sei auch der

351 Dyrkheim, Uber soziale Arbeitsteilung 1988, S. 111, 113.
352 Dyrkheim, Uber soziale Arbeitsteilung 1988, S. 116, 117.
353 Durkheim, Uber soziale Arbeitsteilung 1988, S. 122.
354 Durkheim, Uber soziale Arbeitsteilung 1988, S. 126.

-50-



Grund dafiir, warum sich das Strafrecht so langsam entwickle.” Das Strafrecht solle bestimmte
Verpflichtungen vorschreiben und die Strafen, die mit diesen verbunden seien, definieren.”
Durkheim benennt die Gesamtheit der gemeinsamen religiosen Uberzeugungen und der Gefiihle
einer bestimmten Gesellschaft im Durchschnitt als Kollektivbewusstsein.” Eine kriminelle
Handlung ergebe sich dann, wenn eine Handlung bestimmte und starke Zustinde des
Kollektivbewusstseins verletze.”

¥ Und doch kénne man sicher sein,

Die Strafe sei, wenigstens zum Teil, ein Werk der Rache.
dass das Kriminalrecht sozialen Interessen diene.”® Die wirkliche Funktion der Strafe sei es, den
sozialen Zusammenhalt aufrechtzuerhalten, indem sie dem gemeinsamen Bewusstsein seine volle
361

Lebensfihigkeit erhalte.™ Wiirde dem Verbrechen nicht durch die Reaktion des gemeinsamen

Bewusstseins mit Nachdruck entgegengetreten, so hitte dies eine Lockerung der sozialen

362

Solidaritit zur Folge.”” Die Ubelszufiigung dem Verbrecher gegeniiber sei ein Zeichen dafiir,

dass die Kollektivgefiihle noch immer kollektiv seien, und dass das Ubel wieder gut gemacht sei,

363

das durch das Verbrechen der Gesellschaft zugefiigt wurde.™ Man konne behaupten, dass Strafe
in erster Linie dazu bestimmt sei, auf die ehrenwerten Leute zu wirken, denn wenn Strafe dazu
diene, die den Kollektivgefiihlen beigebrachten Wunden zu heilen, kénne sie diese Rolle nur dort
erfillen, wo diese Gefiihle existieren wirden, und auch nur in dem Malle, indem sie lebendig
seien.” Strafe konne sogar, indem sie eine Schwichung der Kollektivseele verhindere, die
Zunahme von Ubergriffen auf das Kollektiv verhindern.”®

Die Funktion des Schutzes der Gesellschaft sei indes allerdings nur moglich, weil der Strafe auch

366

ein Sthnecharakter zukomme.™ Der Anteil der allgemeinen Integration der Gesellschaft durch

das Strafrecht hinge auch vom mehr oder weniger groen Umfang des gesellschaftlichen Lebens

367
ab.

Bei Durkbeims Austithrungen findet sich insbesondere der fiir die positive Generalpravention
typische Aspekt der Einwirkung auf die ehrenwerten Leute wieder, beziehungsweise anders
gewendet: Die Erhaltung und Stirkung der rechtstreuen Gesinnung der Bevélkerung.’® Dies
klang zwar im Vorigen auch schon bei Welkker an, etwa als es hie3, dass mittelbar auf die

moralische Gesinnung des Menschen durch die Bedingungen gewirkt und der Mensch hierdurch

355 Dyurkheim, Uber soziale Arbeitsteilung 1988, S. 126.
356 Dyurkheim, Uber soziale Arbeitsteilung 1988, S. 123.
357 Durkheim, Uber soziale Arbeitsteilung 1988, S. 128.
358 Durkheim, Uber soziale Arbeitsteilung 1988, S. 129.
359 Durkheim, Uber soziale Arbeitsteilung 1988, S. 137.
360 Dyrkheim, Uber soziale Arbeitsteilung 1988, S. 142.
361 Dyrkheim, Uber soziale Arbeitsteilung 1988, S. 159.
362 Dyrkheim, Uber soziale Arbeitsteilung 1988, S. 159.
363 Dyurkheim, Uber soziale Arbeitsteilung 1988, S. 159.
364 Dyrkheim, Uber soziale Arbeitsteilung 1988, S. 159.
365 Dyurkheim, Uber soziale Arbeitsteilung 1988, S. 159.
366 Dyrkheim, Uber soziale Arbeitsteilung 1988, S. 160.
367 Durkheim, Uber soziale Arbeitsteilung 1988, S. 160.
368 Siche C.IL.2.b).
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zum Besseren wie auch zum Schlechteren veranlasst werden kénne.” Aber erst durch Durkheim
finden wir eine stirkere Anniaherung an das, was als Erhaltung und Stirkung der rechtstreuen
Gesinnung der Bevolkerung als typisches Kernelement positiver Generalprivention in der

Literatur Nennung findet’”

und als ein Ausfluss von Normakzeptanz, Norminternalisierung,
Normorientierung sowie der Hervorrufung normgetreuen/rechtsgetreuen Verhaltens angesehen
werden kann.

Ferner findet sich der in diesem Zusammenhang stehende Begriff der Aufrechterhaltung des
sozialen Zusammenhalts bei Durkbeim, welcher ebenfalls als positiv-generalpriaventiver Effekt
aufgefasst werden kann (verstanden als Erhalt des gemeinschaftlichen Zusammenhalts sowie des
gemeinschaftlichen Lebens miteinander trotz des zuwider gemeinschaftlicher normierter Werte
handelnden Titers).

Indem durch Strafe die volle Lebensfahigkeit des gemeinsamen Bewusstseins infolge der
Verletzung des Kollektivbewusstseins durch den Verbrecher erhalten werden soll, findet sich am

auch das angesprochen, was der Unverbrichlichkeit der Rechtsordnung zugeordnet werden

kann.

Durkhbeims  Austihrungen konnen daher verstanden werden als positiv-generalpriventive
Elemente Aufrechterhaltung des sozialen Zusammenhalts, Hervorrufung
normgetreuen/rechtsgetreuen Verhaltens, Normakzeptanz, Norminternalisierung,

Normorientierung und Unverbriichlichkeit der Rechtsordnung.

c) Mayer

Nach Hellputh Mayer (1895-1980) stellt die Strafe einen entscheidenden und unentbehrlichen
Integrationsfaktor im Vergesellschaftungsprozess dar, wihrend das Strafrecht durch Verkiindung
und Handhabung der Strafe die wichtigsten sittlich-rechtlichen Normen ausspreche, die im
Gemeinschaftsbewusstsein enthalten seien.””

Der eigentliche Verdienst des Strafrechtes sei in seiner sittenbildenden Kraft zu sehen,’ welche

373

in jedem neuen Gesetz zum Vorschein komme.”” Mayers Ansicht nach sei die Strafe zu allen

309 Siehe C.IV.1.2).

370 Siehe C.IL.2.b).

37U Mayer, Strafrechtsreform fiir heute und morgen 1962, S. 15.

372 Mayer, Strafrechtsreform fiir heute und morgen 1962, S. 15.

373 Mayer, Das Strafrecht des Deutschen Volkes 1936, S.33. Zudem heilt es dort zu diesem Aspekt: ,,Diese
pidagogische Wirkung der Strafe ld6t sich durch die ganze Geschichte verfolgen. Zu allen Zeiten hat der Staat
zunidchst mit den Mitteln der Strafe die neuen sittlichen Wertungen, welche die fihrende Schicht des Volkes
herausgearbeitet hatte, der Allgemeinheit aufgedrungen. Das strafrechtliche Einschreiten gegen die privaten
Totungen, gegen das Rache- und Fehdewesen war nétig, damit das sittliche Urteil in diesem Punkte sich wandelte.
Mit einem sehr verschirften Sexualstrafrecht hat die Burgerstrenge des Zeitalters der Reformation die naive Rohheit
des Mittelalters im geschlechtlichen Verhalten angegriffen und wesentlich auch mit diesem Hilfsmittel tiberwunden.*
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Zeiten das (padagogische) Mittel gewesen, mit welchem eine Rechtsgemeinschaft tberlieferte
Werte festigte und neue Werte aufrichtete; mithin das Gemeinschaftsurteil formte und festigte.”™
Rechtstreues Verhalten sei vom normalgearteten Menschen bereits kraft seiner natiirlichen
Anlagen nicht zu erwarten; vielmehr wiirden die meisten Verbrechen in Wahrheit im Rahmen
dessen liegen, was der normale Mensch als Naturwesen bei Gelegenheit und Anlass tun wiirde.””
Wenn der Mensch nun also einigermal3en rechtstreu handle, dann sei dies dessentwegen, weil die
Kultur — in ihrer pidagogischen Funktion durch das Strafrecht vermittelt — hierfiir die
erforderlichen Schranken gesetzt habe.”® Wohl als Zugestindnis an die NS-Ideologie zu
verstehen, fuhrt Mayer weiterhin aus, dass das Stattfinden von Verbrechen trotz der Schranken
mit der Kulturunfahigkeit des Verbrechers zusammenhinge, welche biologisch durch Entartung
bedingt sei.””

Bis zu einem gewissen Grad gehore zur (positiven) Generalpravention auch die Abschreckung,
doch sei diese jedoch nur von geringer Bedeutung, wenn der Ernst der sittlichen Riige nicht in

der Strafe massenpsychologisch wirksam werde.”™

Mit Mayer den Verdienst des Strafrechts in seiner sittenbildenden Kraft zu sehen, scheint in
Anlehnung an die Formulierung von Durkbeim auf die Aufrechterhaltung/Sicherung des sozialen
Zusammenhalts anzuspielen. Denn durch die Ausbildung von Sitten soll ein bestimmtes
Verhalten gegentiber einem anderen der Vorzug gewihrt werden und sich das wiinschenswertere
der beiden als allgemeine Gewohnheit etablieren, was sich wiederum positiv auf den sozialen
Zusammenhalt der Gemeinschaft und das gemeinschaftliche L.eben miteinander auswirkt.

Auch kann man davon ausgehen, da die sittenbildende Kraft nach Mayer in jedem neuen Gesetz
zum Vorschein kommt, dass dies zugleich als ein Aufruf zu normgetreuen/rechtstreuen
Verhaltens verstanden werden kann.

Bei Mayer findet sich insbesondere auch das, was als Normakzeptanz und Norminternalisierung
verstanden werden kann, wenn es heil3t, dass durch die Strafe uberlieferte Werte gefestigt und

neue Werte aufgerichtet werden.

Bei Mayers Ausfihrungen finden sich daher die positiv-generalpriventiven Effekte
Aufrechterhaltung/Sicherung des sozialen Zusammenhalts, Hervorrufung

normgetreuen/rechtstreuen Verhaltens, Normakzeptanz und Norminternalisierung.

374 Mayer, Das Strafrecht des Deutschen Volkes 1936, S. 27; Mayer, Strafrechtsreform fiir heute und morgen 1962,
S. 16.
375 Mayer, Das Strafrecht des Deutschen Volkes 1936, S. 27.
376 Mayer, Das Strafrecht des Deutschen Volkes 1936, S. 28.
377 Mayer, Das Strafrecht des Deutschen Volkes 1936, S. 28.
378 Mayer, Strafrechtsreform fiir heute und morgen 1962, S. 15.
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d) Welzel

Hans Welzel (1904-1977) sah die Aufgabe des Strafrechts darin, die elementaren Werte des
Gemeinschaftslebens zu schiitzen.”” Dieser Rechtsgiiterschutz werde dadurch erreicht, dass das
Strafrecht die auf Rechtsgutsverletzung abzielenden Handlungen verbiete und bestrafe; also die
Sachverhalts-, beziehungsweise Erfolgsunwerte verhindere, indem es die Aktunwerte ponalisiere,
wodurch schliellich die Geltung der positiven sozialethischen Aktwerte sowie deren Achtung

gesichert werde.”

Die zentrale Aufgabe des Strafrechts liege daher darin, durch Strafdrohung
und Strafe fur den wirklich betitigten Abfall von den Grundwerten rechtlichen Handelns die
unverbriichliche Geltung dieser Aktwerte sicherzustellen, das sozialethische Urteil zu formen und
ihre rechtliche Gesinnung zu stirken.™ Diese Aufgabe sei positiv-sozialethischer Natur,
wohingegen der reine Rechtsgiiterschutz nur eine negativ-vorbeugende, polizeilich-priventive
Zielsetzung habe.”

Trotz der Zentralitit dieser Aufgabe sei diese jedoch nicht die primire Aufgabe des Strafrechts:
Vielmehr sei es die Aufgabe des Strafrechts, die reale Geltung, die Befolgung der Aktwerte
rechtlicher Gesinnung sicherzustellen, denn sie sei das stirkste Fundament, dass den Staat und

die Gemeinschaft trage.’”

Durch Verfemung und Bestrafung des betitigten Abfalls von den
Grundwerten rechtlicher Gesinnung offenbare das Strafrecht in der eindrucksvollsten Weise, die
dem Staat zur Verfigung stehe, die unverbriichliche Geltung positiver Aktwerte, forme das
sozialethische Urteil der Biirger und stirke ihre bleibende rechtstreue Gesinnung.” Eine
Sicherung der Achtung vor den Rechtsgiitern sei wichtiger, als im aktuellen Einzelfalle ein
positives Ergebnis zu erzielen.”” Denn nur auf diese Weise sei es méglich, einen dauerhaften und
wirklich durchgreifenden Schutz der Rechtsgiiter zu erreichen; die sozialethische Funktion des
Strafrechts gewihrleiste den Rechtsgiiterschutz tiefer und starker als es durch den alleinigen
Giiterschutzgedanken méglich sei.™

Die sozialethische Funktion des Strafrechts treffe Menschen — was wohl die Masse sei —, die
tberhaupt zu sozialethischer Bindung fihig seien, vornehmlich durch die beiden grundlegenden
Bindungen Beruf und Familie.” Eben diesen Rechtsgenossen gegeniiber funktioniere das
Strafrecht primar dadurch, dass es die Sicherheit und Stetigkeit ihres sozialethischen Urteils
gewihrleiste und damit in ithnen den Grund zu einer sittlichen Anschauungswelt lege, und erst
sekundir dadurch, dass es gegen den Rechtsbruch im Einzelfall mit Strafe einschreite.”® Nach

dieser grolen Masse der Bevolkerung, der das Gemeinschaftsleben tragenden

37 Welzel, Das Deutsche Strafrecht 1969, S.
380 Welzel, Das Deutsche Strafrecht 1969, S.
381 Welzel, Das Deutsche Strafrecht 1969, S.
382 Welzel, FS Gierke 1950, S. 297.

383 Welzel, Das Deutsche Strafrecht 1969, S.
384 Welzel, Das Deutsche Strafrecht 1969, S.
385 Welzel, Das Deutsche Strafrecht 1969, S.
386 [Welzel, Das Deutsche Strafrecht 1969, S.
387 Welzel, Das Deutsche Strafrecht 1969, S.
388 Welzel, Das Deutsche Strafrecht 1969, S.

NN =

s Welzel, FS Gierke 1950, S. 297.
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Bevolkerungsschicht — deren Kriminalitit aus aullergewohnlichen oder verlockenden Situationen
in Form von Konflikts- und Gelegenheitskriminalitit erwachse, welche wiederum die Masse der

9

Kriminalitit darstelle —, sei das Strafrecht einzurichten:® FEinerseits durch eine klare

Herausarbeitung des spezifischen deliktischen Unwerts der verbotenen Handlung in
Tatbestinden, die durch feste Grenzen dem FEinzelnen die erforderliche Bewegungsfreiheit im
Sozialleben geben wiirden, andererseits durch eine nach dem Mal3 der Schuld bemessene
vergeltende Strafe.””

Einzig gegentiber der verbleibenden Gruppe von Menschen, denen die Fahigkeit zur Bindung an
sozialethische Normen im weiten Umfange abginge, und deren wichtigste Gruppe jene der
Zustandsverbrecher sei — jene, die unabhingig vom Wechsel der duleren Verhiltnisse immer
wieder Verbrechen begingen —, reiche das eigentliche Strafrecht gegeniiber nicht aus, da es
gegeniiber der weitestgehenden Bindungslosigkeit keine geniigend sittenbildende, haltgebende
Kraft entfalten koénne.” Bei dieser Gruppe von Menschen reiche eine vom MafBe der Schuld
begrenzende vergeltende Strafe nicht aus, da sie nicht die in der Taterpersonlichkeit liegende
Gefihrlichkeit ergreife; diese musse durch andersartige, sichernde und bessernde MaB3nahmen
bekimpft werden, die neben und mit der Strafe zusammen erst den vollen Rechtsgiiterschutz

gewihrleisten wiirden.””

Die bei Welze/ aufzufindende Stirkung der rechtstreuen Gesinnung, die Sicherstellung der
unverbriichlichen Geltung und die Befolgung der Aktwerte rechtlicher Gesinnung etwa kénnen
als Hervorrufung normgetreuen/rechtsgetreuen Verhaltens verstanden werden.

In der Aufgabe des Strafrechts, die elementaren Werte des Gemeinschaftslebens zu schiitzen,
findet sich die Unverbriichlichkeit der Rechtsordnung wieder, da diese fiir einen effektiven
Schutz der elementaren Werte des Gemeinschaftslebens unverzichtbar ist.

Die Sicherung der Achtung vor den Rechtsgiitern kann — dhnlich wie bei Mayer — als
Norminternalisierung verstanden werden.

SchlieBlich klingt in der Ermoglichung der erforderlichen Bewegungsfreiheit im Sozialleben
durch die Setzung fester Grenzen auch die Normorientierung und die Aufrechterhaltung/die
Sicherung des sozialen Zusammenhalts an.

Wie auch bei Durkhbeim findet sich bei Welze/ — wenn auch in anderer Begrifflichkeit — das
Element der Einwirkung auf den ehrenwerten Teil der Bevolkerung wieder, wenn es heif3t, dass
das Strafrecht primir dadurch auf den zu sozialethischer Bindung fahigen Teil der Bevélkerung

wirke, dass es die Sicherheit und Stetigkeit ihres sozialethischen Urteils gewihrleiste und damit in

389 Welzel, Das Deutsche Strafrecht 1969, S. 6, 7.

30 Welzel, Das Deutsche Strafrecht 1969, S. 7.

31 Welzel, Das Deutsche Strafrecht 1969, S. 7, 8.

392 Welzel, Das Deutsche Strafrecht 1969, S. 8.

Beziiglich jener Zustandsverbrecher im weiteren Sinne seien die sichernden MaB3nahmen durch Unterbringung in

Entziehungs-, Heil- oder Pflegeanstalten ausgestaltet. Die Besonderheit sei jedoch, dass in diesem Falle nicht das

Delikt Voraussetzung fiir die MalBregel sei, denn das Delikt sei nur fir die Zustindigkeit des Strafrichters

Voraussetzung. Zwangsentzichung und Verbringung in eine Heil- und Pflegeanstalt seien jedoch auch ohne

deliktisches Verhalten und ohne strafrichterliches Urteil zulissig, so We/ze/, Das Deutsche Strafrecht 1969, S. 9.
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thnen den Grund zu einer sittlichen Anschauungswelt lege. Dies kann wie schon bei Durkbein
den  bereits  benannten  Begrifflichkeiten =~ Normakzeptanz, = Norminternalisierung,
Normorientierung sowie der Hervorrufung normgetreuen/rechtstreuen Verhaltens zugeordnet

werden.

Bei Welze/ finden sich somit als wesentliche positiv-generalpraventiven Aspekte wie schon bei
Durkhbeim Aufrechterhaltung/Sicherung  des  sozialen = Zusammenhalts, Hervorrufung
normgetreuen/rechtstreuen Verhaltens, Normakzeptanz, Norminternalisierung,

Normorientierung und Unverbriichlichkeit der Rechtsordnung.

e) Haffke

Nach Bernhard Haffke geht die generalpriventive Theorie davon aus, dass die Mitglieder einer
Gesellschaft nicht ohne dul3eren Druck von sich aus gesellschaftliche Grundregeln einhalten; die
Versuchung der Verlockung des Verbrechens sei zu grof3 und die Widerstandskraft gegen die
Ansteckungswirkung zu gering.”” In Konsequenz hiervon miisse sozial angepasstes Verhalten
daher durch kollektive Kontrollmechanismen geférdert werden™" und das Verbrechen um der
Rechtstreue der iiberwiegenden Anzahl der Biirger Willen nicht ungesiihnt bleiben.”” Bei diesem
Ziel erscheine physischer Zwang als wenig taugliches Mittel, so dass der Gesellschaft als
Erziehungsmittel nur die psychische Beeinflussung verbleibe.”

Die Zufiigung cines Ubels im Rahmen von Strafe sei eine unumgingliche MaBnahme zur
Erméglichung menschlichen Zusammenlebens, weil sie dem Grundwert der Sicherung

elementarer Regeln unserer Gemeinschaft diene.””

Generalprivention sei insoweit ein
Instrument sozialer Kontrolle, und es zum Selbstzweck zu erheben oder auch generell zu
verwerfen, sei als téricht anzusehen.™”

Durch Verbrechen wiirden die eigenen Triebimpulse und Triebwiinsche mobilisiert und
hierdurch die instabile Ich-Organisation des Menschen bedroht, welche zu zerfallen drohe, wenn
bemerkt werde, dass sich Verbrechen auszahle und nicht mit einem Ubel versehen wiirde.”
Verbrechen wiirde zudem als bedrohlich erlebt, da es dazu im Stande sei, die Stabilitit unseres
Norm- und Rechtsbewusstseins zu erschiittern.*” Es mobilisiere unsere Affekte und Angste, weil

dem Verbrecher die Freiheit, welche er sich gegeniiber den sozialen Erwartungen der

Gesellschaft herausgenommen hat, geneidet wiirden."" Der Verbrecher setze offenbar die

393 Haffke, Tiefenpsychologie und Generalprivention 1976, S. 62.

394 Haffke, Tiefenpsychologie und Generalprivention 1976, S. 62.

395 Haffke, Tiefenpsychologie und Generalprivention 1976, S. 162.

39 Haffke, Tiefenpsychologie und Generalprivention 1976, S. 62.

37 Haffke, Tiefenpsychologie und Generalprivention 1976, S. 68.

398 Haffke, Tiefenpsychologie und Generalprivention 1976, S. 68.

399 Haffke, Tiefenpsychologie und Generalprivention 1976, S. 72.

400 Vol. Haffke, Tiefenpsychologie und Generalprivention 1976, S. 163.
401 Haffke, Tiefenpsychologie und Generalprivention 1976, S. 163.
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geheimen, eigenen Wiinsche in die Tat um, so dass ihm dunkel nachgestrebt werde, es ihm gleich
zu tun."” Diese emotionale Verbundenheit mit dem Verbrecher schaffe eine fiir den Bestand
sowohl des Staates als auch der Gesellschaft als zurecht gefihrlich empfundene
Ansteckungswirkung, welche, um ihr zu begegnen, es erforderlich mache, am Verbrecher durch
die Zufiigung eines Strafiibels ein Exempel zu statuieren.*” In Konsequenz der Bestrafung werde

die durch das Verbrechen hervorgerufene eigene kriminelle Energie verdringt und beruhigt.**

Bei Haffke kommt der positiv-generalpriventive Begriff der Norminternalisierung in der
Forderung sozial angepassten Verhaltens mittels kollektiver Kontrollmechanismen zum
Vorschein.

Das Zufiigen eines Ubels gegen den Verbrecher und das damit verbundene Vorgehen gegen die
geheimen, eigenen Wiinsche ldsst sich als Mittel zur Hervorrufung normgetreuen/rechtsgetreuen
Verhaltens auffassen. Man kann hierin auch den Aspekt des Erweisens der Unverbriichlichkeit
der Rechtsordnung angelegt erkennen.

Die Sicherung des Norm- und des Rechtsbewusstseins der tiberwiegenden Zahl der Biirger lasst
die Aspekte der Normakzeptanz, der Norminternalisierung und der Normorientierung anklingen.
Die Zufiigung cines Ubels im Rahmen von Strafe als eine unumgingliche MaBnahme zur
Ermoglichung  des menschlichen Zusammenlebens anzusehen, passt zum Aspekt der

Aufrechterhaltung/die Sicherung des sozialen Zusammenhalts.

Bei Haffke finden sich somit gleichsam wie bei Durkhbeim und Welzel als wesentliche Aspekte
positiver Generalprivention Aufrechterhaltung/Sicherung des sozialen Zusammenbhalts,
Hervorrufung normgetreuen/rechtstreuen Verhaltens, Normakzeptanz, Norminternalisierung,

Normorientierung und Unverbriichlichkeit der Rechtsordnung.

f) Hassemer

Nach Winfried Hassemer sind Strafdrohung und Strafvollzug nicht als isolierte Phinomene
anzusehen; sie seien Instrumente und Prozesse sozialer Kontrolle."” Soziale Kontrolle —
bestehend aus Norm, Sanktion und Verfahren — wiirde eine unverzichtbare Grundbedingung
gesellschaftlichen Lebens bilden.”” Neben den sozialen Normen, die unser Alltagsleben

beherrschen und denen soziale Sanktionen folgen koénnen, sei auch das Strafrecht als ein

402 Haffke, Tiefenpsychologie und Generalprivention 1976, S. 164.

403 Haffke, Tiefenpsychologie und Generalprivention 1976, S. 164.

404 Haffke, Tiefenpsychologie und Generalprivention 1976, S. 164.

405 Hagssemer, Einfihrung in die Grundlagen des Strafrechts 1990, S. 316, 317.

406 Hassemer, Einfihrung in die Grundlagen des Strafrechts 1990, S. 318.
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Teilbereich sozialer Kontrolle anzusehen — wiederum unterteilt in Norm, Sanktion und
Verfahren.*”
Das Strafrecht sei als eine Form der gesellschaftlichen Verarbeitung von Abweichungsverhalten

anzusehen.*”

Doch im Gegensatz zu den anderen Instrumenten sozialer Kontrolle zeichne das
Strafrecht aus, dass es sich der Abweichungskonflikte mit der gro3ten Sozialrelevanz annehme
und zudem iiber die Eingriffsmittel mit der schirfsten Wirkung verfiige.”” Langfristig gesehen
dirfe zudem angenommen werden, dass das Strafrechtssystem die anderen Bereiche der sozialen
Kontrolle beeinflusse; doch sei auch eine Wechselbeziiglichkeit in umgekehrter Richtung
festzustellen, denn auch die anderen Bereiche miisste das Strafrechtssystem voraussetzen.*"
Durch die Schirfe der dem Strafrecht zur Verfugung stehenden Mittel musse dieses Vorsicht
beim Umgang mit diesen Instrumenten walten lassen — die sogenannte Formalisierung der
sozialen Kontrolle, oder, einfach ausgedriickt, Verrechtlichung."' Das Gelingen der
Formalisierung sozialer Kontrolle mache die eigentliche Rechtfertigung des Strafrechtssystems
aus.*”

Neben der alltdglichen Sozialkontrolle, welche Orientierung und MaBigung biete, finde sich die
Aufgabe des Strafrechts darin, die Formalisierungsleistungen zu vervollkommnen, indem es eine
Schutztechnik fir die strafrechtlichen Rechtsgiiter ausarbeite und die Verbrechenskontrolle an
bestimmte Wertprinzipien binde, an denen sich die Betroffenen orientieren kénnen.*"

Das Strafrechtssystem trete der Bevolkerung als Ganzes gegeniiber und vermittele sich dieser

gegeniiber durch Einsicht.*"*

Es sei auf das Vertrauen der Bevélkerung in die Bestandskraft der
Normen angewiesen sowie darauf, dass die praktische Strafrechtspflege in Wechselbeztiglichkeit
mit anderen Bereichen sozialer Kontrolle Konsequenzen fiir die Geltung sozialer Normen und
ihre Bestandskraft habe.*”

Die Aufgabe der Strafe sei es einerseits durch Einiibung der Normanerkennung die Geltung der
Normen in der Gesellschaft sicherzustellen, andererseits aber auch Grenzen zu markieren und
einzuhalten, Zuriickhaltung und MiBigung zu iiben und die Sozialkontrolle zu formalisieren.**
Es gehe ferner darum, die fundamentalen Normen 6ffentlich zu behaupten und zu sichern.*"”
Nach Hassemer hat der vorgebrachte Aspekt der Formalisierung normativen Charakter, der auch

ohne empirische Bestitigung tiberlebe.*®

407 Hassemer, Einfihrung in die Grundlagen des Strafrechts 1990, S. 317, 318.
408 Hagssemer, Einfihrung in die Grundlagen des Strafrechts 1990, S. 318.

409 Hagssemer, Einfihrung in die Grundlagen des Strafrechts 1990, S. 318, 319.
410 Hassemer, Einfihrung in die Grundlagen des Strafrechts 1990, S. 319.

41 Hassemer, Einfihrung in die Grundlagen des Strafrechts 1990, S. 320.

412 Hassemer, Einfihrung in die Grundlagen des Strafrechts 1990, S. 320.

413 Hassemer, Einfihrung in die Grundlagen des Strafrechts 1990, S. 320 ff.
414 Hagssemer, Einfihrung in die Grundlagen des Strafrechts 1990, S. 325.

415 Hagssemer, Einfihrung in die Grundlagen des Strafrechts 1990, S. 325.

416 Hagsemer, Einfihrung in die Grundlagen des Strafrechts 1990, S. 326.

47 Hagssemer, Einfihrung in die Grundlagen des Strafrechts 1990, S. 326.

418 Hassemer, Einfihrung in die Grundlagen des Strafrechts 1990, S. 328.
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Auch in den Ausfihrungen Hassemers lassen sich die wie zuvor bereits aufgetanen
tbergeordneten Begrifflichkeiten positiver Generalprivention auffinden. So wird etwa die
Aufrechterhaltung/Sicherung des sozialen Zusammenhalts beim Aspekt der iber blof3e
Orientierung und MaBigung der Gesellschaft hinausgehenden Etablierung einer Schutztechnik
tir die strafrechtlichen Rechtsgtiter ersichtlich.

Die Bindung der Verbrechenskontrolle an bestimmte Wertprinzipien, an denen sich die
Betroffenen orientieren konnen, spricht Normorientierung als auch Norminternalisierung an.
Das Vertrauen der Bevolkerung in die Bestandskraft der Normen kann der Normakzeptanz
zugeordnet werden.

Indem das Strafrecht sich der Abweichungskonflikte mit der grof3ten Sozialrelevanz annimmit,
geht es indirekt zugleich um die Hervorrufung normgetreuen/rechtsgetreuen Verhaltens und

auch um das Erweisen der Unverbriichlichkeit der Rechtsordnung.

Wie schon bei Durkheim, Haffke und Welze/ finden sich bei Hassemer als wesentliche Aspekte
positiver Generalprivention Aufrechterhaltung/Sicherung des sozialen Zusammenbhalts,
Hervorrufung normgetreuen/rechtstreuen Verhaltens, Normakzeptanz, Norminternalisierung,

Normorientierung und Unverbriichlichkeit der Rechtsordnung.

g) Jakobs

Nach Giinther Jakobs sei im Zusammenhang mit menschlichen Kontakten eine Orientierung nur
moglich, wenn nicht jederzeit damit gerechnet werden miisste, das sich andere vollkommen
beliebig verhalten wiirden, denn sonst wire jeder Kontakt als ein unkalkulierbares Risiko
einzustufen, und allein das Eingehen eines sozialen Kontakts sei schon ein Zeichen dafiir, dass
nicht mit einem beliebigen Ausgang gerechnet werde.*"”

Nun beinhalte der soziale Kontakt auch die Moglichkeit von Enttauschungen, und eine solche sei
zum Beispiel dann gegeben, wenn sich wider Erwarten der andere nicht an geltende Normen
halte.”” Die normative Erwartung selbst miisse im Enttiuschungsfalle jedoch nicht preisgegeben
werden, sondern koénne weiterhin aufrechterhalten werden, indem man nicht die Erwartung,
sondern den Normbruch als fehlerhaft definiere. '

Diese normativen FErwartungen, so Jakobs, lassen sich auf zwei verschiedene
Gegenstandsbereiche beziehen: Einerseits sei die Erwartung notwendig, dass ein jeder seinen
Organisationskreis in Ordnung halte und Aullenwirkungen, die im Stande seien, andere zu
schadigen, ausblieben; zum anderen sei die Erwartung des ordnungsgemifen Funktionierens der

elementaren Institutionen notwendig. "

419 Jakobs, Strafrecht AT 1991, 1. Abschn., Rn. 4.
420 Jakobs, Strafrecht AT 1991, 1. Abschn., Rn. 5, 6.
421 Jakobs, Strafrecht AT 1991, 1. Abschn., Rn. 6.
422 Jakobs, Strafrecht AT 1991, 1. Abschn., Rn. 7.
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Der Bruch der geltenden Normen sei nun keine nur individuelle Enttduschung, sondern aufgrund
der strafrechtlich garantierten Normen — auf deren generelle Beachtung zur Erhaltung der
wesentlichen gesellschaftlichen Gestalt nicht verzichtet werden kénne — zugleich ein 6ffentlicher
Konflikt.* Jakobs fiihrt aus, dass der Normbruch den Widerspruch gegen die Norm durch ein
Verhalten darstelle, und diese Desavouierung der Norm einen Konflikt hervorrufe, dessen Mal3
dadurch bestimmt werde, inwiefern die Norm als Orientierungsmuster zugleich in Frage gestellt
werde. !

Strafe komme dessentwegen die Bedeutung zu, dass das normbrechende Verhalten unmal3geblich
und die Norm nach wie vor mal3geblich sei; ithre Aufgabe sei die Bestatigung der Normgeltung,
die Erhaltung der Norm als faktisch taugliches Orientierungsmuster,*” wie auch die Einiibung in
Normvertrauen, in Rechtstreue und in die Akzeptation der Konsequenzen (alle drei fasst Jakobs
zur Einiibung in Normanerkennung zusammen).

Die praventive Aufgabe sei somit der Schutz der auf die Norm Vertrauenden in ithrem Vertrauen
und ziele somit nicht nur auf potentielle Tiéter, sondern auf alle Menschen ab, da alle Menschen
nicht ohne soziale Interaktion auskdmen und daher wissen missten, was sie im Rahmen sozialer
Interaktion erwarten kénnen.*’

Etwaige Abschreckungseffekte sind fiir Jakobs bloB3e Beigaben der Strafe, die zwar erwiinscht

seien, jedoch sei es nicht Aufgabe der Strafe, gerade diese Effekte hervorzurufen.**

Bei naherer Betrachtung von Jakobs findet sich zunichst der dem Begriff der Normakzeptanz
zuzuordnende Punkt, dass der Strafe die Bedeutung zukomme, dass das normbrechende
Verhalten unmaf3geblich und die Norm nach wie vor mal3geblich sei. Durch die Erhaltung der
Norm als faktisches Orientierungsmuster spricht Jakobs den Punkt der Normorientierung an. Die
Einibung in Normvertrauen wie auch der Schutz der Bedingungen sozialer Interaktion lassen
sich dem Aspekt der Aufrechterhaltung/Sicherung des sozialen Zusammenhalts zuordnen. Die
Eintibung in die Rechtstreue hingegen kann mit der Hervorrufung normgetreuen/rechtsgetreuen
Verhaltens gleichgesetzt werden. Die Akzeptation der Konsequenzen hingt im weiteren Sinne
mit dem Begriff des Erweisens der Unverbriichlichkeit der Rechtsordnung zusammen, da diesem
zugleich auch die unbedingte Umsetzung der mit dem Normbruch angedrohten Konsequenzen

anhangt.

Die bei Jakobs auffindbaren wesentlichen tbergeordnete Aspekte positiver Generalpravention

sind somit wie schon bei Durkbeins, Haffke, Hassemer und Welzel Aufrechterhaltung/Sicherung des

423 Jakobs, Strafrecht AT 1991, 1. Abschn., Rn. 8.
424 Jakobs, Strafrecht AT 1991, 1. Abschn., Rn. 9.
425 Jakobs, Strafrecht AT 1991, 1. Abschn., Rn. 11.
426 Jakobs, Strafrecht AT 1991, 1. Abschn., Rn. 15.
427 Jakobs, Strafrecht AT 1991, 1. Abschn., Rn. 15.
428 Jakobs, Strafrecht AT 1991, 1. Abschn., Rn. 16.
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sozialen Zusammenhalts, Hervorrufung normgetreuen/rechtstreuen Verhaltens, Normakzeptanz,

Norminternalisierung, Normorientierung und Unverbriichlichkeit der Rechtsordnung,.

h) Roxin

Clans Roxin trennt die positive Generalprivention — derer positive Aspekt gemeinhin in der
Erhaltung und Stirkung des Vertrauens in die Bestands- und Durchsetzungskraft der
Rechtsordnung gesehen werde und wonach die Strafe die Aufgabe habe, die Unverbriichlichkeit
der Rechtsordnung vor der Rechtsgemeinschaft und so die Rechtstreue der Bevélkerung zu
erweisen — in drei unterschiedliche, ineinander tibergehende Wirkungen und Ziele auf:*”’

1. Die Eintibung in die Rechtstreue, die ein sozialpadagogisch motivierter Lerneffekt sei, der bei
der Bevolkerung durch die Titigkeit der Strafjustiz hervorgerufen werde; beziehungsweise werde
der Lerneffekt durch das anschauliche Voraugenfithren sozialer Grundregeln, deren Verletzung
nicht mehr hingenommen werden kénne, durch das Strafrecht erzielt.” 2. Der Vertrauenseffekt,
wenn der Burger sehe, dass sich das Recht durchsetze. 3. Der Befriedigungseffekt, der sich

einstelle, wenn sich das allgemeine Rechtsbewusstsein auf Grund der Sanktion tber den

Rechtsbruch beruhige und der Konflikt mit dem Titer als erledigt angesehen werde.

Roxins Einibung in die Rechtstreue kann der Hervorrufung normgetreuen/rechtsgetreuen
Verhaltens zugeordnet werden. Weiterhin kommen bei Roxin zwei neue Elemente hinzu, welche
auch zu den wesentlichen Merkmalen positiver Generalprivention zu zihlen sind: Der

Vertrauenseffekt und der Befriedigungseffekt.

i) Zusammenfassung

Infolge der dargebrachten Ausfihrungen der unterschiedlichen Theorien positiver
Generalprivention ist aufgefallen, dass zwischen den einzelnen Vertretern gewisse Ahnlichkeiten
bestehen, welche sich mitunter zu denselben Oberbegriffen zuordnen lieBen. Im Falle
mehrfachen Auftretens dhnlicher und unter einen Oberbegriff fassbarer Gedankenginge kann
der Oberbegriff als wesentlicher Aspekt positiver Generalprivention bewertet werden. Doch
auch einzelne, aber wirkungsmachtige Aspekte kénnen ebenfalls als wesentlicher Aspekt positiver

Generalprivention eingestuft werden.

429 Roxin, Strafrecht AT-1 2000, § 3, Rn. 26, 27.
430 Roxin, FS Miller-Dietz 2001, S. 709.
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Um die aufgetanen wesentlichen Aspekte positiver Generalprivention tatsichlich an spiterer
Stelle®" als Werkzeug die Untersuchung des § 257 ¢ StPO gebrauchen zu kénnen, sollen an
dieser Stelle die wesentlichen Aspekte positiver Generalpriavention sowie deren zugrundegelegtes

Verstindnis zusammengefasst dargelegt werden:

—Aufrechterhaltung/Sicherung des sozialen Zusammenhalts; verstanden als FErhalt des
gemeinschaftlichen Zusammenbhalts sowie des gemeinschaftlichen Lebens miteinander trotz des
zuwider gemeinschaftlicher normierter Werte handelnden Titers.

—Befriedigungseffekt; verstanden als derjenige Effekt, der sich einstellt, wenn sich das allgemeine
Rechtsbewusstsein auf Grund der Sanktion tiber den Rechtsbruch beruhigt und der Konflikt mit
dem Titer als erledigt angesehen wird.

—Hervorrufung normgetreuen/rechtstreuen Verhaltens; verstanden als die Hervorrufung jedes
mit dem geltenden Recht in Einklang stehendem Verhalten.

—Normakzeptanz; verstanden als die Mal3geblichkeit der Norm trotz ihrer Zuwiderhandlung
sowie die grundsitzliche Akzeptanz der mit der Norm transportierten Werte.
—Norminternalisierung; verstanden als jede Verinnerlichung der Norm und der ihr zugrunde
liegenden Werte.

—Normorientierung; verstanden als jede Orientierung und Ausrichtung des Verhaltens an der
Norm und der ihr zugrunde liegenden Werte.

—Unverbriichlichkeit der Rechtsordnung; verstanden als das Erweisen der unbedingten
Fortgeltung der Rechtsordnung als Ganzes trotz ihrer Zuwiderhandlung durch den Titer.
—Vertrauenseffekt; verstanden als der sich ergebende Effekt, wenn der Biirger sieht, dass sich das

Recht durchsetzt.

2. Die Vorzugswiirdigkeit eines positiv-generalpriventiven Ansatzes

Zunichst ist festzuhalten, dass fir die Beantwortung nach der Frage der vorzugswiirdigen
Straftheorie in jedem Fall die relativen Theorien einschligig und die absoluten Theorieansitze
abzulehnen sind. Die Ablehnung absoluter straftheoretischer Ansitze ist, Roxzz diesbeztglich
folgend, auf den Umstand zuriickzuftihren, dass es nicht die Aufgabe des Staates sei, die
metaphysische Idee der Gerechtigkeit zu verwirklichen, wie auch, dass dem Staat dergleichen mit
den ihm zur Verfiigung stehenden Machtmitteln nicht méglich sei.”” Der Staat hat letztlich auf
die Verwirklichung tatsichlich erreichbarer Ziele ausgerichtet zu sein, wozu mit Sicherheit nicht
die Gerechtigkeit im Sinne der absoluten Straftheorien gehort. Staatliches Handeln hat daher stets

zweckorientiert zu erfolgen, und insofern muss auch die Ausrichtung staatlicher Strafe

zweckorientiert sein.

41 Siehe E.
432 Vgl. Roxin, Strafrecht AT-1 20006, § 3, Rn. 8.
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Ein vereinigungstheoretischer Ansatz mag vielleicht denkbare Ansitze insgesamt berticksichtigen,
kann jedoch nicht wirklich als der vorzugswirdige Ansatz bezeichnet werden, denn die
Vermischung der einzelnen Theorien potenziert die thnen innewohnenden Probleme in der Tat

blof3 um ein Vielfaches, ohne jedoch eine wirklich zufriedenstelle L.osung darbieten zu kénnen.

Der positiven Generalpravention ist — wie dargebracht — einiges an Kritikpunkten
entgegengehalten worden.*”

Besonders schwer wog bei den Kritikpunkten — jedenfalls isoliert betrachtet — das Argument,
dass die empirischen Annahmen, die der positiven Generalprivention zugrunde liegen, der Natur
der Sache nach schwerlich — wenn nicht gar unmoglich — dem empirischen Beweis zuginglich
seien. Bei Ubergreifender Betrachtung der Kritik an den anderen Straftheorien zeigte sich
allerdings, dass diese ebenfalls mit empirischen Problemen, beziehungsweise Problemen
hinsichtlich ihres Wirkungsnachweises zu kimpfen haben. Kiritik, die einer jeden Straftheorie
gegentiber zu machen ist, kann letztlich nicht als ein starkes Argument fiir die Ablehnung einer
bestimmten Theorie herangezogen werden, sie bullt ihre eigene Wirkungsmaichtigkeit ein. Auch
zeigte sich in der Vergangenheit, dass etwaige Probleme hinsichtlich eines empirischen
Nachweises auch fir die anderen Straftheorien keinen Hinderungsgrund fiir ihre Einflussnahme
haben bieten kénnen. Wenn die Annahmen der positiven Generalprivention dem empirischen
Beweis nicht zuginglich sein mdgen, so scheinen jedoch zumindest keine Zweifel an ihrer
Plausibilitit angebracht zu sein. Wo ein Beweis nicht moglich ist, da muss letztlich die
Plausibilitit der Theorie ausreichen, bis sie widerlegt wird. Dergleichen an Widerlegung ist bislang

aber erkennbar nicht erfolgt.

Doch auch andere Argumente kénnen bei niherer Betrachtung nicht wirklich iiberzeugen, auch
wenn sie auf den ersten Blick schwer wiegen mégen. Dies gilt etwa fiir das Argument, dass die
positive Generalprivention die Gefahr aufweise, um priventiver Zwecke willen gegen die
Menschenwirde zu verstof3en, indem der Tater als Mittel zum Zweck gebraucht werde. Wenn
der Staat keine metaphysische Idee der Gerechtigkeit verfolgen kann und soll, bleibt ihm bei der
Ausrichtung staatlicher Strafe letztlich nichts anderes iibrig, als einen zweckorientierten Ansatz
zugunsten des gesamtgesellschaftlichen Wohls zu wiahlen. Und hierbei bleiben letzten Endes
auch keine anderen Ansatzmoglichkeiten iber als der Ansatz am FEinzelnen oder an der
Gesellschaft selbst. Allen zweckorientierten Ansitzen ist aber wiederum der Vorwurf gemacht
worden, den Titer zum Objekt zu machen oder aber als Mittel zum Zweck zu gebrauchen.
Insofern ist es keine Schwiche der positiven Generalpriavention, sondern des zweckorientierten

Ansatzes Uberhaupt, wenn man diesen wiahlt. Wie dargebracht ist der zweckorientierte Ansatz

433 Siehe C.II1.4. Auf die Quellenangaben dort sei insgesamt fiir die nun folgenden Ausfithrungen verwiesen. Fiir die
im Nachfolgenden aufgegriffenen Kritikpunkte gegeniiber den anderen straftheoretischen Ansitzen sei auf C.IIL
insgesamt verwiesen.
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aber jener, der gegentiber absoluter straftheoretischer Ansitze notwendigerweise Vorzug gebiihrt,
sodass der Vorwurf letztlich eine hinzunehmende Folge der Wahl eines zweckorientierten statt
eines absoluten Ansatzes ist.

Wenn es heil3t, dass fiir die erstrebte positiv-generalpriventive Wirkung der Richter sich eine
Durchschnittsperson vorstellen miisse, und das Problem hieran die Zuweisung bestimmter
Attribute sei, so ist dies kein spezifisches positiv-generalpriventives Problem, sondern ein
Problem eines jeden zweckorientierten Ansatzes, der versucht an der Allgemeinheit bestimmte
Wirkungen zu erzielen. Solche Schwichen scheinen einem auf Ziele ausgerichteten System im
Gegensatz zu einem auf (abstrakte) Gerechtigkeit ausgerichteten System immanent. Gleichsam ist
der der positiven Generalprivention gegeniiber in Zweifel gezogene Umstand, ob es wirklich
gerechtfertigt sei, zur Erreichung einer bestimmten Bewusstseinshaltung bei Dritten in die Rechte
des Titers einzugreifen, eine weitere notwendige Folge eines zweckorientierten

gesamtgesellschaftlichen Ansatzes.

Auch andere gegeniiber der positiven Generalprivention gedullerte Kritikpunkte sind nicht nur
ithr gegeniiber anzubringen und verlieren somit an Bedeutung. Denn nicht nur die Bestrafung
nach der Theorie der positiven Generalprivention birgt die Gefahr malloser Strafen; jede
zweckorientierte Straftheorie birgt diese Gefahr. Gleiches gilt fiir das Argument, dass durch den
Ansatz positiver Generalpravention mitunter ungerechte Strafen verhidngt werden miussen.
Zudem ist es den Straftheorien insgesamt und nicht nur der positiven Generalprivention im
Speziellen schwerlich moglich, eine konkrete Angabe beziiglich der notwendigen Hoéhe des
Strafmalles zu treffen. Ferner setzt etwa jede Straftheorie einen Konsens tber die strafrechtlich
geschiitzten Werte voraus und ist kein Alleinstellungsmerkmal eines positiv-generalpriventiven
Ansatzes. Nahezu jeder Straftheorie wohnt eine einseitige Betonung ihrer (einzelnen) Funktion
inne, ohne dass sich hieraus spezifische Kritik gerade an der positiven Generalprivention
begriinden lief3e.

Es ist auch nicht so, dass eine Bestrafung nach positiv-generalpriventiven Gesichtspunkten
bedeuten wiirde, dass die individuelle Personlichkeit des Téters unberticksichtigt bliebe, da eben

diese insbesondere im Rahmen des Strafvollzugs besondere Aufmerksamkeit bekommt.

Nicht als wirkliche Kiritik gelten kann das Argument, dass die eigentliche Pointe positiver
Generalpravention darin liege, dass sie sich nicht auf einen hinreichend prizis bestimmten
Strafzweck festlegen lasse, sondern mit ihrem breiten Sortiment an Effekten der Strafe vielmehr
praktisch einfach jedem etwas zu bieten habe. Der Reichtum an Facetten, von welchen die
positive Generalprivention wie aufgetan viele kennt, macht eine Theorie noch nicht zu einer
nicht vorzugswiirdigen Theorie, selbst wenn sie nicht die fir eine allgemeine Theorie

wunschenswerte strenge Abgrenzungsscharfe aufweist.
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Ferner sei auf das Argument eingegangen, dass dem Birger ehrlich erklirt werden miisste, dass
der Straftiter nicht wegen seiner bosen Tat bestraft werde, sondern damit der Biirger weiterhin
an die faktische Geltung der Norm glaube. Festzuhalten ist dazu zunichst, dass die faktische
Geltung der Norm durch die Bestrafung des Titers der Allgemeinheit gegentiber demonstriert
wurde. Die faktische Geltung der Norm ist fir die Allgemeinheit infolge der Bestrafung offen
aufgetan; es geht nicht allein um den Glauben an eine solche faktische Geltung.

Auch wenn sich der Titer zur Geltung der Norm bekennen wirde, wirde die Strafe aus
Zwecken positiver Generalprivention nicht tberfliissig werden, denn ansonsten kidme es darauf
an, ob der Burger dem Titer diesbeztiglich tatsichlich Glauben schenkt und damit der faktischen
Geltung der Norm. Erst jedoch durch Strafe ist die faktische Geltung der Norm dergestalt, dass
es nicht auf bloBen Glauben ankommt und die faktische Geltung der Norm der Allgemeinheit

gegentber tatsichlich demonstriert ist.

Bei niherer Betrachtung der Kritikpunkte an der positiven Generalprivention zeigt sich, dass
diese jedenfalls in ihrer Stirke einbiilen, wenn nicht gar beliebig auf nahezu jede Straftheorie
Anwendung finden kénnen und damit kein Problem blof3 der positiven Generalpravention sind.
Jede Straftheorie kennt Schwichen und Probleme. Die Entscheidung, die aber getroffen werden
kann und soll ist die, warum es dennoch der positiv-generalpriventive Ansatz ist, welchem
Vorzug gegeniiber den anderen, mit einer Vielzahl an Schwachpunkten versehenen,

straftheoretischen Konzepten gebthrt:

Der positiv-generalpriventive Ansatz ist letztlich insbesondere aus zweierlei Griinden als
vorzugswiirdig zu bezeichnen:

Erstens ist die positive Generalpriavention als einzige Straftheorie dazu im Stande, wirkliche
Akzeptanz des staatlichen Strafsystems hervorzurufen. Einer solchen Akzeptanz bedarf es, weil
der Staat seine Legitimationsgrundlage in der Allgemeinheit findet. Im Ubrigen kann nur ein
Strafsystem, dass bei der Allgemeinheit auf wirkliche Akzeptanz stoBt, effektive Wirkungen
erzielen. Ein Strafsystem, dass letztlich nicht auf die Erlangung innerer Akzeptanz bei der
Allgemeinheit angelegt ist, vermag jedenfalls eine geringfiigigere Effektivitit aufweisen als ein
System, mit dem sich die Allgemeinheit identifizieren kann, an dem sie sich nicht st6f3t, dessen
Wertungen sie nicht bereits aufgrund der Konzeption in Frage stellt und dies in den
vorgenommenen Handlungen zum Ausdruck bringt.

Wie aufgezeigt ist es dem Staat nicht moglich, Gerechtigkeit zu verwirklichen, insbesondere, weil
thm die Verwirklichung eben dieser mit den thm zur Verfiigung stehenden Mitteln gar nicht
moglich ist. Ein Strafsystem, das auf Akzeptanz hoffen will, muss in jedem Falle eine
zielgerichtete Ausrichtung auf etwas dem Staat tatsichlich Mogliches erfahren. Nun ist der Staat
aber nicht darauf angelegt, das Wohl eines Einzelnen zu fordern, sondern das Wohl der
Allgemeinheit. Zwar erfihrt auch der Finzelne im Rahmen der staatlichen Ausrichtung die ithm

gebithrende Aufmerksamkeit, jedoch notwendigerweise nur sekundir, da es um das Wohl der
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Allgemeinheit an primarer Stelle geht. Insofern ist es eine zweckgerichtete Ausrichtung an der
Allgemeinheit, die dem Staat und dessen Natur am ehesten entspricht und daher am ehesten auf
Akzeptanz bei der Allgemeinheit hoffen darf.

Es ist offensichtlich, dass die staatlich errichtete Herrschaft und das Strafsystem nicht auf
Abschreckung ausgerichtet ist, sondern auf wirkliches gemeinschaftliches Wohl. Will der Staat als
solcher Akzeptanz bei der Allgemeinheit finden, dann kann er dies auch nur, wenn er positiven
statt negativen Ansitzen den (primiren) Vorzug gibt. Wirkliche innere Akzeptanz bei der
Allgemeinheit wird der Staat, der nur durch Schrecken herrscht, nicht finden. Der Staat bedarf
jedoch der inneren Akzeptanz der Allgemeinheit bei elementaren Punkten wie dem Strafsystem,
um als solcher nicht insgesamt in Frage gestellt zu werden.

Wirklicher gemeinschaftlicher Frieden und auch die Akzeptanz der Ausrichtung des Staates
erscheint nur dann erlangbar, wenn der Staat durch das Strafgesetz eine Wertvermittlung
hinsichtlich der Werte und Anschauung vornimmt, die in der Allgemeinheit ohnehin
Verankerung gefunden haben oder deren Verankerung gewiinscht ist. Auf diese Weise werden
die der Allgemeinheit immanenten staatstragenden Werte verstirkt. Oder in positiv-
generalpraventiver Wortwahl gesprochen die Moglichkeit zur Normorientierung und
Norminternalisierung an bereits etablierten Werten geboten und so zur Normakzeptanz und zur
Sicherung des sozialen Zusammenbhalts beigetragen. Es kann nur durch die (primire) Ausrichtung
an positiver Generalprivention ein System geschaffen werden, welches ein Abbild
gesamtgesellschaftlicher Werte ist und dadurch auf wirkliche Akzeptanz bei der Allgemeinheit
hoffen darf. Nur eine positiv-generalpraventive Ausrichtung kann langfristigen Erfolg aufweisen
und die gesamtgesellschaftliche Entwicklung in erstrebenswerte Bahnen lenken.

Zweitens ist es die positive Generalprivention, die von der Allgemeinheit durch Verinnerlichung
der hinter dem Strafgesetz stehenden Werte bereits gelebt wird. Es ist nicht etwa gelebte
Abschreckung, noch ist es positiver oder negativer Individualbezug, und erst recht nicht abstrakte
Gerechtigkeit. Es geht um eine gemeinschaftliche Werthaltung und Erhaltung des Lebens unter-
und miteinander. Fir dieses leistet das heutige Strafsystem einen beachtlichen Beitrag, weil es die
Regeln sowie die dahinterstehenden Werte definiert, unter denen die Allgemeinheit leben will und
nach denen sie sich ausrichtet. Der Fokus unseres Strafsystems ist primir auf positive
Generalpravention ausgerichtet.

Dabher ist es die positive Generalpravention, welcher als vorzugswiirdige Straftheorie zu folgen

ist.
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D. Die Strafzumessung als Verkniipfung zwischen der Verstindigung und den

Straftheorien

In der gebotenen Kiirze soll in diesem Abschnitt zunichst ein allgemeiner Uberblick iiber den
Vorgang der Strafzumessung gegeben werden (I.). Im Anschluss daran werden einige der
sogenannten Strafzumessungstheorien im Uberblick dargestellt (IL). SchlieBlich soll begriindet
werden, warum die Spielraumtheorie die vorzugswirdigste der Strafzumessungstheorien ist und

welche Auswirkungen dies auf die Untersuchung des § 257 ¢ StPO hat (IIL).

I. Allgemeine Ausfithrungen zur Strafzumessung
1. Einleitende Ausfiihrungen

Das Ziel der Vorschriften tber die Strafzumessung im Allgemeinen ist es, dem Richter zu
ermoglichen, die festgestellte Straftat mit der im Einzelfall , richtigen® Strafe zu ahnden,” indem
innerhalb des gesetzlichen Strafrahmens Art und Héhe der Strafe festgelegt wird.” Zur
Strafzumessung im weiteren Sinne gehort neben der Wahl der Strafart die Méglichkeit, von Strafe
insgesamt abzusehen.*® Nicht zur Strafzumessung gehort hingegen — aufgrund der
Zweispurigkeit des Systems — die Anordnung von MaBregeln der Besserung und Sicherung,

welche unabhingig von der eigentlichen Strafzumessung zu betrachten sind.*”

Strafe ist stets als Reaktion auf einen Normbruch zu verstehen.” Die Reaktion als solche muss
angemessen sein. Um dies zu erreichen, muss der komplexe Vorgang der Strafzumessung eine
Vielzahl verschiedener Aspekte berticksichtigen. Die zu treffende Strafzumessungsentscheidung
ist eine Gesamtbewertung; kein Teilaspekt wird isoliert beurteilt, alle Faktoren durchdringen und
beeinflussen sich gegenseitig, so dass nur eine Wirdigung im Ganzen die letztlich verhingte

Strafe zu begriinden im Stande ist.*”

Die gegentiber dem Titer verhingte Strafe soll dem Titer
im Rahmen des Schuldausgleichs die Mdéglichkeit bieten, das Strafiibel auf konstruktivem Wege

zu verarbeiten. "’

Zur Strafzumessung selbst werden als Kriterien jene des § 46 StGB herangezogen. Nach gingiger

Systematisierung ist die Ausrichtung an den Strafzwecken einer der (Haupt-) Ankniipfungspunkte

434 Theune, in: Leipziger Kommentar StGB 2006, Vor §§ 46-50, Rn. 2.
5 Seebode, in: AnwaltKommentar StGB 2011, § 46, Rn. 4.
436 Fischer, StGB 2013, § 46, Rn. 14, m.w.N.
437 Fischer, StGB 2013, § 46, Ra. 15.
438 Jakobs, Strafrecht AT 1991, 1. Abschn., Rn. 2.
39 Eschelbach, in: SSW StGB 2009, § 46, Ra. 19.
440 Figcher, StGB 2013, § 46, Rn. 3.
_67 -



der eigentlichen Strafzumessung.*!

Die einzelnen Strafzwecke konnen jedoch Strafen in
unterschiedlicher Hohe einfordern; die Losung dieser sogenannten Antinomie der Strafzwecke —
der Widerspruch zwischen den straftheoretischen Grundgedanken —** ist das Kernproblem der
Strafzweckdiskussion.*’ Das Ziel der unterschiedlichen sogenannten Strafzumessungstheorien ist

es, die Zielkonflikte zwischen den einzelnen Strafzwecken aufzulésen. ™

Nach gingiger Systematisierung sind die folgenden fiinf Schritte Anknupfungspunkte der
Strafzumessung im Sinne des § 46 StGB:™ 1. Ausrichtung an den Strafzwecken; 2. Ermittlung
der schuld- und priventionsrelevanten Fakten (Strafzumessungstatsachen); 3. Festlegung der
strafschiarfenden oder -mildernden Wirkung von Strafzumessungstatsachen; 4. Abwigung der

relevanten Umstinde gegeneinander; 5. Bestimmung der konkreten Strafe.

Strafe ist trotz aller Bemiihungen um Rationalisierung und Systematisierung der
Strafzumessungsgriinde eine Ermessensentscheidung mit allen Unwigbarkeiten personlicher
Entscheidung geblieben."® Die Schwierigkeit der Bemessung der richtigen Strafe wird durch die
revisionsgerichtliche Rechtsprechung dadurch anerkannt, dass die vom Tatrichter getroffene
Entscheidung bis an die Grenze des Vertretbaren hingenommen und der dem Tatrichter
eingeraumte Spielraum erst dann als ausgereizt angesehen wird, wenn die festgesetzte Strafe sich
nicht mehr in dem nach unten durch die schon angemessene Strafe und nach oben durch die

noch angemessene Strafe begrenzten Bereich bewegt.*’

441 Val. Fischer, StGB 2013, § 46, Rn. 13.
442 Seebode, in: AnwaltKommentar StGB 2011, § 46, Rn. 26.
443 Theune, in: Leipziger Kommentar StGB 2000, § 46, Rn. 32.
444 Mezer, Strafrechtliche Sanktionen 2009, S. 146; siche auch D.II.
445 Fischer, StGB 2013, § 46, Rn. 13. Ferner wird dort ausgefiihrt, dass dieses System in der Praxis weitestgehend von
intuitiven, komparativen Bezugssystemen verdringt sei.
Die Systematisierung des Strafzumessungsvorgang wird in der Literatur bei blofl geringfiigigen inhaltlichen
Gegensitzen zwischen funf und elf Phasen unterteilt, S#ee/Kingig, in: Schonke/Schréder StGB 2010, § 46, Ra. 3.
Beziiglich anderer (dhnlicher) Systematisierungen siche u.a. Mezer, Strafrechtliche Sanktionen 2009, S. 145;
Stree/ Kinzig, in: Schonke/Schroder StGB 2010, § 46, Ra. 3, m.w.N.
Interessant sind in diesem Zusammenhang die Ausfithrungen bei Hom, SK-StGB 01-2001, Vor § 46, Rn. 2: ,,Die
Methode, nach der ein Tatrichter heute noch vorzugehen pflegt, ist folgende: Am Ende einer Hauptverhandlung hat
er ein bestimmtes Bild von der Tat, dem Tatopfer und dem Titer. Er sucht nach einer Sanktion, die — in ihrer
Gesamtheit, also einschlieBlich der etwa zugleich verhingten oder damit verbundenen Mafregeln, Nebenstrafen oder
sonstigen Belastungen — drei Ziele erfiillt, nimlich ,,gerecht” zu sein, die ,,Rechtsordnung zu verteidigen®, und den
Angeklagten dazu zu bringen, dal er nicht mehr riickfillig wird. Hat er eine solche ,,ideale” Sanktion gefunden, so
prift er, ob das Gesetz sie auch erlaubt; andernfalls werden die Ingredienzien neu gemischt. Die (schriftliche)
Urteilsbegriindung besteht dann meist nur noch in dem Versuch, das nicht weiter rationalisierbare Rechtsgefiihl zu
verbalisieren. Diese Methode ist tigliche Praxis, auch wenn sie kaum je eingerdumt wird. Sie ist system- und
gesetzeswidrig. Dal3 die Tatrichter das durchaus wissen, erkennt man daran, daf3 sie ihre schriftlichen Urteilsgriinde
regelmiBig ganz anders aufbauen.”
Gleichsam interessant an dieser Stelle Eschelbach, in: SSW StGB 2009, § 46, Rn. 10: ,,Die tatrichtetliche Praxis
verfahrt bei der Strafzumessungsentscheidung meist intuitiv. Sie zdhlt in den Urteilsgriinden alle ihr ins Auge
fallenden Strafzumessungsgesichtspunkte fast immer ohne Riicksicht auf deren Bedeutung fir die verschiedenen
Strafzwecke, oft ohne Klarstellung ihrer oft auch ambivalenten Bewertungsrichtung und stets ohne genaule]
Bezeichnung ihres einzelnen Gewichts auf und prisentiert danach ein Gesamtresultat der Abwigung, an dessen
Richtigkeit man mit gleicher sachlicher Berechtigung glauben oder zweifeln kann.*
446 Stree/ Kinzig, in: Schonke/Schréder StGB 2010, § 46, Ra. 68, m.w.N.
47 Horn, SK-StGB 01-2001, Vor § 46, Rn. 15.
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Die letztlich verhingte Strafe hat ihren Ausgangspunkt in der gesetzlichen Strafdrohung, welche
eine generelle Vorbewertung der Tat darstellt — vom leichtesten bis zum schwersten
deliktspezifischen Unrecht —**, und die in der Bewertung der Tat im jeweils vorliegenden Fall
niher zu konkretisieren ist."”’ So darf die Hochststrafe nur bei denkbar schwerster Schuld und die
Mindeststrafe nur in jenen Fillen verhidngt werden, wo die Schuld an der untersten Grenze
praktisch vorkommender Fille anzusiedeln ist.*"

Grundsatzlich ist fir den Regelfall einer Straftat eine Strafe unterhalb der Mitte des Strafrahmens
angemessen,®' da der statistische Regelfall im Rahmen der vom Gesetzgeber ins Auge gefassten
Tatbestandsverwirklichungen in einem Bereich unterhalb der Mitte des Strafrahmens angesiedelt
ist.”? Was der Regelfall ist bestimmt sich nach der Erfahrung des Tatrichters, da dieser aufgrund
der taglichen Arbeit am besten beurteilen kann, was einen Fall zu ,,Alltagskriminalitit® macht und

welche Umstinde ihn davon abheben.*”

Die jeweilige Mindest- beziehungsweise Hochststrafe
kann jedoch nicht nur dann verhingt werden, wenn kein leichterer oder schwererer Fall als der
abzuurteilende mehr denkbar wire.”* Die Verhingung eben dieser beiden kommt auch dann in
Betracht, wenn das Unrecht der konkret verschuldeten Tat in die unmittelbare Nihe einer

solchen Grenze im Vergleich zu den tatsichlich vorkommenden Fillen riickt.*

2. § 46 StGB im Uberblick und das Verstindnis von Schuld

Gemil § 46 Abs. 1 S. 1 StGB bildet die Schuld des Titers die Grundlage der Strafzumessung.
Dem Schuldprinzip kommt nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgericht eine
Doppelfunktion zu: Einerseits ist Schuld die notwendige Voraussetzung fir die Bestrafung des
Titers aufgrund von personlicher Vorwerfbarkeit des Unrechts, andererseits ist Schuld auch das

456

MaBprinzip der verfassungsrechtlich zuldssigen Bestrafung.™ Die Rechtsprechung findet ihren

Ausgangspunkt in der Vorstellung von Strafe als gerechtem Schuldausgleich.*”’

48 Vel. Horn, SK-StGB 01-2001, § 46, Rn. 51.
Anzumerken ist an dieser Stelle noch, dass ein besonders schwerer Fall dann vorliegt, wo das gesamte Tatbild nebst
aller subjektiven Momente und der Titerpersonlichkeit den Normalstrafrahmen an Strafwiirdigkeit dergestalt
ubertrifft, dass er zur Stihne nicht austeicht, Horz, SK-StGB 01-2001, § 46, Rn. 55, m.w.N.
449 Fischer, StGB 2013, § 46, Rn. 16, m.w.N.
450 Fischer, StGB 2013, § 46, Rn. 16, m.w.N.
41 Fischer, StGB 2013, § 46, Rn. 17, 17 a.
452 Fischer, StGB 2013, § 46, Rn. 17, m.w.N.; S#ree/ Kinzig, in: Schonke/Schroder StGB 2010, § 46, Ra. 59, m.w.N.
43 Horn, SK-StGB 01-2001, § 46, Rn. 90.
44 Horn, SK-StGB 01-2001, § 46, Rn. 96.
45 Horn, SK-StGB 01-2001, § 46, Rn. 96, m.w.N.
456 Radltte, in: Minchener Kommentar StGB 2012, Vor {§ 38 ff., Rn. 14, m.w.N.
47 Miebach, in: Munchener Kommentar StGB 2012, § 46, Rn. 30.
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Der Begriff der Schuld wird gemeinhin in Strafbegriindungsschuld und Strafzumessungsschuld
unterschieden.” Im Rahmen der Strafbegriindungsschuld wird dem Titer die Begehung des
tatbestandsmifligen Unrechts tiberhaupt vorgeworfen, weil er sich hitte anders verhalten und die
Unrechtsverwirklichung vermeiden kénnen.*” Bei der Strafzumessungsschuld richtet sich der
Blick hingegen auf das Mal3 der Vorwerfbarkeit bei der Verwirklichung des tatbestandlichen
Unrechts und auf die Frage, wie stark die Rechtsordnung durch die Tat des Titers gestort

wurde.*"

Die Schuldangemessenheit der Strafe ist ein Grundsatz mit Verfassungsrang und unbedingt bei
der Strafzumessung zu wahren.* Strafe darf sich nach gingiger Rechtsprechung nicht von ihrer
Bestimmung 16sen, ein gerechter Schuldausgleich zu sein — auch nicht nach unten.*” Die
verhingte Strafe miisse daher im gerechten Verhiltnis zur Schwere der Tat als auch zum
Verschulden des Titers stehen.'” Priventionsgesichtspunkten diirfe nur Rechnung getragen

werden, sofern die Strafe nicht ihre Eigenschaft als Schuldstrafe verliere."**

Zu kliren ist allerdings, was Schuld eigentlich genau bedeutet:

Die vorwiegende Ansicht (sog. normativer Schuldbegriff) betont, dass sich die Vorwerfbarkeit
des Taterhandelns daraus ergebe, dass der Titer unrechtmiflig handelt, obwohl er nach der
Konzeption der Rechtsordnung die Fahigkeit besitze, sich den Anforderungen in der Tatsituation
entsprechend normgemail3 zu verhalten und schlieBlich zur Umsetzung normgemilen Handelns
in der Tatsituation auch im Stande war.*”

Eine andere Ansicht (sog. funktionaler Schuldbegriff) nach Jakobs mochte den Schuldbegriff
hingegen von der Aufgabe her festmachen, die der Schuldbegriff in der jeweiligen Prigung von

Verfassung und Gesellschaft zu erledigen hat.*

Die Ausrichtung des Schuldbegriffs an die
positive Generalprivention habe zu erfolgen, da zur Erhaltung allgemeinen Normvertrauens, zur
allgemeinen Einiibung in Normanerkennung gestraft werde.”” Es sei die Aufgabe des
Schuldbegriffs, die nicht rechtliche Motivierung des Taters als Grund des Konflikts zu

kennzeichnen, infolgedessen der Titer aufgrund seiner fehlenden rechtlichen Motivierung

458 Radltke, in: Minchener Kommentar StGB 2012, Vor §§ 38 ff., Rn. 15, m.w.N.

49 Radltke, in: Minchener Kommentar StGB 2012, Vor {§ 38 ff., Rn. 15.

460 Miebach, in: Munchener Kommentar StGB 2012, § 46, Rn. 23.

461 BGH v. 03.03.2005 — GSSt 01/04, m.w.N. = BGHSt 50, S. 40, 49.

42 BGH v. 03.03.2005 — GSSt 01/04, m.w.N. = BGHSt 50, S. 40, 49; Theune, in: Leipziger Kommentar StGB 2006,
Vor {§ 46-50, Ra. 5.

463 Gribbobm, in: Leipziger Kommentar StGB 2003, § 46, Rn. 11.

464 Gribbobm, in: Leipziger Kommentar StGB 2003, § 46, Rn. 12, m.w.N.

45 Radtke, in: Munchener Kommentar StGB 2012, Vor §§ 38 ff, Rn. 22, m.w.N.; vgl. Lenckner/Eisele, in:
Schonke/Schréder StGB 2010, Vor §§ 13 ff., Rn. 109, m.w.N.

466 Jakobs, Strafrecht AT 1991, 17. Abschn., Rn. 3.

467 Jakobs, Strafrecht AT 1991, 17. Abschn., Rn. 18.

Tlustrativ Jakobs, Schuld und Privention 1976, S. 7: Der Zweck der Strafe miusse die Schuld ,,einfirben®, denn ein
Schuldstrafrecht, welches nicht zweckloses Strafrecht sein soll, sondern die Erhaltung einer Ordnung anstrebe,
bedurfe einer dergestalt gearteten Schuld, das ein Strafrecht zur Erhaltung einer Ordnung auch im Grofien und
Ganzen Bestand haben konne.
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bestraft werde, da diesem die Bereitschaft fehle, sich entsprechend der betroffenen Norm zu
motivieren. "

Fiir Jakobs stellt Schuld einen geiduBerten Motivationsfehler dar.*” Sie ist Rechtsuntreue, ein
Manko an Rechtstreue.””” Das Schuldurteil falle nach einem gesellschaftlich bestimmten Mafstab,
nach welchem die geforderte Normentreue nicht erreicht worden sei."’! Der Titer misse zur
Bestitigung der Normgeltung herangezogen werden, weil andere Moglichkeiten, die Geltung

472

stabil zu halten, ausschieden.”” Der Normbrecher habe durch seine Tat zurechenbar eine Lage

geschaffen, in der, bliebe ein Strafschmerz aus, die kognitive Untermauerung der Norm erodieren

473
Eine

und damit die Wirklichkeit der Norm verloren ginge, zumindest aber geschwicht werde.
tadelnde Zurechnung sei aber nicht nur speziell an denjenigen adressiert zu denken, um dessen
Verhalten es ginge, sondern als eine an alle Personen unter Einschluss des Taters gerichtete
ginge, g
Vergewisserung uber die weitere Geltung der die Person und damit die Gesellschaft
g g g
konstituierenden Norm.*™
Wer sich nicht als Person’” motiviere, der erklire die Norm fir unmaBeeblich, was ein
) g 5
gesellschaftliches Problem sei.””® Eine Ex- bzw. Dekulpation komme aber dann in Betracht, wenn

es der Ordnungsaufgabe der Norm nicht schade.””” Auf die Normbefolgungsbereitschaft werde

nur dann verzichtet, wenn sich der Konflikt auf eine Sondersituation zuriickfihren lasse, die das

468 Jakobs, Strafrecht AT 1991, 17. Abschn., Rn. 1, 18.
49 Jakobs, Norm, Person, Gesellschaft 2008, S. 103.
410 Jakobs, System der strafrechtlichen Zurechnung 2012, S. 60.
470 Jakobs, Norm, Person, Gesellschaft 2008, S. 100; vgl. Jakobs, Norm, Person, Gesellschaft 2008, S. 115; Jakobs,
Schuld und Privention 1976, S. 10.
Interessant sind in diesem Zusammenhang die Ausfithrungen bei Jakobs, Schuld und Privention 1976, S. 8, 9: Die
Ermittlung von Schuld bestehe bei Anwendung des geltenden Strafrechts in der Begriindung der Bedirfnisse, zur
Bestitigung der Ordnung dem rechtstreuen Birger gegeniiber in einem bestimmten Maf3e zu strafen. Schuld werde
durch (positive) Generalpriavention begriindet und nach dieser Privention bemessen.
472 Jakobs, System der strafrechtlichen Zurechnung 2012, S. 60; vgl. Jakobs, ZStW 2005, S. 262.
473 Jakobs, Norm, Person, Gesellschaft 2008, S. 114; vgl. Jakobs, ZStW 2005, S. 261, 262.
474 Jakobs, Norm, Person, Gesellschaft 2008, S. 91, 112, 113; vgl. Jakobs, Schuld und Privention 1976, S. 10, 31-33.
Gleichsam werde Strafe an alle Personen unter Einschluss des Titers gerichtet, Jakobs, Norm, Person, Gesellschaft
2008, S. 112, 113.
475 Person sei, wer fir eine Gruppe eine Aufgabe erfiillen soll; eine Person werde durch das Schema von Sollen und
Freiraum definiert, Jakobs, Norm, Person, Gesellschaft 2008, S. 132. Wirkliche Person sei, wessen Verhalten
normgemil ausfalle, wofiir eine Regelung des Verhaltens durch Norm notwendig sei, Jakobs, Norm, Person,
Gesellschaft 2008, S. 108. Wirkliche Person zu sein sei kein fiir allemal erreichter Status, sondern eine fragile
Stellung, die immer wieder durch ein addquates Verhalten legitimiert werden miisse und deshalb auch verloren
gehen, insbesondere verspielt werden konne, Jakobs, Norm, Person, Gesellschaft 2008, S. 84.
476 Jakobs, Norm, Person, Gesellschaft 2008, S. 103.
477 Jakobs, Norm, Person, Gesellschaft 2008, S. 107.
Zu diesem Gedanken findet sich bei Jakobs, Schuld und Privention 1976, S. 20 ff., 21, 24: Bei den Regelungen
hinsichtlich des entschuldigen Notstands etwa finde sich der Gedanke wieder, dass das Versagen vor den
Anforderungen des Rechts aus (positiv) priventiver Sichtweise nicht in der Notwendigkeit minde, das
Ordnungsvertrauen durch eine Zurechnung zum Notstandstiter zu stabilisieren. Anders verhalte es sich im Rahmen
des entschuldigenden Notstands etwa hinsichtlich Personen, an die von Rechts wegen her héhere Anforderungen zu
stellen seien, wie z.B. § 35 Abs. 1 S. 2 StGB zeige, so dass deren Versagen vor den Anforderungen des Rechts zur
Stabilisierung der Ordnung eine Zurechnung erforderlich mache, da die Ordnung eine Entschuldigung in diesem
Falle nicht vertrage. Es ginge um Generalprivention im Sinne der Garantie derjenigen Erwartungen, derer
Enttduschungsfestigkeit die Ordnung zu ihrem FErhalt bedirfe. Vgl. hierzu Jakobs, System der strafrechtlichen
Zurechnung 2012, S. 63, 64, 67.
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Individuum nur zufillig treffe; eine Entschuldigung bei einer alle treffenden Not gebe es

hingegen nicht.*®

Es ist der funktionale Schuldbegriff, dem zu folgen ist.*”

Eine Ausrichtung der Schuld an den
Strafzwecken erscheint unbedingt geboten, weil die Strafe entgegen der Vergeltungstheorien
jedenfalls heute nicht mehr blofl um ihrer selbst willen verhingt wird, sondern die Verhingung
zweckbestimmt erfolgt. Wenn Strafe aber zweckgerichtet verhingt wird, dann miissen die
Erfordernisse fiir Strafe — wie die Schuld — ebenfalls an einer Strafzweckbestimmung ausgerichtet
werden, und zwar namentlich an der vorherrschenden positiven Generalpravention. Anderenfalls
wire die zu stellende Frage, welchen Zweck die Strafe in unserer Gesellschaft tatsichlich
verfolgen kann, wenn sich Schuld als Grundlage der Strafe nicht nach der vorherrschenden
positiven Generalprivention ausrichtet.* Schuld ist kein Selbstzweck; sie darf nicht abstrakt am
Ausbleiben normgemillen Verhaltens trotz Fihigkeit hierzu festgemacht werden. Schuld hat den
Zweck als Teil von Strafe selbst positiv-generalpraventiv zu wirken, was ihr jedoch nur méglich
ist, wenn sie eine entsprechende Ausrichtung erfahrt.

Die Zuschreibung von Schuld ist ein Wertungsakt,”' der letztlich auch immer notwendigerweise
zweckorientiert erfolgt und im Einklang mit der Auffassung der Zweckorientierung der Strafe zu
stehen hat, will man mit letzterer tatsichlich insbesondere positiv-generalpraventive Wirkungen
erzielen. Denn die Zuschreibung von Schuld wird vorgenommen, um dem Bruch der Norm
durch das Titerverhalten gerecht zu werden und die mit der Norm verbundenen Werte,
Wirkungen und ihre gesamtgesellschaftliche Einflussnahme aufrecht zu erhalten. Wenn Strafe
von Schuld abhingen soll, Schuld aber wiederum nicht positiv-generalpriventiv ausgerichtet
wire, was vermag Strafe von threm Sinn und Zweck her dann wirklich noch zu leisten? Vielmehr
musste die Frage ansonsten nicht lauten, was der Sinn und Zweck von Strafe tatsichlich sei,
sondern was Strafe tberhaupt abstrakt leisten konnte. Dann aber bliebe offen, ob und

bejahendenfalls welche Funktion Strafe in unserer Welt tatsichlich zukidme.

Auch scheint es, als zeigt sich gerade im Zusammenhang zur Verstindigung im Strafverfahren,
dass wir unlingst einen Punkt erreicht haben, an welchem die Schuld insbesondere an der
positiven Generalpravention ausgerichtet wird. Angefiihrt sei hierfiir das folgende kleine Beispiel
der Verstindigung: Zwei Tater verwirklichen jeweils das gleiche Delikt. Die Gesamtumstinde der
Tat als auch beim Tater sind bei beiden jeweils gleich. Dem einen Titer wird nun der Zugang zur
Verstindigung gewihrt, dem anderen hingegen nicht. Ersterer bekommt nach erfolgreicher

Verstindigung eine deutlich mildere Strafe als der zweite Titer. Nichtsdestotrotz sind beide

478 Jakobs, Norm, Person, Gesellschaft 2008, S. 107, 108; vgl. Jakobs, System der strafrechtlichen Zurechnung 2012,
S. 63.
479 Siehe in diesem Zusammenhang insb. auch die an spiterer Stelle erfolgenden Ausfithrungen unter E.I1.2.c)bb).
480 Jakobs, Norm, Person, Gesellschaft 2008, S. 99 fiihrt trefflich aus, ,.es gibt keine ewigen, sondern nur auf einen
bestimmten Gesellschaftsstand bezogene Loésungen.” In Bezug auf Schuld und Strafe sind daher die notwendigen
Konsequenzen des Vorherrschens positiver Generalprivention zu ziehen.
481 Radtke, in: Minchener Kommentar StGB 2012, Vor {§ 38 ff., Rn. 23.
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Strafen noch immer als schuldangemessen — wie implizit auch von des § 257 ¢ Abs. 3 S. 2 StPO
gefordert — anzusehen. Der einzige Unterschied in diesen beiden Fillen ist der Umstand der
Verstindigung, der zu einem anderem Wertungsakt der dem Titer zugeschriebenen Schuld fihrt.
Die strafmildernde Berticksichtigung des Nachtatverhaltens der Verstindigung zeugt davon, dass
durch die titerseitig erbrachte Leistung eine geringere Strafe zur Stabilisierung der Ordnung noch
als ausreichend erachtet wird.

482

Damit soll es — zumindest an dieser Stelle™ — mit den Ausfithrungen zum Verstindnis der

Schuld bewendet bleiben und der Blick wieder auf § 46 StGB ausgerichtet werden:

§ 46 Abs. 1 S. 2 StGB statuiert das Erfordernis, bei der konkreten Strafbemessung die Wirkungen
der Strafe zu berticksichtigen, die fiir das kinftige Leben des Titers in der Gesellschaft zu
erwarten sind. Hierunter sind die Auswirkungen der Bestrafung im weiteren Sinne zu
verstehen.” Beispielhaft sei angefiihrt, dass eine Entsozialisierung des Titers infolge von Strafe
zu vermeiden ist,™ oder dass Nebenwirkungen der Strafe — wie der Verlust der beruflichen oder

wirtschaftlichen Basis — zu beriicksichtigen sind.**’

Nach § 46 Abs. 2 S. 1 StGB hat das Gericht die Umstinde abzuwigen, die fiir und gegen den
Titer sprechen. Mit diesen Umstidnden sind innere als auch dul3ere Tatsachen aller Art gemeint,
sofern sie Tat oder Titer kennzeichnen.”™ Die in § 46 Abs. 2 S. 2 StGB genannten Umstinde
gewinnen ihre Bedeutung dadurch, dass sie zu Tat und Titer wie auch zu den Strafzwecken in
Beziehung gesetzt werden.*’

Die im jeweiligen Fall vorliegenden Tatsachen miussen durch den Richter einerseits dahingehend
eingeordnet werden, ob sie fiir oder gegen den Tater sprechen, um daraufhin mit einem gewissen
Gewicht entsprechend ihrer Bedeutung im Rahmen der Abwigung versehen zu werden.” Diese
richterliche Einordnung ist das sogenannte tatrichterliche Ermessen, das jedoch auf allen Ebenen
mehr oder weniger weitreichenden Einschrinkungen unterliegt. "

Anzumerken ist, dass die in § 46 Abs. 2 S. 2 StGB aufgefiihrten Punkte — die im Ubrigen keine
vollstindige Aufzihlung von in Betracht kommenden Umstinden darstellen —* eine Ambivalenz
aufweisen, so dass sie nicht in jedem Fall von Bedeutung sind und sie sich untereinander
tberschneiden konnen; ihre Wirkung hingt somit von ihrer Gestaltung und ihrem

Zusammenwirken im jeweiligen Einzelfall ab."”"

482 Siehe im Zusammenhang zum Schuldverstindnis auch D.IIL; E.1.2.c)bb); E.1.2.d)aa); E.1.2.d)bb).
483 Fischer, StGB 2013, § 46, Rn. 7; vgl. Eschelbach, in: SSW StGB 2009, § 46, Rn. 143 ff.
484 Fischer, StGB 2013, § 46, Rn. 7, m.w.N.
485 Fischer, StGB 2013, § 46, Rn. 9, m.w.N.
486 Theune, in: Leipziger Kommentar StGB 2000, § 46, Rn. 54.
487 Stree/ Kinzig, in: Schonke/Schréder StGB 2010, § 46, Ra. 4.
488 Syree/ Kinzig, in: Schonke/Schroder StGB 2010, § 46, Ra. 6.
489 Gribbobm, in: Leipziger Kommentar StGB 2003, § 46, Rn. 63.
490 Miebach, in: Munchener Kommentar StGB 2012, § 46, Rn. 78.
O Fischer, StGB 2013, § 46, Rn. 21.
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Das Doppelverwertungsverbot des § 46 Abs. 3 StGB beinhaltet, dass alle objektiven wie auch
subjektiven Tatbestandsmerkmale, die die Strafbarkeit im Rahmen des gesetzlichen Tatbestandes
begriinden, nicht erneut im Rahmen der Strafzumessung beriicksichtigt werden.”” Auch
Umstiande, die fir die Tatdurchfithrung typisch sind und die Tat nicht tber den Tatbestand
hinaus in besonderer Art und Weise kennzeichnen, wie auch die regelmifligen Begleitumstinde
einer Tat, dirfen im Rahmen der Strafzumessung nicht erneut verwendet werden.”” Die
Begehung mehrerer tatbestandlicher Alternativen kann allerdings einen Straferh6hungsgrund im

Rahmen der Strafzumessung darstellen.

I1. Die wesentlichen Strafzumessungstheorien im Uberblick

Um die im Rahmen der Strafzumessung bestehenden Zielkonflikte zwischen den einzelnen
Strafzwecken aufzulésen, haben Rechtsprechung und Literatur unterschiedliche Theorien

entwickelt; die sogenannten Strafzumessungstheorien.*”

Auf diese soll im Folgenden niher
eingegangen werden. Die sogleich dargebrachten Theorien sind bewusst auf die gingigsten in der

Literatur aufzufindenden Strafzumessungstheorien beschrinkt:

Der Grundgedanke der Theorie der Punktstrafe findet sich darin, dass die Schuld stets eine feste
und bestimmte Grofle sei, und daher die richtige Strafe auch immer nur eine einzige sein

.. 496
konne.

Ferner ist die sogenannte Stellenwert— beziechungsweise Stufentheorie zu benennen, die auf
Heinrich Henfkel (1903-1981) zurtickzufithren ist und durch Hom und Schich nihere Entwicklung

497

erfahren hat.”" Hinter diesem Begriff verbirgt sich nach Henke/ die Erfassung und der Einsatz

des spezifischen funktionalen Stellenwerts der Strafzwecke fiir den jeweiligen Teilabschnitt des

Strafzumessungsvorgangs.

Die Bestimmung der Strafgréfe hat hiernach die Schuld als
Maf3prinzip der gerechten Strafe als Leitprinzip, wohingegen sich die Art der Maf3nahme nach
den priventiven Straftheorien richten soll.*” Schuldausgleich und Privention sind nach dieser
Theorie als hintereinandergeschaltete und voneinander unabhingige Stufen der Strafzumessung

anzusehen.””

492 Stree/ Kinzig, in: Schonke/Schroder StGB 2010, § 46, Ra. 45.
493 Stree/ Kinzig, in: Schonke/Schroder StGB 2010, § 46, Ra. 45 a, mow.N.
494 Stree/ Kinzig, in: Schonke/Schroder StGB 2010, § 46, Ra. 47, mow.N.
495 Meier, Strafrechtliche Sanktionen 2009, S. 146.
496 Val. Kanfinann, Das Schuldprinzip 1961, S. 261.
497 Schreiber, NStZ. 1981, S. 339, Fn. 13, m.w.N.
498 Henkel, Die ,,richtige Strafe® 1969, S. 23.
49 Grundlegend Henkel, Die ,,richtige Strafe” 1969, S. 23 ff.
500 Roxcin, FS Bruns 1978, S. 185.
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Die Grundidee tatproportionaler Strafzumessung ist, dass das Strafmal} von der Schwere der Tat,

vom Ausmaf ihrer Unwertigkeit abhingig gemacht werden soll.””"

Tatproportionalitit sei nicht
als absolute Proportionalitit zu verstehen, sondern als Prinzip relativer Proportionalitit, so dass
der Schweregehalt einer Tat relativ zum Schweregehalt anderer Taten entscheidungsbestimmend

: 502
sein soll.”

Die Strafe als Unwerturteil diirfe nicht von Aspekten abhingig gemacht werden, die
auBerhalb des Geschehens stiinden, fiir das der Titer getadelt werde.”” Zur Bewertung der
Straftat selbst solle eine Orientierung an den Kategorien des Erfolgsunrechts, des

Handlungsunrechts und der Strafbegriindungsschuld erfolgen.””

Die Bewertung des Unrechts
solle grundsatzlich durch eine abstrahierte Bewertung aus Opferperspektive stattfinden, weil die
Sicht des konkret geschidigten Opfers zu individuell sehr unterschiedlichen
Bewertungsmal3stiben fithren wiirde, so dass die Bewertung aufgrund des Ausmalles der
Beeintrichtigung erfolge, die eine Straftat wie die abzuurteilende typischerweise aufweise.”” Trotz
der primiren Orientierung an der Schwere der Tat kennt auch die Tatproportionalititstheorie
unrechts-  beziehungsweise  schuldmindernde  Strafzumessungsfaktoren wie etwa die

eingeschrinkte Finsichtsfahigkeit in das Ausmal des Unrechts.”

Die Spielraumtheorie — auch unter dem Namen Schuldrahmentheorie geliufig = ist jene, die
von der ganz herrschenden Meinung, insbesondere der Rechtsprechung, vertreten wird.” Die
Spielraumtheorie ist gingige Rechtsprechung seit 1954.” Erstmals scheint der Begriff des

Spielraumes bei Berer im 19. Jahrhundert aufzutauchen,” wo es heift:

wAn derselben Weise verhdlt sich die strafende Gerechtigkeit 3u dem von ihr geforderten Quantum des
Leidens. Dieses Quantum ist nicht ein absolut bestimmites, sondern liegt zwischen einem Maximum und
einem Minimum. So lange Gesetzgeber und Richter die Strafe innerhalb dieser beiden Grenzpunfkte
vermebren oder vermindern, geniigen sie immer noch der Gerechtigkeit. Die Gerechtigkeit laft fiir die
Bestimmung des  Strafquantums einen  Spielraumy einen weiteren, den der Gesetzgeber fiir jede
Verbrechensart feststellen mufS, einen engeren, den der Richter fiir jedes eingelne Verbrechen feststellen
kann. "

In der Rechtsprechung selbst ist besagter Spielraum in dem eben angesprochenen Urteil von

1954 folgendermal3en umschrieben worden:

S0 Hirnle, Tatproportionale Strafzumessung 1999, S. 143.
502 Hirnle, Tatproportionale Strafzumessung 1999, S. 155.
593 Hirnle, Tatproportionale Strafzumessung 1999, S. 388.
594 Hirnle, Tatproportionale Strafzumessung 1999, S. 389.
595 Hirnle, Tatproportionale Strafzumessung 1999, S. 390.
5% Hirnle, Tatproportionale Strafzumessung 1999, S. 391.
07 Siehe etwa Maurach/ Zipf, Strafrecht AT-1 1992, § 7, Rn. 25.
58 Vgl. u.a. Honig, Die strafmildernde Wirkung des Gestidndnisses im Lichte der Strafzwecke 2004, S. 159; Meier,
Strafrechtliche  Sanktionen 2009, S. 146; Miiller-Dietz, FS Spendel 1992, S. 426; Niewiller, in:
Verstindigungskommentar 2010, § 257 ¢, Rn. 86; S#reng, FS Muller-Dietz 2001, S. 875, m.w.N.
59 Siehe etwa Hoffimann, Zum Verhiltnis der Strafzwecke Vergeltung und Generalprivention in ihrer Entwicklung
und im heutigen Strafrecht 1992, S. 218.
510 So Honig, Die strafmildernde Wirkung des Gestindnisses im Lichte der Strafzwecke 2004, S. 158; vgl. Schreiber,
ZStW 1982, S. 289.
511 Berner, Lehrbuch des Deutschen Strafrechtes 1891, S. 8.
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»Welche Strafe schuldangemessen ist, kann nicht genau bestimmt werden. Es besteht hier ein Spielranm,
der nach unten durch die schon schuldangemessene Strafe und nach oben durch die noch schuldangemessene
Strafe begrenzt wird. Der Tatrichter darf die obere Grenze nicht iiberschreiten. Er darf also nicht eine
Strafe verhingen, die nach Hdihe oder Art so schwer ist, daf§ sie von ibm selbst nicht mebr als
schuldangemessen empfunden wird. Er darf aber nach seinem Ermessen dariiber entscheiden, wie hoch er
innerhalb dieses Spielraumes greifen soll. "

Die Spielraumtheorie beruht auf der Vorstellung, dass der Richter als ersten Schritt innerhalb des
anwendbaren gesetzlichen Strafrahmens des Tatbestandes einen auf den Fall bezogenen
Schuldrahmen bildet; im zweiten Schritt soll innerhalb des Spielraums des Schuldrahmens den
zulissigen Priventionszwecken Rechnung getragen werden,”” so dass der Strafzweckeinsatz
letztlich zur Fixierung des Endstrafmalles innerhalb des zuvor festgesetzten Schuldrahmens
fihrt.”"* Die Kernaussage der Spielraumtheorie ist darin zu sehen, dass es fiir eine Tat nicht

schon objektiv nur eine einzige schuldangemessene Strafe gibt, sondern mehrere.”"

I1I. Die Vorzugswiirdigkeit der Spielraumtheorie und ihre Konsequenz fiir die
Untersuchung des § 257 ¢ StPO

Hinsichtlich der im vorigen Abschnitt dargebrachten Strafzumessungstheorien ist es die
Spielraumtheorie, welche aufgrund einer Vielzahl von Griunden den anderen dargebrachten

Strafzumessungstheorien gegeniiber vorzugswirdig und der daher zu folgen ist.

Zunichst ist auszufihren, warum die Theorie der Punktstrafe jedenfalls aufgrund der
Gesetzeskonstruktion als Strafzumessungstheorie von vorneherein nicht als vorzugswirdige
Strafzumessungstheorie in Betracht kommen kann. Bereits durch die Wendung des § 46 Abs. 1
S. 2 StGB, nach welcher die Wirkungen, die von der Strafe auf das kinftige Leben des Titers in
Gesellschaft zu erwarten sind, zu bertcksichtigen sind, wird deutlich, dass die
Gesetzeskonzeption bei der Strafzumessung von einem Wertungsakt ausgeht. Da auch die
Zuschreibung von Schuld bereits ein Wertungsakt ist,”'’ so wire die auf Basis der Schuld zu
bildende Strafe denknotwendig bereits aus diesem Grund insgesamt als Wertungsakt zu
klassifizieren. Wenn nun aber die Strafzumessung kein Akt des Erkennens, sondern ein
Wertungsakt ist, so kann die Annahme, dass es eine absolut richtige Strafe als vorgegebene feste

MaRBeinheit gebe, nur als Fiktion angesehen werden.”"’

512BGH v. 10.11.1954 — 5 StR 476/54 = BGHSt 7, S. 28, 32.
513 Meier, Strafrechtliche Sanktionen 2009, S. 146; vgl. S#reng, FS Miller-Dietz 2001, S. 874.
S14 Vol Manrach/ Zipf, Strafrecht AT-1 1992, § 7, Ra. 31.
515 Dreber, JZ. 1967, S. 42.
516 Radtke, in: Miinchener Kommentar StGB 2012, Vor §§ 38 ff., Rn. 23.
517 Hentkel, Die ,,richtige Strafe® 1969, S. 31.
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Selbst wenn es tatsichlich entsprechend der Theorie der Punktstrafe eben jene eine, richtige
Strafe iiberhaupt geben sollte, so ist die Konzeption von § 46 StGB schon im Ansatz nicht darauf
ausgelegt, diese aufzutun, denn ansonsten hatte sich statt der Formulierung des ,,berticksichtigen
wohl eher die Formulierung des ,,bestimmen® in {46 Abs. 1 S. 2 StGB aufgefunden. Da der
Vorgang der Strafzumessung letztlich Rechtsanwendung ist, kann eine taugliche
Strafzumessungstheorie nicht aus der Theorie der Punktstrafe aufgetan werden, weil die
einschligige Rechtsnorm des § 46 StGB schon gar nicht auf die Auffindung der einen, richtigen
Strafe angelegt ist; ganz unabhingig von der Frage, ob sie tiberhaupt aufgetan werden konnte,
wenn es sie gebe und wie sie im Falle ihrer Existenz berechnet werden konnte.”"® Es wire
widerspriichlich, eine Theorie anwenden zu wollen, die mit der Zielsetzung des Gesetzgebers
offensichtlich nicht in Einklang steht.

Um an die Problematik um den Gesetzeswortlaut anzukntipfen, so sind letztlich auch die
Stellenwerttheorie und die Tatproportionalititstheorie aufgrund ihrer Unvereinbarkeit mit diesem
abzulehnen.”” So ist der Zweischritt, den die Stellenwerttheorie anbringen will, als auch die
Ankniipfung der tatproportionalen Strafzumessung an die Schwere der Tat fiir die Bestimmung
des Stratmal3es mit § 46 StGB nicht in Einklang zu bringen. Eine Strafzumessungstheorie, die im
Widerspruch ~ zur  gesetzlichen = Konzeption  steht, kommt als  vorzugswiirdige

Strafzumessungstheorie nicht in Betracht.

Notwendigerweise muss fiir eine Strafzumessungstheorie im Einklang mit der gesetzlichen
Konzeption von vorneherein die richtige Strafe in einem Spielraum gesucht werden, wie auch
bereits der Wortlaut des § 46 StGB aufgrund vielfacher Formulierungen — ,,Grundlage®, ,,zu
erwarten®, , berticksichtigen®, ,wigt®, ,,in Betracht“ — einen richterlichen Spielraum nahelegt.
Diese Formulierungen stehen in Einklang mit dem Umstand, dass der Mensch naturgemal3 nicht
dazu imstande ist, das Mal} der Schuld eines Menschen genau festzustellen und gleichsam aus

dieser rechnerisch lediglich eine bestimmte StrafgroBe zu ermitteln.”

Das Ausgehen von der
Notwendigkeit eines Spielraums macht ferner auch deshalb Sinn, weil nur hierdurch die
Komplexitit des Vorgangs der Strafzumessung wirklich anerkannt wird.*

SchlieBlich spricht fur die Existenz eines Spielraums bei der Strafzumessung auch das positiv-
generalpriventiv geprigte Schuldverstindnis von Jakobs, dem diese Arbeit folgt.”” Wenn es heif3t,

dass sich von einem Schuldrahmen nur dann begriindet reden lasse, wenn zuvor bewiesen sei,

518 Dies wurde selbst dann gelten, wenn man sich auf den Standpunkt stellen wollte, dass sich eben jener Punkt der
richtigen Strafe nicht errechnen, sondern lediglich annihern lasse.
519 Vgl. hinsichtlich der Stellenwerttheorie im Einzelnen etwa Maurach/ Zipf, Strafrecht AT-1 1992, § 7, Rn. 23; Roxin,
FS Bruns 1978, S. 186 ff., m.w.A.; Schreiber, ZStW 1982, S. 288, 289; Streng, Strafrechtliche Sanktionen 2012, Rn. 635.
Hinsichtlich der Tatproportionalititstheorie vgl. etwa Eschelbach, in: SSW StGB 2009, § 46, Rn. 41; Hinig, Die
strafmildernde Wirkung des Gestindnisses im Lichte der Strafzwecke 2004, S. 154 ff.; S#reng, Strafrechtliche
Sanktionen 2012, Rn. 639.
520 Vgl. Bruns, NJW 1979, S. 290; Kaufmann, Das Schuldprinzip 1961, S. 261.
2L Val. Gribbobm, in: Leipziger Kommentar StGB 2003, § 46, Rn. 20; Meser, Strafrechtliche Sanktionen 2009, S. 151.
522 Siehe D.1.2.
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dass die Schuld — und deshalb auch die Strafe — keinen vorgegebenen Punkt markiere,” so ist es
gerade das positiv-generalpriventive Schuldverstindnis, das zwangslaufig einen Schuldrahmen
begrinden muss. Denn die Allgemeinheit, unsere Gesamtkultur, als Zusammenfassung vieler
Teilkulturen, kann nur einen Wertungskonsens erreichen, und dieser ist von vorneherein nur
flichig, nicht aber nur auf einen genauen Wert angelegt.”™ Ein positiv-generalpriventives
Schuldverstindnis ermoglicht stets nur die Anniaherung an Schuld im positiv-generalpriventiven
Sinne, weil dieses als Wertungskonsens steter Verinderung unterliegt und als Summe einer
Vielzahl von Finzelanschauungen in sich bereits eine gewisse Unschirfe trigt, welcher der

Existenz eines Spielraums entspricht.

Hinsichtlich der Untersuchung des § 257 ¢ StPO ist diese Entscheidung zugunsten der
Spielraumtheorie von einer wichtigen Konsequenz, da § 257 ¢ Abs. 3 S. 2 StPO fir die
Zumessung der Strafe nach erfolgter Verstindigung neben dem Hinweis der freien Wiirdigung
aller Umstinde des Falls auf die allgemeinen Strafzumessungserwigungen Bezug nimmt und
insoweit schlieflich auch die Entscheidung fir eine Strafzumessungstheorie von Noéten ist.
Durch das Bestehen eines Spielraums ist es moglich, dass auch infolge der Berticksichtigung des
Umstands der Verstindigung im Rahmen der Strafzumessung eine verstindigungsbedingt

verringerte Strafe als ,,richtige® und auch schuldangemessene Strafe gewertet werden kann.

523 So Grasnick, Uber Schuld, Strafe und Sprache 1987, S. 24.
524 Streng, FS Miller-Dietz 2001, S. 888, 889.
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E. Die Vereinbarkeit der Verstindigung gemial} § 257 ¢ StPO mit der positiven

Generalpriavention
I. § 257 ¢ StPO im Lichte positiver Generalprivention
1. Die Untersuchungskriterien und der Gang der Untersuchung
a) Die wesentlichen Aspekte der positiven Generalpriavention

Die an anderer Stelle dargebrachten und erliduterten wesentlichen Aspekte positiver
Generalprivention™ sollen im Folgenden als Untersuchungskriterien fiir die Priifung der
Vereinbarkeit des § 257 ¢ StPO mit der positiven Generalprivention dienen. Die positiv-

generalpraventiven Untersuchungskriterien sind somit:

—Aufrechterhaltung/Sicherung des sozialen Zusammenhalts
—Befriedigungseffekt

—Hervorrufung normgetreuen/rechtstreuen Verhaltens
—Normakzeptanz

—Norminternalisierung

—Normorientierung

—Unverbriichlichkeit der Rechtsordnung

—Vertrauenseffekt

6 527

Wie bereits zuvor™ wird sich auch im Rahmen der an spiterer Stelle®’ vorgenommenen
Ausfiihrungen zeigen, dass die aufgefiihrten wesentlichen Aspekte nicht fir sich alleine stehen,
sondern oftmals sehr eng miteinander verzahnt sind. Es ist zum Teil nicht méglich, im Rahmen
der Untersuchung eine isolierte Betrachtung einzelner wesentlicher Aspekte positiver
Generalprivention vorzunehmen, was auf das Wechselspiel der wesentlichen Aspekte

untereinander und ihre gemeinsamen Uberschneidungspunkte zuriickzufiihren ist.

b) Die Anforderungen an das Verfahren im positiv-generalpriventiven Kontext

Auf den ersten Blick mag es den Anschein haben, als wiirden die Strafzwecke durch Strafe allein

8

ihre Verwirklichung finden.” Die Frage des Wie der Zweckerreichung bleibt zumeist

52 Siehe C.IV.1.0).

52 Sieche C.IV.1.

527 Siehe E.I.2.

528 So auch Dencker, Verwertungsverbote im Strafproze3 1977, S. 61.
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unberiicksichtigt, was jedoch unverstindlich erscheint, da doch gerade das zur Strafe hinfiihrende
Verfahren selbst ebenfalls an der Verwirklichung der Strafzwecke Anteil hat.”

Insofern muss einerseits vom Gesetzgeber im Bereich des Strafprozesses nicht nur gefordert
werden, keine den Strafzwecken zuwiderlaufenden prozessualen Regelungen zu schaffen.” Von
den Handelnden muss etwa auch die Einhaltung prozessualer Regelungen verlangt werden, denn
ansonsten konnen von einem Verfahren keine positiv-generalpriventiven Wirkungen erhofft

531
werden.’

Somit ist bereits aufgrund des Wortlauts des § 257 ¢ StPO ein informelles
Verstindigungsverfahren aullerhalb der gesetzlichen Regelung nicht gut zu heillen. Gleiches gilt

hinsichtlich des Unterwanderns der gesetzlichen Vorgaben durch die Praxis.

Unabhingig von der tatsidchlichen Umsetzung in der Praxis ist an das Verfahren die Forderung
zu stellen, dass dieses stets auf das Ziel der Wahrheitsfindung ausgerichtet ist. Anderenfalls kann
das Frgebnis des Verfahrens hinsichtlich der positiven Generalpriavention etwa nur schwetrlich
Norm-, beziehungsweise Wertanerkennung bewerkstelligen. Gleiches gilt auch fir die Einhaltung
des Grundsatzes eines fairen Verfahrens. Eben diese Punkte erscheinen in Anbetracht der

Verstindigung am kritischsten und méglicherweise am ehesten verletzt.

Positiv-generalpraventive Anforderungen an das Verfahren sind etwa auch die Wahrung der
Unschuldsvermutung,  der  Grundsatz  der  Offentlichkeit, die =~ Wahrung  des
Beschleunigungsgrundsatzes, die Freiheit von Zwang und die Gewihrung rechtlichen Gehors.

Diese Punkte scheinen durch die gesetzliche Ausgestaltung — insbesondere auch in Anbetracht

der Untersuchungen des Bundesverfassungsgerichts — allerdings nicht verletzt.

Da dies insbesondere hinsichtlich der Unschuldsvermutung und der Freiheit von Zwang
moglicherweise mitunter nicht ganz so naheliegend scheint, sei auf diese beiden Punkte gesondert
eingegangen:

Gegen die gegen die Unschuldsvermutung vorgebrachte Kritik, dass Absprachen die Hypothese
zugrunde liege, dass der Beschuldigte die ihm vorgeworfene Tat wirklich begangen habe,™ ist
zunachst  vorzubringen, dass es aufgrund des unbedingten Erfordernisses der
Wahrheitserforschung — § 257 ¢ Abs. 1 S. 2 1.V.m. § 244 Abs. 2 StPO — im Falle einer
Verstindigung letztlich keine bloBe Hypothese der Schuld des Titers ist, infolge derer der Tater

bestraft wird. Im Rahmen einer Verstindigung dem Angeklagten eine etwaige Tathypothese

59 Vel. Dencker, Verwertungsverbote im Strafprozel3 1977, S. 59 ff,; siche hinsichtlich des Umstands, dass durch Art
und Weise des Verfahrens bereits Strafzwecke verfolgt werden etwa auch Ielfen, in: SK-StPO 2012, § 257 ¢, Rn. 9,
m.w.N.
530 Dencker, Verwertungsverbote im Strafproze3 1977, S. 62.
31 Dencker, Verwertungsverbote im StrafprozeB 1977, S. 65 formuliert hochst trefflich: ,,Die werterhaltende,
wertbildende Kraft der Gerichtsspriiche leidet dann Schaden, wenn sie selbst auf Verletzung von (Rechts-) Werten
beruhen.*
532 BVerfG v. 19.03.2013 — 2 BvR 2628/10, 2 BvR 2883/10, 2 BvR 2155/11 = NJW 2013, S. 1058 ff.; siche zur
Unschuldsvermutung insb. Rn. 1, 61, 105, 111; zum Grundsatz der Offentlichkeit insb. Rn. 65, 76, 79, 80 ff.
533 Weigend, ] 2. 1990, S. 777.
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gegentber zu Grunde zu legen stellt auch keinen Versto3 gegen die Unschuldsvermutung dar.
Denn die Unschuldsvermutung verbietet nur, ohne Schuldnachweis Mallnahmen gegen den
Angeklagten zu verhingen, die in ihrer Wirkung einer Strafe gleichkommen, und ihn
verfahrensbezogen als schuldig zu behandeln; zum anderen verlangt sie den rechtskriftigen
Nachweis der Schuld, bevor diese dem Verurteilten im Rechtsverkehr allgemein vorgehalten
werden darf.”* Die Unschuldsvermutung kennt zudem keine in allen Einzelheiten bestimmten
Ge- und Verbote.”™

Hinsichtlich der Freiheit von Zwang mag die Situation bei der Verstindigung zwischen den
Verfahrensbeteiligten aufgrund des Machtgefilles und der drohenden Konsequenzen fir den
Angeklagten den Gedanken nahelegen, dass in der Verstindigungssituation ein irgendwie
gearteter Zwang bei der Entscheidung hinsichtlich der Vornahme oder Ablehnung eines
Verstindigungsgespriches eine Rolle spielen kénnte.”™ Freiheit von Zwang erfordert die
eigenverantwortliche Entscheidung des Angeklagten, ob und gegebenenfalls wie er im
Strafverfahren mitwirkt.””” Im Rahmen der Untersuchung des § 257 ¢ StPO kommt es darauf an,
ob die Norm dieses Erfordernis wahrt. Bei der Betrachtung des § 257 ¢ StPO findet sich in Satz 4
die ausdriickliche Regelung, dass die Verstindigung dann zustande kommt, wenn der Angeklagte
und die Staatsanwaltschaft dem Vorschlag des Gerichts zustimmen. Insofern erfillt die
gesetzliche Konzeption des § 257 ¢ StPO die Anforderung an das Verfahren, dem Beschuldigten
die Entscheidung zu tberlassen, ob und gegebenenfalls wie er im Strafverfahren mitwirkt. Dies
kann jedoch selbstverstindlich nicht ausschlieBen, dass in der Praxis in Einzelfillen ein

unzuldssiger Druck auf den Angeklagten ausgetibt wird.

c) Zum Gang der Untersuchung

Im Laufe der Untersuchung sollen insbesondere nur jene Punkte gesonderte Erwihnung finden,
auf die es fur die Feststellung eines Konfliktpotentials tatsichlich ankommt. Auf ein nicht
zielfiihrendes starres Eingehen auf jeden einzelnen Punkt der Untersuchungskriterien wird

verzichtet.

53 BVerfG v. 19.03.2013 — 2 BvR 2628/10, 2 BvR 2883/10, 2 BvR 2155/11, Ra. 61, m.w.N. = NJW 2013, S. 1058,
1061.
5% BVetfG v. 19.03.2013 — 2 BvR 2628/10, 2 BvR 2883/10, 2 BvR 2155/11, Ra. 61, m.w.N. = NJW 2013, S. 1058,
1061.
536 Siehe etwa Velten, in: SK-StPO 2012, § 257 ¢, Rn. 9, m.w.A.: ,,Dem Verstindigungsverfahren wohnt die Tendenz
inne, den Angeklagten zum Gestidndnis zu dringen.*
Weitergehend Stuckenberg, in: Léwe-Rosenberg StPO 2013, § 257 ¢, Rn. 14, m.w.N.: ,,Wie beim plea bargaining wird
eine Nétigungssituation geschaffen, indem der Angeklagte vor die Wahl zwischen zwei Ubeln verschiedener Gréf3e
gestellt wird, wobei fiir einen rationalen Entscheider die vom Gericht favorisierte Alternative regelmiBig die
attraktivere ist.*
537 Vgl. BVetfG v. 19.03.2013 — 2 BvR 2628/10, 2 BvR 2883/10, 2 BvR 2155/11, Ra. 60, m.w.N. = NJW 2013,
S. 1058, 1060.
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Gegenstand der Untersuchung ist die Norm des § 257 ¢ StPO. Dies schlie3t es allerdings nicht
aus, dass im Rahmen der Untersuchung auch auf die Handhabung der Verstindigung in der
Praxis gesondert eingegangen wird.

Jedenfalls — dies kann vorweg geschickt werden — ist jede Abweichung von der gesetzlichen
Ausgestaltung durch die Praxis aus positiv-generalpraventiver Sicht stets als hochst kritisch
einzustufen, da hierdurch jedenfalls die Ernsthaftigkeit des Gesetzes und die Unverbriichlichkeit

der Rechtsordnung unterminiert werden.

2. Die Untersuchung der Verstindigung gemil} § 257 ¢ StPO auf ihre Vereinbarkeit mit

der positiven Generalpriavention
a) § 257 c Abs. 1S. 1 StPO und die Begrenzung auf geeignete Fille

GemilBl § 257 ¢ Abs. 1 S. 1 StPO kann sich das Gericht in geeigneten Fillen mit den
Verfahrensbeteiligten tber den weiteren Fortgang und das Ergebnis des Verfahrens

verstindigen.””

Ein Anspruch des Angeklagten auf die Erorterung der Sach- und Rechtslage besteht aufgrund
des Wortlauts gemiB § 257 ¢ Abs. 1 S. 1 StPO nicht.”” Die Formulierung in § 257 ¢ StPO gibt
keinerlei Aufschluss dariiber, was unter einem geeigneten Fall zu verstehen ist.”* Und auch die
Gesetzesbegriindung schweigt sich hierzu weitestgehend aus. Dort heil3t es lediglich, dass es auf
die konkreten Umstinde ankomme und das Gericht nicht vorschnell auf eine Urteilsabsprache

541

ausweichen durfe.” Die Unbestimmtheit des Gesetzes wird dadurch deutlich, dass es keine

definierten Kriterien fiir die Ausiibung des Ermessens des Gerichts gibt.”"

Fir die Feststellung, ob ein geeigneter Fall vorliegt, sei, so heilt es, zum einen das Interesse der
Justiz an der moglichst ziigigen Beendigung eines Verfahrens — beispielsweise aufgrund von

Umfang oder Schwierigkeit —, aber auch das Bestreben des Angeklagten und der Verteidigung,

538 Interessant sind in diesem Zusammenhang die Ausfithrungen bei Meyer-Gofner, in: Meyer-GoBnet/Schmitt StPO
2013, § 257 ¢, Ro. 6: ,,Es ist nicht recht vorstellbar, welche Fille hierfiir ,,ungeeignet™ sein sollen. (...) Vermutlich
wird die Verteidigung (und muss sie im Interesse des Angeklagten!) aber in jedesz Fall auszuloten versuchen, ob eine
Bereitschaft des Gerichts zu einer Verstindigung besteht und welche Bedingungen das Gericht (und die StA) hierfiir
stellen.*
Nicht ndher eingegangen werden soll an dieser Stelle auf die Frage, inwiefern eine Verstindigung im
Jugendstrafverfahren in Betracht kommt. Siehe hierzu u.a. die Ausfihrungen bei .Ambos/ Ziehm, in: Radtke/Hohmann
StPO 2011, § 257 ¢, Rn. 15; Meyer-Gofner, in: Meyer-GoBner/Schmitt StPO 2013, § 257 ¢, Rn. 7; Stuckenberg, in:
Loéwe-Rosenberg StPO 2013, § 257 ¢, Rn. 27; ». Hentschel-Heinegg, in: KMR StPO 11-2009, § 257 ¢, Rn. 20.
539 Stuckenberg, in: Léwe-Rosenberg StPO 2013, § 257 ¢, Rn. 47; v. Hentschel-Heinegg, in: KMR StPO 11-2009, § 257 c,
Ra. 21; vgl. Moldenbauer/ Wenstke, in: Karlstruher Kommentar StPO 2013, § 257 ¢, Ra. 12.
540 Eschelbach, in: BeckOK StPO 09-2013, § 257 ¢, Ra. 7, m.w.N.; vgl. Meyer-Gofner, in: Meyer-GoBner/Schmitt StPO
2013, § 257 ¢, Ra. 6.
541 BT-Drs. 16/12310, S. 13.
542 Eschelbach, in: BeckOK StPO 09-2013, § 257 ¢, Rn. 5.
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ein giinstiges Ergebnis zu erreichen, zu beriicksichtigen.”” Abermals ist dies eine Formulierung,
die keine wirkliche Klarheit schaffen kann, jedoch von einem Ubergewicht der justizseitigen
Interessen zu zeugen scheint. Auch das Bundesverfassungsgericht scheint in seiner neusten
Entscheidung ebenfalls insbesondere das justizseitige Interesse im Zusammenspiel mit dem
geeigneten Fall zu erkennen, wenn es ausfihrt, dass der Gesetzgeber durch das Kriterium der
geeigneten Fille sicherstellen wollte, dass das Gericht nicht vorschnell auf eine Verstindigung

ausweicht, ohne zuvor pflichtgemil3 die Anklage tatsichlich und rechtlich iiberpriift zu haben.™

Zunichst stellt sich die Frage, ob sich prinzipiell alle Delikte Giberhaupt fiir eine Verstindigung

eignen.””

Etwa beziiglich — zumindest hinsichtlich der isolierten Betrachtung — eines Mordes
erscheint eine Verstindigung aufgrund der zwingenden lebenslangen Freiheitsstrafe jedenfalls
regelmifig eher von zweifelhaften Nutzen auf Seiten des Angeklagten.”* Von der Interessenlage
der Justiz hingegen kann auch in diesem Fall wie stets eine Schonung von Justizressourcen in
Betracht kommen. Letztlich ist es jedoch die Entscheidung des Angeklagten, ob er sich auf eine
Verstindigung einlassen will oder nicht, so dass wirkliche Probleme an dieser Stelle nicht
bestehen.

Festzuhalten ist jedoch, dass § 257 ¢ StPO grundsitzlich kein Verbot der Verstindigung fiir
manche Delikte statuiert, so dass jedenfalls nach der Normausgestaltung jedes Delikt fiir eine
Verstindigung in Betracht kommt. Zudem scheint der Gesetzgeber die Entscheidung der
Verstindigung tber Delikte grundsitzlich zweifelbarer Fignung bewusst in die Hinde der
Beteiligten gelegt zu haben, wenn es in § 257 ¢ Abs. 3 S. 4 StPO heilt, dass eine Verstindigung
dann zustande kommt, wenn der Angeklagte und die Staatsanwaltschaft dem Vorschlag des

Gerichts zustimmen.

Betrachtet man die Regelung des § 257 ¢ Abs. 1 S. 1 StPO nun in Bezug auf die positive
Generalpravention, so ist zunichst zu fragen, ob die positive Generalprivention tiberhaupt eine
Begrenzung der Verstindigung auf bestimmte Fille erfordert:

Festzuhalten ist, dass eine Verstindigung in jedem Verfahren in Betracht kime, wenn es die
Begrenzung nicht giabe. Auch ist nochmals festzuhalten, dass die Verstindigung eine aus der Not
geborene Praxis zur Schonung der Ressourcen der Justiz und die Wahrung ihrer

547

Funktionsfihigkeit ist.” Nicht jedoch soll die Verstindigung das normale Verfahren ersetzen,

53 _Ambos/ Ziebm, in: Radtke/Hohmann StPO 2011, § 257 ¢, Ra. 14, m.w.N.
54 BVerfG v. 19.03.2013 — 2 BvR 2628/10, 2 BvR 2883/10, 2 BvR 2155/11, Rn. 69, m.w.N. = NJW 2013, S. 1058,
1063.
5 Siehe hierzu etwa Stuckenberg, in: Lowe-Rosenberg StPO 2013, § 257 ¢, Rn. 26, m.w.A., m.w.N.; ». Hentschel-
Heinegg, in: KMR StPO 11-2009, § 257 ¢, Rn. 19, m.w.A.
%6 Anders etwa dann, wenn die besondere Schwere der Schuld im Raum steht, vgl. Meyer-Gofner, in: Meyer-
GoBner/Schmitt StPO 2013, § 257 ¢, Rn. 6.
Zur grundsitzlichen Moglichkeit der Verstindigung tber die besondere Schwere der Schuld siche
Moldenbauer/ Wenstke, in: Katlsruher Kommentar StPO 2013, § 257 ¢, Rn. 16, m.w.N.
547 Siehe B.IL. und B.IIIL.1.
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wie bereits die Art der Einfiigung der Regelung der Verstindigung in das Normgefiige der
Strafprozessordnung zeigt.

Bereits aus dem Sinn und Zweck der Verstindigung wird deutlich, dass eine Verstindigung nicht
in jedem Fall in Betracht kommen soll. So macht das Einleiten einer Verstindigung etwa dann
keinen Sinn, wenn die fir die Verstindigung zusitzlich aufzuwendenden Ressourcen letztlich
grofler oder gleich sind, als im normalen Gang des Strafverfahrens. Ferner ist ein fur die
Verstindigung geeigneter Fall wohl auch dann in Frage zu stellen, wo Unsicherheit dartiber
vorherrscht, ob die Einsparung von Ressourcen durch eine Verstindigung tatsichlich méglich ist
oder sie allenfalls gering ausfallen wiirde.

Hinsichtlich der Normakzeptanz ist es unbedingt notwendig, dass die Verstindigung aufgrund
Sinn und Zweck sowie der gesetzgeberischen Konzeption als Ausnahmeregelung tatsichlich auch
als Ausnahme und nicht als Regelfall behandelt wird. Ansonsten wiirden der normale Gang der
Hauptverhandlung und die Normorientierungsmoglichkeit in Frage gestellt werden.

Dass der Ausnahmecharakter der Verstindigung von besonderer Relevanz zu sein scheint, zeigt
bereits der Umstand, dass in der Gesetzesbegriindung festgehalten wurde, dass die Verstindigung
nur in ,,geeigneten® Fillen vorgenommen werden soll und zu beachten sei, dass das Gericht nicht

vorschnell auf eine Verstindigung ausweichen diirfe.”*

Hierin schwingt zugleich mit, dass der
Grundgedanke der Anwendung der Verstindigung zur Einsparung von Justizressourcen
jedenfalls nicht aus den Augen verloren werden darf und die Verstindigung nicht stete
Anwendung finden soll.

Die aus positiv-generalpraventiver Sicht notwendige Begrenzung der Verstindigung ist in § 257 ¢

Abs. 1 S. 1 StPO grundsitzlich vorgesehen.

Schwierig konnte aus positiv-generalpraventiver Sicht jedoch die in § 257 ¢ Abs. 1 S. 1 StPO
gewahlte Formulierung der Begrenzung sein.

Problematisch erscheint zunichst die Akzeptanz der Norm infolge der gewiahlten Formulierung
der Geeignetheit der Fille. Aufgrund der mit dem Begriff der Geeignetheit verbundenen
Unklarheiten und der Unbestimmtheit des Begriffs erscheint die Gewihrung des Zugangs zur
Verstindigung von zu vielen subjektiven Kriterien der Verfahrensbeteiligten abhingig und
nahezu willktirlich. Infolgedessen sind eben jene Fille moglich wie der bereits an anderer Stelle

1,>* in dem die Strafen zweier Titer, bei denen die Umstinde hinsichtlich Tat

dargebrachte Fal
und eigener Person gleich sind, letztlich hochst unterschiedlich ausfallen, blof3 weil dem einen
Titer die Moglichkeit der Verstindigung geboten wird, dem anderen hingegen nicht.

Kime eine Verstindigung in den Augen der Bevolkerung nur — beziehungsweise vor allem — in
tir die Justiz insgesamt schwierigen und umfangreichen Fillen in Betracht, konnte dies nicht nur
negative Effekte auf die Normakzeptanz der Bevélkerung in Bezug auf die Verstindigung im

Strafverfahren haben, sondern letztlich auch auf das gesamte Strafrecht, welches durch die

548 BT-Drs. 16/12310, S. 13, m.w.N.
549 Siehe D.1.2.
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Verstindigung insgesamt beeinflusst wird. Mit dem Problem der Akzeptanz der Norm der
Verstindigung drohen zugleich Probleme in Hinblick auf das verstindigungsgenerierte Urteil,
womit wiederum auch Probleme in Bezug auf die Internalisierung der hinter der Norm
stehenden Werte wie auch die Sicherung zukunftiger Rechtstreue der Bevolkerung gegeben sind.
Infolge der Einrdumung der Verstindigungsmoglichkeit gerade in ressourcenaufwindigen
Verfahren besteht die Gefahr, dass die Strafdrohung der ressourcenaufwindigeren Delikte auch
an ihrer positiv-generalpraventiven Wirkung verlieren konnte. Dies steht etwa dann zu
befiirchten, wenn den (potentiellen) Tétern bewusst ist, dass eben jene Delikte regelmilig in
einem Verstandigungsprozess miinden und die zu erwartende Strafe infolge von Verstindigung
hin zu einer geringeren Strafe stark beeinflusst werden kann, beziehungsweise hierfiir eine grof3e
Wahrscheinlichkeit gegeben ist. Insofern konnte das Strafrechtsnormgefiige auf lange Sicht
zweierlei Normqualitit aufweisen, eine beziiglich regelmillig zwingender Strafdrohungen, und
eine beziiglich regelmifBig durch die Verstindigung abgeschwichter Strafdrohungen, die als
solche nicht mehr ihren (eigentlich) zwingenden Charakter aufweisen. Eine solche Zweigleisigkeit
des strafrechtlichen Normgefiiges diirfte in Bezug auf die Wirkung bei der Allgemeinheit nur als
negativ und in Anbetracht der positiven Generalprivention als nicht wiinschenswert anzusehen
sein. Gerade in Bezug auf den Aspekt der Sicherung des sozialen Zusammenhalts wiirde eine
solche teilweise Schwichung der Strafdrohungen besonders kritisch sein, weil eine solche
Ungleichheit im Rahmen der Strafdrohungen eine Wertinkonsistenz im strafrechtlichen Geftge
demonstrieren wiurde, beziehungsweise auf Dauer wohl eine Verschiebung des hinter den
Normen stehenden Wertgefiiges mit sich brichte. Dergleichen wohnen immense Gefahren fir
das gemeinschaftliche Leben miteinander inne.

Der Vertrauenseffekt, der eintritt, wenn der Burger sieht, dass sich das Recht durchsetzt, dirfte
gleichsam ebenfalls nicht in vollstindigem MaBle zu erlangen sein, wenn Willkir —
beziehungsweise konturlose und nicht hinreichend nachvollziehbare Kriterien — die Er6ffnung
der Verstindigung gebieten.

Die Feststellung der Geeignetheit eines Falls fir die Verstindigung ist dariiber hinaus im
Zusammenhang mit der Sicherung des sozialen Zusammenhalts als problematisch anzusehen,
weil dieser eine transparente, zumindest angeniherte Gleichbehandlung der Straftiter im
Allgemeinen erfordert. Eine solche kann ein vor allem insbesondere aufgrund des Umfangs und
der Schwierigkeit mancher Verfahren letztlich deliktsabhingige unterschiedliche Behandlung, wie
auch das Abhingigmachen der Verstindigung von diversen subjektiv geprigten Umstinden,
nicht bieten.

An sich weilt die Formulierung der Geeignetheit somit positiv-generalpriventives

Konfliktpotential auf.

Weiterhin ist zu fragen, ob aus positiv-generalpraiventiven Griinden tberhaupt ein prinzipiell

gleicher Zugang zur Verstindigung gefordert werden kann:
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Betrachtet man das Wesen der Verstindigung und deren Abhingigkeit von dem Willen der
Verfahrensbeteiligten, sich miteinander zu verstindigen, so erscheint die Forderung nach einer
gleichen Gewihrung des Zugangs zur Verstindigung hochst schwierig, wenn nicht gar
unmoglich. Selbst wenn eine solche Forderung angebracht wire, so wiirde sie letztlich aufgrund
von Undurchfihrbarkeit in der Praxis zu viele Moglichkeiten fir weitere Ungleichheiten
aufgrund der hochst subjektiven Abhingigkeiten bieten. So ist etwa zu erwarten, dass in Fillen,
wo der Zugang zur Verstindigung verpflichtend zu gewihren wire, ein anderes Ergebnis der
Verstindigungsgespriache vorliegen dirfte, als in den Fillen, wo eine Verstindigung von allen
Verfahrensbeteiligten als wirklich angebracht erachtet und allein deswegen vorgenommen wird.
Ein Prozess, bei dem die Verfahrensbeteiligten untereinander ein gemeinsames, fir alle
akzeptables FErgebnis zu erlangen suchen, wird letztlich immer Ungleichheiten und
Ungleichgewichte aufweisen, unabhingig davon, wie die gesetzliche Ausgestaltung eines solchen
Prozesses vorgenommen werden wiirde.

In einem Prozess, wo es letztlich auf eine Einigung zwischen den Beteiligten ankommt, kann
dergleichen an Problem nicht dadurch aus dem Weg geraumt werden, dass eine Verstindigung
etwa in jedem Fall vorweg angesprochen wird oder durch eine Festlegung fester Kriterien —
sofern dergleichen Uberhaupt moglich wire, auch in Anbetracht der Notwendigkeit der
ausreichenden Beriicksichtigung des jeweiligen Finzelfalls — verpflichtend gemacht wird.
Vielmehr konnte durch solche Maflnahmen ein Grundstein fiir eine illegitime Druckaustibung
gegeniiber dem Angeklagten hin zu einer Verstindigung gelegt werden, da eine solche an der
erforderlichen Entscheidung ansetzt, ob und wie der Angeklagte gegebenenfalls im
Strafverfahren mitwirkt.””

Eine letztlich subjektive Finigung weiter zu formalisieren als dadurch, dass sie nur in geeigneten
Fillen erfolgen soll, erscheint von vorneherein nicht mdglich und auch aus positiv-
generalpraventiver Sicht nicht forderbar. Denn der positiven Generalprivention ist mit einer
Farce aufgrund weitergehender — wie auch immer gearteter — Formalisierung erzwungener
Verstindigungsgespriache nicht gedient und bendtigt tiberdies Justizressourcen, die anderweitig
sinnvollere Verwendung finden kénnten.

Der Grundsatz eines fairen Verfahrens als Anforderung an das Verfahren aus positiv-

generalpriventiver Sicht™

ist durch ungleiche Gewihrung des Zugangs zur Verstindigung
jedenfalls nicht verletzt. Eine Verletzung des fairen Verfahrens ist in Einklang mit dem
Bundesverfassungsgericht letztlich nicht anzunehmen, denn Verfahrensgestaltungen vertletzen
den grundrechtlichen Anspruch auf ein faires Strafverfahren nicht schon dann, wenn
verfahrensrechtliche Positionen des Angeklagten oder Beschuldigten eine Zuriicksetzung
zugunsten einer wirksameren Strafrechtspflege erfahren.”” Im Falle der Verstindigung erscheint

der mit der Verstindigung verbundene Ressourcenaufwand nicht in jedem Fall, sondern nur

550 Siche E.11.b).
551 Siche F.11.b).
552 BVerfG v. 19.03.2013 — 2 BvR 2628/10, 2 ByR 2883/10, 2 BvR 2155/11, Rn. 59, mw.N = NJW 2013, S. 1058,
1060, 1061.
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dann angebracht, wenn sich dieser Aufwand im Verhiltnis zu den potentiell einsparbaren
Ressourcen auch wirklich zu lohnen scheint und nicht auler Verhiltnis steht. Nur hierdurch
kann einerseits dem Ziel der Ressourcenschonung, und damit verbunden auch dem Ziel einer
wirksamen Strafrechtspflege gedient sein.

Aus positiv-generalpraventiver Sicht ist nicht generell ein gleicher Zugang zur Verstindigung zu

fordern.

Somit bleibt die offene Frage, wie mit dem angesprochenen positiv-generalpriventiven
Konfliktpotential des Begriffs der Geeignetheit umzugehen ist, bzw. ob dieses tberhaupt
angegangen werden kann oder muss.

Etwaige positiv-generalpriaventive negative Effekte der Wahl des Begriffs der Geeignetheit
scheinen in Abhingigkeit zur generellen Ermoglichung der Verstindigung und der mit ihr
verbundenen positiv-generalpraventiven begriillenswerten Effekte nicht zwingend zu sein. Wiirde
durch das Freiwerden von Justizressourcen in einem fir die Allgemeinheit wahrnehmbaren Mal3e
tatsachlich ermdglicht, das Unrecht effizienter zu verfolgen, so durfte dies fur sich genommen
auch eine Stirkung der Akzeptanz der Verstindigung im Strafverfahren wie auch der iibrigen
strafrechtlichen Normen bewirken, weil so letztlich mehr Titer fir ihr Handeln zur
Verantwortung gezogen wiirden. Dartiber hinaus konnte eine erhohte wie auch kommunizierte
Aburteilungsrate als der Sicherung des sozialen Zusammenhalts, dem Vertrauenseffekt sowie
dem Befriedigungseffekt dienlich angesehen werden, wenn sich auf diesem Wege zeigt, dass sich
das Unrecht dem Recht gegeniiber nicht durchsetzt, beziehungsweise das Recht dem Unrecht
sogar effektiver entgegentritt.

Will man einen Verstindigungsprozess — etwa auch aufgrund der damit verbundenen positiv-
generalpraventiven sinnvollen Effekte —, dann sind die mit der zwischenmenschlichen Einigung
stets verbundenen Unsicherheiten und in der Masse gesehen auch damit einhergehenden
Probleme letztlich nicht beseitigbar, so winschenswert dies aus positiv-generalpraventiver Sicht

auch sein mag.

Der gewihlte Begriff der Geeignetheit in § 257 ¢ Abs. 1 S. 1 StPO stellt letztlich aus positiv-
generalpraventiver Sicht den einzig ersichtlichen Weg dar, sich sowohl die positiv-
generalpraventiven begriilBenswerten Effekte einer Verstindigung zu erhalten, aber auch dem
Umstand hinreichend gerecht zu werden, dass eine Verstindigung ein zwischenmenschlicher

Prozess zwischen den Verfahrensbeteiligten ist.
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b) § 257 ¢ Abs. 1 S. 2 StPO und die Unberiihrtheit des § 244 Abs. 2 StPO

§ 257 ¢ Abs. 1 S. 2 StPO sieht die Unberthrtheit des § 244 Abs. 2 StPO vor. Gemal § 244 Abs. 2
StPO hat das Gericht zur Erforschung der Wahrheit die Beweisaufnahme von Amts wegen auf

alle Tatsachen und Beweismittel zu erstrecken, die fir die Entscheidung von Bedeutung sind.

Hintergrund der Unberthrtheit des § 244 Abs. 2 StPO ist, dass nach der Gesetzesbegrindung
eine Verstindigung niemals die (alleinige) Grundlage eines Urteils bilden koénnen soll.”™ Das
Utteil soll weiterhin von der Uberzeugung des Gerichts und dem von ihm festzustellenden
Sachverhalt abhingig sein.” Die Aufklirungspflicht des Gerichts wird durch die Verstindigung

555

keinesfalls eingeschrinkt,” was auch sinnig erscheint, da der Grundsatz der Sachaufklirung von
verfassungsrechtlichem Rang ist.”® Hintergrund der Einfithrung des § 257 ¢ Abs. 1 S. 2 StPO
durfte der Umstand gewesen sein, dass in den letzten Jahrzehnten die Aufklarungspflicht infolge

der damals noch nicht normierten Absprache oftmals zu kurz gekommen ist.””’

In der Literatur wird die Regelung des § 257 ¢ Abs. 1 S. 2 StPO hiufig als widerspriichlich
bezeichnet, denn ohne Aufgabe tiberkommener Grundsitze des deutschen Strafverfahrens soll
dennoch mit der Verstindigung ein Beschleunigungs- und Entlastungseffekt herbeigeftihrt
werden.” Sicherlich ist dem zuzugestehen, dass ein Aufrechterhalten der Aufklirungspflicht die
prinzipiell durch eine Verstindigung erlangbare Ressourcenschonung minimieren mag. Dennoch
ist auch trotz Aufrechterhaltens der gerichtsseitigen Aufklirungspflicht noch immer ein

559

Beschleunigungs- und Entlastungseffekt erlangbar.”™ Denn die Amtsaufklirungspflicht verlangt

nicht die Erhebung aller moglicherweise einschligigen Beweise, oder auch jener, die die

560

naheliegende Tathypothese stiitzen.” Das Gericht muss sich allerdings mit jenen Beweisen

auseinandersetzen, denen die Fignung zugesprochen werden muss, die Tathypothese oder das

bisherige Beweisergebnis zu erschiittern.™'

Auf die Erhebung weiterer Beweise darf das Gericht
auch im TFalle einer Verstindigung etwa dann verzichten, wenn das titerseitig abgelegte
Gestindnis das Gericht von dem die Verurteilung tragenden Sachverhalt tiberzeugt und keine

gegenteiligen Hinweise ersichtlich sind, die eine Beweiserhebung nétig werden lassen.” Insofern

553 BT-Drs. 16/12310, S. 13.
554 BT-Drs. 16/12310, S. 13.
5% BVerfG v. 19.03.2013 — 2 BvR 2628/10, 2 BvR 2883/10, 2 BvR 2155/11, Rn. 68 = NJW 2013, S. 1058, 1063;
Niemiller, in: Verstindigungskommentar 2010, § 257 ¢, Rn. 71.
5% Niemoller, in: Verstindigungskommentar 2010, § 257 ¢, Rn. 75, m.w.N.; vgl. BVerfG v. 19.03.2013 — 2 BvR
2628/10, 2 BvR 2883/10, 2 BvR 2155/11, Rn. 59 = NJW 2013, S. 1058, 1060, 1061; Stuckenberg, in: Lowe-Rosenberg
StPO 2013, § 257 ¢, Rn. 23.
557 Vgl. Niemdller, in: Verstindigungskommentar 2010, § 257 ¢, Rn. 72.
58 Val. Awmbos/ Ziehm, in: Radtke/Hohmann StPO 2011, § 257 ¢, Rn. 17, mw.N.; Meyer-Gofiner, in: Meyet-
GoBnet/Schmitt StPO 2013, § 257 ¢, Ra. 3; Stuckenberg, in: Léwe-Rosenberg StPO 2013, § 257 ¢, Ra. 23, m.w.N.
39 Vgl. Velten, in: SK-StPO 2012, § 257 ¢, Rn. 34.
500 Velten, in: SK-StPO 2012, § 257 ¢, Rn. 34.
501 Velten, in: SK-StPO 2012, § 257 ¢, Rn. 34.
562 Vgl. Frister, in: SK-StPO, § 244, Rn. 28.
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ist es nicht widerspriichlich, dass auch ohne Aufgabe uberkommender Grundsitze des
Strafverfahrens ein Beschleunigungs- und Entlastungseffekt durch die Verstindigung
herbeigefiihrt werden kann.

Auch wenn mit der Aufrechterhaltung der gerichtsseitigen Aufklirungspflicht eine Minimierung
der Beschleunigungs- und Entlastungseffekte einhergeht, so erfordert jedoch das strafprozessuale
Ziel der Wabhrheitsfindung insbesondere die Aufrechterhaltung der gerichtsseitigen
Aufklirungspflicht. Gerade die Handhabung der Praxis wirkt in diesem Zusammenhang
besonders kritisch, weil durch diese die Wahrheitsfindung und die Einhaltung des geltenden

Rechts konterkariert werden, was aus positiv-generalpriventiver Sicht nicht zu befiirworten ist.””

§ 257 ¢ Abs. 1 S. 2 StPO zeigt deutlich, dass die Aufklarungspflicht unverzichtbar sein soll und es
ithrer Unterstreichung im Gesetz auch bedarf. Die Stellung im Rahmen des § 257 ¢ StPO zeugt
davon, dass der Wahrung der Aufklirungspflicht ein deutlich hoherer Wert beizumessen ist, als
einer etwaigen schnelleren Beendigung eines Verfahrens. Es handelt sich keinesfalls um eine
,»Worthiilse®, wenn von der Unberiihrtheit des § 244 Abs. 2 StPO gesprochen wird.” Sonst wire
die Normierung bloBer Hohn, den sich der Gesetzgeber bereits aus positiv-generalpriventiven
Griinden niemals erlauben darf. Im Ubrigen bestiinde eine Gefahr fiir den sozialen
Zusammenhalt, denn wenn die Ernsthaftigkeit des Wortlauts an einer Stelle nicht gegeben ist, so
gerit zugleich die Ernsthaftigkeit des Wortlauts an allen Stellen in Gefahr. Und wo die
Ernsthaftigkeit einer, vieler oder aller Normen insgesamt in Frage steht, da ist es um
Normakzeptanz und Norminternalisierung wie auch um die Normorientierungsmoglichkeit
ebenfalls nicht gut bestellt. Dies kann letzten Endes schlieSlich zu einer Negierung des
Vertrauenseffektes insgesamt fithren, denn wenn das Recht keine vetldssliche Grundlage mehr
bietet, dann kann sich mit der Durchsetzung von diesem auch kein wirklicher Befriedigungseffekt

einstellen.

Vielleicht mag eine unbedingte Beachtung der gerichtlichen Aufklirungspflicht letztlich den
Eindruck erwecken, dass vom Entlastungs- und Beschleunigungseffekt, den die Verstindigung
gerade bezwecken soll, méglicherweise nicht allzu viel tibrig bleibt, wenn der Aufklirungspflicht
in voller Strenge stets gefolgt wiirde. Und auch, wenn das ,,Mehr” an aufzuwendenden
Justizressourcen infolge der Befolgung der Aufklarungspflicht sich sicherlich nicht positiv auf die
Hohe der fiir den Angeklagten erlangbaren Strafmilderung auswirken wird, so kann — aufgrund
des Wortlauts — und darf — allein bereits aufgrund der Findung eines ,,richtigen Urteils — sich
nicht mit einem ,,Weniger im Rahmen der gerichtlichen Aufklirungspflicht zufrieden gegeben
werden. Nichts anderes unterstreicht die Aufnahme des § 257 ¢ Abs. 1 S. 2 StPO in die Norm

53 Im Ansatz auch Landan, NStZ 2011, S. 540, 541: ,,Wer personale Verantwortung des Titers als Teil dieses
Konzepts ernst nimmt, kann sich nicht mit Abstrichen bei der Erforschung der objektiven Wahrheit als Idee und
Anspruch abfinden, seien die Griinde hierfiir — Prozessdkonomie, Uberlastung der Justiz, grundsitzliche Zweifel an
der Moglichkeit der Erforschung objektiver Wahrheit — auch noch so nachvollziehbar.*
564 So jedoch Fischer, StraFo 2009, S. 181.
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der Verstindigung noch einmal. Es soll gezeigt werden dass ein ,,Weniger* beziiglich der
Aufklarungspflicht — gerade in Anbetracht der Handhabung in der Vergangenheit — kein
akzeptabler Weg ist.

Wie wichtig die Aufklirungspflicht ist, zeigt die Auseinandersetzung mit der Frage, wie aus
positiv-generalpraventiver Sicht die Abschaffung der Aufklirungspflicht oder die Moglichkeit
eines Verzichts auf eben diese zu beurteilen wire:

Wichtigste Konsequenz wire wohl der Verlust des Vertrauenseffektes. Die Allgemeinheit musste
letztlich daran zweifeln, ob der fiir die Tat Belangte diese tatsichlich begangen hat oder nicht. Es
wire fiir die Allgemeinheit nicht mehr erkennbar, ob sich in dem Verfahren tatsachlich das Recht
oder die bloBe Verstindigung durchgesetzt hat. Ferner diirfte sich der Befriedigungsetfekt nicht
vollstindig einstellen konnen, wenn letztlich unklar bliebe, ob der Konflikt mit dem wirklichen
oder vermeintlichen Tater durch die Strafe zur Erledigung gebracht wire. Es stiinde die Frage im
Raum, wie unverbriichlich die Rechtsordnung noch wire, selbst wenn diese keine
Aufklirungspflicht kennen oder aber den Verzicht auf diese gestatten wiirde.

Ferner stinde zu befiirchten, dass ohne Aufklirungspflicht viel mehr Unschuldige einer Strafe
zugefithrt werden wiirden und womoglich die wahren Titer weiterhin ihrem gegen die
Rechtsordnung gerichteten Handwerk nachgehen wiirden, was Probleme hinsichtlich der
Aufrechterhaltung/Sicherung des sozialen Zusammenhalts hervorrufen kénnte.

Wenn die Gefahr besteht, dass sich mangels Aufklirungspflicht letztlich nicht das Recht
durchsetzt, sondern eine verstindigungsgenerierte Strafe, wiren aul3erdem Probleme hinsichtlich
der Akzeptanz, der Internalisierung und der Orientierung an der Norm und die sie verkorperten
Werte zu befiirchten, die wiederum zu einer Schwichung des normgetreuen/rechtsgetreuen
Verhaltens fiihren konnte.

Aus positiv-generalpriventiven Grinden kann ein Wegfall oder eine Verzichtbarkeit der

gerichtsseitigen Aufklarungspflicht keinesfalls befiirwortet werden.

Die positive Generalprivention gebietet daher einerseits die Aufrechterhaltung der
Aufklirungspflicht, wie auch dass bei einem etwaigen Widerspruch zwischen
verstindigungsgenerierter  Verfahrensbeschleunigung und  gerichtlicher  Aufklirung  der
Aufklarungspflicht gemall § 257 ¢ Abs. 1 S. 2 StPO stets Vorrang einzurdumen ist. Aus positiv-
generalpraventiver Sicht erscheint die gesetzliche Ausgestaltung des § 257 ¢ Abs. 1 S. 2 StPO fur
positiv-generalpriventive Effekte wie auch der den Normen zugrunde liegenden Werten sogar
torderlich.
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c) § 257 c Abs. 2 S. 1 StPO und der taugliche Gegenstand der Verstindigung

Gemil § 257 ¢ Abs. 2 S. 1 StPO koénnen Gegenstand der Verstindigung nur die Rechtsfolgen
sein, die Inhalt des Urteils und der dazugehorigen Beschlisse sein konnen, sonstige
verfahrensbezogenen Malinahmen im zugrundeliegenden Erkenntnisverfahren sowie das

Prozessverhalten der Verfahrensbeteiligten.

aa) Der taugliche Gegenstand der Verstindigung im Uberblick

Grob umrissen gehoren nach der Gesetzesbegrindung zum tauglichen Inhalt einer
Verstindigung®” neben verfahrensbezogenen Malnahmen — wie Einstellungsentscheidungen
und Beweiserhebungen — zudem auch Handlungen, die in der Sphire des Angeklagten liegen —
wie der Verzicht auf Beweisantrige, ein Gestindnis oder die Zusage von angemessener
Schadenswiedergutmachung in Bezug auf das streitgegenstindliche Verfahren.”™ Ferner sind
auch Handlungen der Staatsanwaltschaft und der Nebenklage erfasst — beispielsweise der

Verzicht auf weitere Antrige im Prozessverlauf.>”’

ol

Erlaubt ist zudem — im Gegensatz zur bisherigen Rechtslage —* grundsitzlich auch die
Verstindigung iiber eine etwaige Aussetzung zur Bewihrung® oder aber die Vereinbarung

bestimmter Auflagen.’”

Unter den Rechtsfolgen in § 257 ¢ Abs. 2 S. 1 StPO sind alle Entscheidungen zu verstehen, die
das befasste Gericht im Erkenntnisverfahren treffen kann.””

Grundsatzlich ist festzuhalten, dass als zuldssiger Gegenstand einer Verstindigung diejenigen
Entscheidungen in Betracht kommen, bei denen dem Gericht ein Beurteilungs- oder

. . . . 572
Ermessensspielraum eingeraumt ist.

%5 Das Gesetz schweigt sich dazu aus, welchen Inhalt eine Verstindigung habe kénnte. Der Inhalt der
Verstindigung korrespondiere jedoch mit dem, was Gegenstand der Verstindigung sein dirfe, Meyer-Gofuer, in:
Meyer-GofBner/Schmitt StPO 2013, § 257 ¢, Rn. 18.
56 BT-Drs. 16/12310, S. 13.
Als weitere Beispiele fiir das Verhalten des Angeklagten finden sich etwa bei Awbos/ Ziehm, in: Radtke/Hohmann
StPO 2011, § 257 ¢, Rn. 23, 25: Die Zustimmung zur Verwertung bestimmter Beweisergebnisse oder zur Vetlesung
belastender Zeugenaussagen, eine weitergehende Aufklirung der Tat und das Bemithen um einen Titer-Opfer-
Ausgleich.
57 BT-Drs. 16/12310, S. 13.
508 Meyer-Gofsner, in: Meyet-GofBnet/Schmitt StPO 2013, § 257 ¢, Ra. 12, m.w.A.; Stuckenberg, in: Lowe-Rosenbetrg
StPO 2013, § 257 ¢, Rn. 32.
59 _Ambos/ Ziehm, in: Radtke/Hohmann StPO 2011, § 257 ¢, Rn. 19, mw.N.; Eschelbach, in: BeckOK StPO 09-2013,
§ 257 ¢, Ra. 15, m.w.A.; Meyer-Gofsner, in: Meyer-GoBner/Schmitt StPO 2013, § 257 ¢, Rn. 12, m.w.A.; Miebach, in:
Miinchener Kommentar StGB 2012, § 46, Rn. 10; Nzemdller, in: Verstindigungskommentar 2010, § 257 ¢, Rn. 57,
m.w.A.; Stuckenberg, in: Léwe-Rosenberg StPO 2013, § 257 ¢, Rn. 32.
570 Ambos/ Ziehm, in: Radtke/Hohmann StPO 2011, § 257 ¢, Ra. 19, m.w.N.
S Ambos/ Ziebm, in: Radtke/Hohmann StPO 2011, § 257 ¢, Ra. 19.
572 Moldenhaner/ Wenske, in: Kartlsruher Kommentar StPO 2013, § 257 ¢, Rn. 15, m.w.N.; Velten, in: SK-StPO 2012,
§ 257 ¢, Rn. 13.
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Nicht tauglicher Inhalt einer Verstindigung ist etwa die Vereinbarung einer
Strafrahmenverschiebung, da bei umfassender Wirdigung des dem Verstindigungsgesetz
zugrundeliegenden Regelungskonzepts nicht davon ausgegangen werden konne, dass der
Gesetzgeber den Begriff der Rechtsfolge in § 257 ¢ Abs. 2 S. 1 StPO auch auf
Strafrahmenverschiebungen habe ausdehnen wollen.””

Nicht zuldssig ist es, dass Entscheidungen, die nicht durch das im Erkenntnisverfahren befasste
Gericht getroffen werden, Teil der Verstindigung werden; hierzu koénnen Entscheidungen
gehoren, die bei anderen Gerichten anhingig sind oder Entscheidungen im
Strafvollstreckungsverfahren” — etwa Folgeentscheidungen nach § 57 Abs. 2 StGB,
Entscheidungen im Sinne des § 456 a StPO, Vollzugslockerungen oder Gnadenerweise.””
Hinzuweisen ist in diesem Zusammenhang insbesondere darauf, dass spitestens mit dem
aktuellen Urteil des Bundesverfassungsgericht’® hinlinglich bekannt sein diirfte, dass der
Wortlaut des § 257 ¢ StPO die Zusage der Einstellung anderer anhingiger Verfahren nach § 154
Abs. 1 StPO nicht deckt. Sogenannte ,,Gesamtlosungen®, die auch Dinge abseits des
zugrundeliegenden Erkenntnisverfahrens erfassen, sind nicht méglich.

Ferner ist beispielsweise die blole Zusage einer Strafobergrenze, welche das Gericht verspricht
nicht zu tiberschreiten, nicht zulissig, °” wie sich aus § 257 ¢ Abs. 3 S. 2 StPO im Umkehrschluss
ergibt. Auch kann das Gericht zwingende Rechtsfolgen nicht zum Gegenstand der Verstindigung
machen, da hiertiber gerichtsseitig kein Entscheidungsspielraum besteht, wie etwa eine
Verstindigung tiber die Anwendung des Jugendstrafrechts.”” Auch kann mittels Verstindigung

nicht iiber zwingendes Recht disponiert werden.””

Selbstverstindlich muss im Rahmen des § 257 ¢ Abs. 2 StPO die Grenze des § 257 ¢ Abs. 1 S. 2
StPO, die Sachaufklirungspflicht des Gerichts, gewahrt werden. Etwaige Verzichte auf (weitere)
Beweisantrige und Beweiserhebungen kénnen sich nicht auflerhalb dessen bewegen, was durch

die unverindert geltende Sachaufklirungspflicht des Gerichts bestimmt ist.”®

573 BVerfG v. 19.03.2013 — 2 BvR 2628/10, 2 BvR 2883/10, 2 BvR 2155/11, Rn. 74 = NJW 2013, S. 1058, 1063.
574 BT-Drs. 16/12310, S. 13; Stuckenberg, in: Lowe-Rosenberg StPO 2013, § 257 ¢, Ra. 34; vgl. Moldenhaner/ Wenske, in:
Karlsruher Kommentar StPO 2013, § 257 ¢, Rn. 15.
575 _Ambos/ Ziebm, in: Radtke/Hohmann StPO 2011, § 257 ¢, Ra. 19; vgl. Meyer-Gofner, in: Meyet-GoBner/Schmitt
StPO 2013, § 257 ¢, Ra. 10.
576 BVerfG v. 19.03.2013 — 2 BvR 2628/10, 2 BvR 2883/10, 2 BvR 2155/11, Rn. 79 = NJW 2013, S. 1058, 1064.
577 _Ambos/ Ziehm, in: Radtke/Hohmann StPO 2011, § 257 ¢, Ra. 19; Stuckenberg, in: Lowe-Rosenberg StPO 2013,
§ 257 ¢, Rn. 49.
518 _Ambos/ Ziehm, in: Radtke/Hohmann StPO 2011, § 257 ¢, Ra. 20, m.w.N.; Stuckenberg, in: Lowe-Rosenberg StPO
2013, § 257 ¢, Ra. 28, m.w.N., Ra. 34; vgl. Moldenbaner/ Wenstke, in: Katlsruher Kommentar StPO 2013, § 257 c,
Rn. 18.
579 Stuckenberg, in: Léwe-Rosenberg StPO 2013, § 257 ¢, Rn. 37; Velten, in: SK-StPO 2012, § 257 ¢, Rn. 14.
580 BT-Drs. 16/12310, S. 13.
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In der taglichen Praxis bestehen jedoch als Folge der Unbestimmtheit des § 257 ¢ StPO
augenscheinlich eine Vielzahl existenter Zweifelsfragen tber den verstindigungstauglichen

Gegenstand.™

bb) Die Beriicksichtigung des Nachtatverhaltens

Das im Rahmen des § 257 ¢ Abs. 2 S. 1 StPO genannten Gegenstinde der Verstindigung sowie
das in § 257 ¢ Abs. 2 S. 2 StPO genannte Gestindnis sind alles Verhaltensweisen des Taters nach
der Tat. Es stellt sich daher die Frage, wie diese nach Abschluss der Tat vorgenommenen

Handlungen Einfluss auf die Strafe des Téters nehmen kénnen.

Nach herrschender Ansicht, insbesondere in der Rechtsprechung, seien die auflerhalb der
eigentlichen Tatausfithrung liegende Umstinde allenfalls mittelbar schuldrelevant, soweit sie
Indizien fur die Tatschuld und zugleich fiir die Geféhrlichkeit und Priventionsbedtrftigkeit seien
(sog. Indizkonstruktion).’®

Hiernach koénne das Nachtatverhalten aber nicht schon als solches schuldmindernd oder -

schirfend ins Gewicht fallen;*®

es habe keine selbstindige Bedeutung, sondern kénne nur als
positives oder negatives Indiz (Erkenntnismittel) fiir die sachgerechte Beurteilung der Tat und
des Titers beriicksichtigt werden.” Erforderlich sei ein innerer Zusammenhang mit dem
konkreten Schuldvorwurf,”” da anderenfalls die Gefahr einer Gesinnungsstrafe bestiinde.” Ein
innerer Zusammenhang bestiinde dann, wenn die au3erhalb der Tat liegenden Umstinde wegen
ithrer engen Beziehung zur Tat Schlusse auf ihren Unrechtsgehalt zulieBen oder Einblicke in die
innere Finstellung des Titers zu seiner Tat gewahrten, also mit dem Tatgeschehen eine konkrete
Sinneinheit bilden.”’

Grundsitzlich ist nach dieser Ansicht die Beriicksichtigung von Nachtatverhalten prinzipiell

moglich, doch weist sie deutliche Probleme auf:™ So wird man etwa kaum feststellen kénnen, ob

581 Vel. Meyer-Gofsner, in: Meyetr-GoBner/Schmitt StPO 2013, § 257 ¢, Ra. 14 a; Stuckenberg, in: Léwe-Rosenberg StPO
2013, § 257 ¢, Ra. 34.
582 Schafer/ Sander/ van Gemmeren, Praxis der Strafzumessung 2012, Rn. 641; Streng, in: Nomos Kommentar StGB 2013,
§ 46, Rn. 23, 75, m.w.N.; vgl. BGH v. 10.04.1951 — 1 StR 88/51 = BGHSt 1, S. 105, 106; BGH v. 09.06.1983 — 4 StR
257/83 = NStZ 1983, S. 453; Bruns, NStZ 1981, S. 81, 82; Dencker, Z.StW 1990, S. 56; Hammerstein, StV 2007, S. 49,
m.w.N.; Kiihl, StGB 2011, § 46 Ra. 40; Stree/ Kinzig, in: Schonke/Schréder StGB 2010, § 46, Ra. 39, m.w.N.; Theune,
in: Leipziger Kommentar StGB 2006, § 46, Rn. 197, m.w.N.
83 Kiihl, StGB 2011, § 46, Rn. 40, m.w.N.
584 Bruns, NStZ. 1981, S. 82.
585 Schafer/ Sander/ van Gemmeren, Praxis der Strafzumessung 2012, Rn. 641, m.w.N.; Stree/ Kinzig, in: Schonke/Schroder
StGB 2010, § 46, Rn. 39, m.w.N.; S#reng, in: Nomos Kommentar StGB 2013, § 46, Rn. 42.
586 Stree/ Kinzgig, in: Schonke/Schroder StGB 2010, § 46, Rn. 39, mow.N.; vgl. BGH v. 24.06.1954 — 4 StR 893/53 =
NJW 1954, S. 1416.
587 BGH v. 26.07.1983 — 1 StR 447/83, m.w.N. = StV 1984, S. 21; vgl. Fischer, StGB 2013, § 46, Ra. 46; Stree/ Kinzig,
in: Schonke/Schroder StGB 2010, § 46, Ra. 39, m.w.N.
588 Kritisch gegeniiber der Indizkonstruktion w.a. Dencker, ZStW 1990, S. 56, 57; Frisch, ZStW 1987, S. 780; Jahn, StV
1996, S. 260; Kruse, StaFo 2000, S. 147; Streng, in: Nomos Kommentar StGB 2013, § 46, Rn. 23; Stuckenberg, in: Lowe-
Rosenberg StPO 2013, § 257 ¢, Rn. 15, m.w.N.
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und in welchem Ausmal} das Nachtatverhalten tatsichlich Einblicke in die innere Finstellung des
Titers gewahren kann. Das spitere Nachtatverhalten kann gar auf Schauspielerei oder bloBer
Taktik grinden und damit keinen wirklichen Anhaltspunkt fir die Einstellung zur Tat, zur
Gefihrlichkeit oder Priventionsbedtrftigkeit bieten. Dies gilt umso mehr, da eine Tat regelmifig
eine Sondersituation fiir den Tater darstellt, dem Tater aber bis Auseinandersetzung mit dieser
regelmafBBig Zeit verbleibt, um sich grundlegende Gedanken zu machen, wie er mit dieser
umgehen will. Eine wirkliche Sinneinheit zwischen Nachtatverhalten und der Tat selbst scheint
zudem so gut wie nie gegeben; vielmehr ist das Nachtatverhalten in Konsequenz der eigenen
Winsche/Ziele/Einstellung in Anbetracht des Vorwurfs der Tat ausgerichtet, nicht aber das
Nachtatverhalten notwendiger oder haufiger Ausfluss der inneren Einstellung des Taters zur Tat

— insbesondere auch aufgrund der zeitlichen Zisur. Es bleibt letztlich eine bloBe Hypothese,
dass aullerhalb der Tat liegende Umstinde wirkliche Schlisse auf den Unrechtsgehalt der Tat

oder die innere Einstellung des Titers gewihrten.”

Die mit der Indizkonstruktion einhergehenden Probleme zur Beriicksichtigung des
Nachtatverhaltens fielen weg, wenn man die Schuld von vorneherein an der positiven
Generalprivention ausgerichtet sieht:™”'

Wenn die nicht rechtliche Motivierung des Taters der Grund des Konflikts ist, und der Tater fir
diese fehlende Motivation zur Rechenschaft gezogen wird, wird er entsprechend des aus positiv-
generalpraventiver Sicht erforderlichen Mal3es bestraft, um unter anderem Norminternalisierung,
Normakzeptanz und normgetreues Verhalten aufrechtzuerhalten. Zeigt der Tater im Nachgang
der Tat beispielsweise ein Verhalten, welches der Wiederherstellung der urspriinglichen
Verhiltnisse — wie etwa das Leisten von Wiedergutmachung — oder der Schonung des Tatopfers
— diesem beispielsweise eine Aussage erspart werden kann — dienlich ist, dann leistet der Tater
einen besonderen, von rechtlicher Motivation zeugenden, Beitrag, zu dem er nicht verpflichtet
wire. Infolge eines solchen Beitrags wird zur Wahrung positiv-generalpraventiver Ziele letztlich
eine geringere Strafe notwendig. Gleichsam kommt natiirlich die Moglichkeit in Betracht, dass
der Titer durch sein Verhalten im Verfahren davon zeugt, dass es um seine rechtliche Motivation
deutlich schlechter bestellt ist, als sich durch die Tat offenbarte — angeftihrt sei beispielsweise die
Beeinflussung von Zeugen nach der Tat —, was wiederum aus positiv-generalpriventiver Sicht

eine hohere Strafe notwendig werden ldsst.

58 Trefflich in diesem Zusammenhang etwa Frisch, ZStW 1987, S. 780: ,,Es ist ganz einfach Illusion zu glauben, man
kénne aus dem — noch dazu problematischen — Eindruck einer Monate oder Jahre nach der Tat stattfindenden
Hauptverhandlung oder aus gewissen sonstigen Ereignissen (z.B. Wiedergutmachung, irrefiihrenden Einlassungen
usw.) auf die Gesinnung des Titers schlieBen, welche die Tat prigt (und damit auch fiir die Tatschuld maBgebend
ist). Das liegt nicht nur — wie Bruns meint — an der mangelnden empirischen Ausbildung der Strafrichter. Es liegt, wie
mir forensisch titige Kollegen aus dem Bereich der Psychologie immer wieder bestitigt haben, daran, daf3 die Sitze,
die man zur inhaltlichen Umsetzung der Indizkonstruktion brauchte, ganz einfach nicht gibt.
30 Weitergehend etwa Jahn, StV 1996, S. 260, der von einem logischen Bruch im Konzept des Schuldstrafrechts
spricht, den die indizielle Berticksichtigung eines Anschlussverhaltens bedeutet. Auch biete die Indizkonstruktion
Raum fur tatrichterliche Wertungen, die einer rationalen Begriindung oder gar Hinterfragung durch den Verteidiger
nicht mehr zuginglich seien.
1 Siehe D.1.2.
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Wird durch die fehlende rechtliche Motivation die Auseinandersetzung im Rahmen eines
Verfahrens notwendig, so bindet ein solches von vorneherein immer eine gewisse Menge an
Justizressourcen, die wiederum an anderer Stelle hitten aufgewendet werden kénnen, um sich
etwa anderen Unrechts anzunehmen oder solches mit groBerer Intensitit zu verfolgen
(Erh6hung der Sanktionsdichte). Leistet der Téter im Rahmen seines Verfahrens nun wie auch
immer geartete Beitrdge zur Verfahrensabkiirzung — sei es etwa durch den Verzicht auf
Beweisantrige —, dann setzt er damit ansonsten gebundene Ressourcen frei (Schonung von
Justizressourcen), was ithm als rechtliche Motivation positiv zugerechnet werden kann, so dass

aus positiv-generalpriventiver Sicht eine geringere Strafe notwendig sein kann.”

Zusammengefasst ist festzuhalten, dass Nachtatverhalten von rechtlich motivierter Prigung
aufgrund der positiv-generalpriventiv zu bestimmenden Schuld grundsitzlich eine geringere
Strafe notwendig werden ldsst, um der Tat als Konsequenz der fehlenden rechtlichen
Motivierung des Taters wirksam entgegenzutreten. Verfahrensabkiirzendes Verhalten kann
aufgrund der damit verbundenen Schonung der Justizressourcen grundsatzlich eine geringere
Strafe notwendig werden lassen. Das Nachtatverhalten hat jedoch keinen Einfluss auf den

Unrechtsgehalt der Tat.

cc) Die tauglichen Gegenstinde der Verstindigung im Lichte positiver

Generalpriavention

Durch die Festsetzung des Kriterienkatalogs eines tauglichen Verstindigungsgegenstandes in
§ 257 Abs. 2 StPO wire nunmehr zu priifen, ob dessen konkrete Ausgestaltung in Konflikt mit
der positiven Generalprivention gerit. Auch wenn die Ausfithrungen an dieser Stelle im
Unterabschnitt zu § 257 ¢ Abs. 2 S. 1 StPO stehen, bietet sich an dieser Stelle eine allgemeinere
Betrachtung an, um eine unangebrachte Zerstiickelung der zusammenhingenden Sitze des
§ 257 ¢ Abs. 2 StPO zu vermeiden.”

Wenn die Verstindigung durch § 257 ¢ Abs. 2 StPO doch ein sehr grofles Feld tauglicher
Verstindigungspunkte bietet, dann stellt sich die Frage, was von der Norm und der von ihr
ausgehenden Drohung schliefSlich noch verbleibt, wenn dem potentiellen Tater doch bewusst ist

— oder auch erst noch bewusst wird —, dass man im Rahmen der in der Praxis duflerst gingigen

2 Siehe E.I2.d)aa) fir vertiefte Ausfihrungen hinsichtlich des Gestindnisses; siche E.I.2.d)bb) fiir die
Berticksichtigungsmoglichkeit verstindigungsgenerierten bloBen Prozessverhaltens abseits jeglichen Gestindnisses.
Das Verfahrensetleichterungen tberhaupt mit einem Strafnachlass honoriert werden kdnnen, ist in der Literatur
umstritten; zustimmend Niewdller, in: Verstindigungskommentar 2010, § 257 ¢, Rn. 101, ablehnend u.a. Stuckenberyg,
in: Léwe-Rosenberg StPO 2013, § 257 ¢, Rn. 9, m.w.N.

33 Siehe E.2.d)aa) zur Honorierung des verstindigungsgenerierten Gestindnisses im Lichte positiver
Generalprivention und E.I.2.d)bb) zur Honorierung des bloBen verstindigungsgenerierten Prozessverhaltens im
Lichte positiver Generalprivention.
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Verstindigung tber einen Grof3teil des gesetzlichen angedrohten ,,Angstpotentials® einfach
»reden und sich — gerade in Anbetracht der Vielzahl verstindigungsgeeigneter Punkte —
»irgendwie schon einigen® kann. Die Strafdrohung entfaltet ihre Wirkung regelmiflig vor
Tatbegehung und nicht erst im Nachhinein. Hierbei ist natiirlich das Wissen um die Méglichkeit
einer Verstindigung beim potentiellen Tater vorauszusetzen, um diese indirekten Einflisse vor
Tatbegehung hervorzurufen.

Namentlich fir die von der Norm ausgehenden Beeinflussungseffekte droht an dieser Stelle
besondere Gefahr. An sich regelt eine Strafnorm, wie mit verwerflichem menschlichen Verhalten
umzugehen ist. Es ist eine Wertungsentscheidung, die mit der Gesellschaft gewachsen und als
Konsequenz von gesetzgeberischer Abwigung wund Prizision in Abhingigkeit zur
gesellschaftlichen Entwicklung anzusehen ist. Auch die im Rahmen eines Verfahrens ferner
relevanten Normen abseits der eigentlichen Deliktsnorm und die jeweiligen Verkntpfungen
stellen ein auBBerordentlich feines, gut austariertes und eng verwobenes Gefiige dar.

Dieses Geflige in einem betrichtlichem MaBle — auch bezogen auf die Vielzahl der
verstindigungsgeeigneten Punkte in Konsequenz der Ausgestaltung des § 257 ¢ Abs. 2 StGB —
einem Verstindigungsprozess zu er6ffnen, der zudem unter anderem vor den Eigenheiten und
Beeinflussbarkeiten menschlicher Kommunikation nicht gefeit ist, bedeutet fiir dieses
gewachsene und gut austarierte System eine tiberaus gro3e Gefahr. Diese kann man auch nicht
mit der Argumentation abwiegeln, dass die Gefahr letztlich nicht so grof3 sein kann, wenn man
doch bedenkt, dass die Verstindigung schon eine geraume Zeit existiert und die Verwirklichung
einer Gefahr fir das gesetzgeberische Geftige bislang nicht festgestellt werden konnte.

Das Wachstum des gesetzgeberischen strafrechtlichen Gefiiges ist ein historischer Prozess, der
zudem ein sich wechselseitig beeinflussendes Abbild der jeweiligen Gesellschaft ist.
Entwicklungen in einem solchen Prozess vollziehen sich aullerst langsam. Man muss bedenken,
dass die breite Fachoffentlichkeit erst Anfang der 1980er Jahre von den Absprachen Kenntnis
erlangte und an diesem Punkt auch wohl kaum von einem Bewusstsein tiber den Prozess der
Verstindigung in der breiten Bevélkerung gesprochen werden kann. Es scheint nicht einmal
sicher, dass die breite Bevolkerung sich heute des Umstands des Vorhandenseins der
Verstindigung iiber diese oder auch ihrer Méglichkeiten wie auch ihrer Ausgestaltung (vollends)
bewusst ist oder dies infolge der Normierung iiberhaupt (erst) wurde.

Die Entwicklung der Bekanntheit der Verstindigung hat im Laufe der Jahre sicherlich
zugenommen; der tatsichliche Bekanntheitsgrad, insbesondere iber die Bedeutung der
Verstindigungsmoglichkeit, kann an dieser Stelle zunichst einmal dahingestellt bleiben. Eine
breitere Bekanntheit der Verstindigung ist in jedem Falle eine jiingere Entwicklung, die auch
noch nicht wirklich abgeschlossen zu sein scheint, wenn man sich beispielsweise der (relativ)
geringen medialen Prisenz der Verstindigung, ihrer Details und des dazugehorigen Prozesses
bewusst wird.

Wenn nun aber — wie dargestellt — die gegenseitigen Entwicklungen zwischen Gesetz und

Gesellschaft in einem steten Prozess nur langsam voranschreiten, und die (breite) Gesellschaft
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das Bewusstsein tber Verstindigungen erst in viel jingerer Zeit erlangt hat als die (breite)
Fachoffentlichkeit, so diirfte davon ausgegangen werden, dass die bisherige wechselseitige
Beeinflussung von Gesetz und Gesellschaft in Hinblick auf die Verstindigung und den ihr
innewohnenden Moglichkeiten gerade erst an ihrem Anfang steht und das bislang feststellbare
AusmalB keinesfalls ein Indiz fiir gesicherte Annahmen iiber kiinftige Entwicklungen darbietet.”

Die (unsichere) Vielzahl an Méglichkeiten im Rahmen des Verstindigungsprozesses Einfluss zu
nehmen, die (ebenfalls unsichere) Vielzahl der Dinge, die der Verstindigung tatsichlich
zuginglich sind, wie auch die in der Praxis in Anbetracht der Historie der Heimlichkeit zu
erwartenden Beugungen dieser an sich begrenzten Moglichkeiten nehmen seit der Normierung
der Verstindigung tberhaupt erst wirklich Einfluss.

Sofern die Allgemeinheit — insbesondere der verbrechensgeneigte Teil — wirklich realisiert, dass
das Stattfinden von Verstindigung die Regel und nicht die bloBe Ausnahme ist, wird sich
zwangsliufig die Frage ergeben, was etwa die bisherigen gewachsenen Normen und
Strafdrohungen noch wirklich wert sind, da man ,,in der Regel ja im Rahmen der Verstindigung
tber die Dinge ,,reden” kann. Es wird zu fragen sein, welche Entwicklung das strafrechtliche
Normgefige einzuschlagen hat, um diesem Umstand gerecht zu werden und die von der
Strafdrohung ausgehenden Wirkungen in dem notwendigen und in Bezug auf die Vergangenheit
(und vielleicht auch Gegenwart) dhnlichem Mal3e auch kiinftig aufrechtzuerhalten, oder aber, ob
eine solche Entwicklung tiberhaupt notig sein muss.

Gerade durch die wechselseitige Entwicklung zwischen Recht und Gesellschaft bestehen in
Anbetracht der Existenz der Verstindigung in Bezug auf die kiinftige Entwicklung potentielle
gro3e Probleme, soweit es um die Aufrechterhaltung des gut austarierten und eng verwobenen
Gefiiges strafrechtlicher Normen geht. Der Umstand, dass Gesetz und Gesellschaft sich
gegenseitig bedingen, birgt in Anbetracht der Unvorhersehbarkeit der kiinftigen (notwendigen)
Entwicklung ohnehin schon Gefahren auch unbekannter Art. Gerade aber die Einfihrung des
Verstindigungsprozesses potenziert diese Risiken noch weiter.

Unabhingig von der tatsichlich eintretenden Entwicklung ist festzuhalten, dass infolge der
schleichenden Entwicklungen ein notwendiges Gegensteuern jedenfalls friithzeitig erfolgen
musste, auch um zu verhindern, dass fir einen lingeren Zeitraum eine unliebsame Richtung der
Entwicklung eingeschlagen wird.

Gerade weil die Verstindigungspraxis — insbesondere die normierte Verstindigungspraxis — noch
so jung ist, und die ihr innewohnenden Gefahren vielleicht auch bislang nur erahnbar sind,
sollten die potentiellen Risiken und ihre Auswirkungen umso schwerer eingeschitzt werden, um

rechtzeitig die ,,richtigen Wege in der kinftigen Entwicklung einzuschlagen und nicht einer

5% Auch ein Vergleich zu anderen Gesellschaften als der deutschen und die dort vollzogenen Entwicklungen in
Hinblick auf Gesetz und Gesellschaft infolge von Verstindigungsprozessen — wie etwa in den USA — kénnen fir die
Betrachtung des deutschen Rechts und der deutschen Gesellschaft sowie ihrer kiinftigen Entwicklung keinen
wirklichen Anhaltspunkt bieten. Zu unterschiedlich erscheinen die historischen Entwicklungen in Gesetz und
Gesellschaft, als dass sich hieraus verlissliche Aussagen gewinnen lieBen. Uberdies, selbst wenn dergleichen méglich
wire, so wiirde dies nicht bedeuten, dass die Entwicklung in Deutschland gleichsam oder dhnlich verlaufen wiirde.
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Entwicklung anheim zu fallen, die nur schwerlich wieder in die ,,richtigen Bahnen gelenkt

werden kann.

Am kritischsten dirften diese indirekten Einflisse — um nun den Bogen zur Vereinbarkeit mit
der positiven Generalprivention zu schlagen — an folgenden Punkten sein: Durch den Umstand
der Verstindigung, der Vielzahl tauglicher Verstindigungsmoglichkeiten und die diesbeziiglichen
Unsicherheiten ist die Mal3geblichkeit der Norm und die mit ihr verbundenen Wertungen in
Frage gestellt, was als der Norminternalisierung nicht férderlich angesehen werden kann und
schlieB3lich in einer Verminderung der Normorientierung miindet. Dieser wiederum kann eine
Verminderung normgetreuen/rechtsgetreuen Verhaltens folgen, was schlieBlich Gefahren fiir

den gesellschaftlichen Zusammenhalt insgesamt birgt.

Nichtsdestrotz kommt allerdings auch eine positive Seite gerade der Vielzahl der geeigneten
Elemente fur eine Verstindigung in Betracht. Die Vielzahl verstindigungsgeeigneter Punkte fihrt
letztlich auch zu einer groBeren Anwendungsmoglichkeit der Verstindigung, was insgesamt fiir
eine Vielzahl von Verfahren die potentielle Moglichkeit der schnelleren Ahndung stratbaren
Verhaltens beinhaltet. Dies konnte sich letztlich wiederum positiv auf das Rechtsbewusstsein der
Allgemeinheit auswirken, wenn diese sieht, dass sich das Recht infolge eines — ordnungsgemif3en
— Verstandigungsprozesses schnell und effizient durchsetzt und so die Unverbriichlichkeit der
Rechtsordnung erwiesen wird. Denn fir das Rechtsbewusstsein der Allgemeinheit ist eine rasche
Ahndung strafbaren Verhaltens von grof3ter Bedeutung, weil sich darin auch die Fahigkeit des

Staates zeigt, seine Biirger zu beschiitzen und das Recht gegen das Unrecht zu behaupten.™

Letztlich ist die Entwicklung, die die Zukunft in Anbetracht der Verstindigung im Strafverfahren
nehmen wird, nicht vorhersehbar, so dass eine an dieser Stelle vorgenommene kritischere Sicht

der Dinge den Vorzug gegentiiber einer unkritischeren Sicht verdient.

§ 257 ¢ Abs. 2 StPO bietet somit in seiner Ausgestaltung — so viel kann bereits an dieser Stelle

gesagt werden — grundsitzliches Konfliktpotential in Bezug auf die positive Generalpravention.

d) § 257 c Abs. 2 S. 2 StPO und das ,,Soll“ eines Gestindnisses

GemilBl § 257 ¢ Abs. 2 S. 2 StPO soll ein Gestindnis Bestandteil jeder Verstindigung sein.

596

Hierunter fallen sowohl vollstindige als auch blof3e teilweise Gestindnisse.”” Der Gesetzgeber

595 Berz, NJW 1982, S. 729, 730.
59 _Ambos/ Ziebm, in: Radtke/Hohmann StPO 2011, § 257 ¢, Ra. 25.
Das vollumfingliche Gestindnis wird infolge seiner prozessbkonomischen Wirkung entsprechend des dem
rémischen Recht entstammenden ,,Confessio est regina probationum® als die Kénigin der Beweismittel bezeichnet,
es schont zudem das Gewissen des Gerichts, ». Hentschel-Heinegg, in: KMR StPO 11-2009, § 257 ¢, Rn. 32.
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sah aufgrund der mannigfaltic denkbaren Fallgestaltungen davon ab, die Qualitit des
Gestindnisses festzulegen, da ansonsten den Besonderheiten des Einzelfalls nicht ausreichend
Rechnung getragen werden kénnte.”” Infolge der Sachaufklirungspflicht des § 257 ¢ Abs. 1 S. 2
1.V.m. § 244 Abs. 2 StPO ist es allerdings erforderlich, dass das Gestindnis durch Uberpriifung
der Zuverlissigkeit als geniigend erachtet wird und das Gericht schliefSlich von der Richtigkeit

598

des Gestindnisses uberzeugt ist.”” Notwendig hierfiir ist ein dergestalt konkretes Gestindnis,

599

dass es der Uberpriifbarkeit eréffnet ist.” Ein bloBes inhaltsleeres Formalgestindnis erfiillt diese

Anforderung nicht.””

Das ,,Soll“ eines Gestindnisses stellt eine Neuerung dar und steht im Gegensatz zur
Rechtsprechung vor der Normierung der Verstindigung, nach welcher fiir die Ablegung eines
Gestandnisses eine Strafobergrenze zugesagt wurde; das Gestindnis war also friher ,,Ausgangs-

cc 601

und Angelpunkt jeder Absprache®.

In der Praxis ist es lange Tradition, ein Gestindnis mit einer Strafmilderung zu honorieren.””
Dies diirfte mit auf den Umstand zuriickzufiihren sein, dass der Angeklagte, so heil3t es, mit dem
Gestindnis seinen Teil zur Wiederherstellung des Rechtsfriedens beitrage.”” Er stelle sich seiner
strafprozessualen Verantwortung und auch die Chancen dafiir stiegen, dass die gerichtliche
Entscheidung nicht bloB3 hingenommen, sondern tatsachlich akzeptiert werde und in Bezug auf
die Resozialisierung beim Titer auf fruchtbaren Boden falle.”” Ferner sei ein Gestindnis immer
eine uberobligatorische Leistung, die positiv hinsichtlich ihres FEinflusses auf die
Generalprivention zu werten sei und die seit jeher als eine dem Unrecht entgegenzusetzende
positive Leistung begriffen werde, in deren Konsequenz der gestindige Tater milder bestraft
werde als jener Titer, der sich diese Verdienstlichkeit nicht erwerbe.*”

Das Gestandnis habe zudem auch fiir das Gericht gro3e Vorteile: Es werde insbesondere bei
komplexen und umfangreichen Verfahren sowohl von Arbeit als auch von der Sorge entlastet, in

héherer Instanz korrigiert zu werden.” Ferner befreie es den Richter regelmiBig auch noch von

der Last des Gewissens, den Angeklagten méglicherweise zu Unrecht zu verurteilen.”” Auch

7 BT-Drs. 16/12310, S. 13, 14.
8 BT-Drs. 16/12310, S. 14.
59 BT-Drs. 16/12310, S. 14.
600 BT-Drs. 16/12310, S. 14.
601 Meyer-Gofsner, in: Meyer-GoBner/Schmitt StPO 2013, § 257 ¢, Ra. 16; Stuckenberg, in: Lowe-Rosenberg StPO 2013,
§ 257 ¢, Rn. 39.
602 Haner, Gestindnis und Absprache 2007, S. 25, 81; vgl. Rief, FS Richter II 2000, S. 442.
Siehe fur die historischen Grinde fir die strafmildernde Beriicksichtigung des Gestindigen die Ausfithrungen bei
Honig, Die strafmildernde Wirkung des Gestindnisses im Lichte der Strafzwecke 2004, S. 79 ff., wie auch S. 15 ff.
603 Schmidt-Hieber, FS Wassermann 1985, S. 995.
604 Schmidt-Hieber, FS Wassermann 1985, S. 995.
695 Hauner, Gestindnis und Absprache 2007, S. 168.
06 Hammerstein, StV 2007, S. 49.
O7 Hammerstein, StV 2007, S. 49.
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kénne man Verfahren infolge eines Gestindnisses zum Abschluss bringen, die anderenfalls nicht
hitten abgeschlossen werden kénnen.™”

Hinsichtlich des verstindigungsgenerierten Gestindnisses heil3t es etwa, es verdiene unter dem
Gesichtspunkt der Sachaufklirung Anerkennung, abhingig auch von der Gro3e des geleisteten
Beitrags des Angeklagten, oder etwa, wenn und soweit durch die Abgabe des Gestindnisses zur
Verfahrensabkiirzung beigetragen oder aber das Tatopfer geschont werde.”” Insoweit wird auch
an den Grundsatz der Verfahrensbeschleunigung von Verfassungsrang erinnert.”’ Allerdings
heil3t es auch, ein lediglich aus prozesstaktischen Griinden erfolgendes und nicht auf Reue und
Einsicht beruhendes Gestindnis sei nur von geringem Gewicht in Bezug auf die

Strafzumessung. "’

Letztlich kann jedoch kaum festgestellt werden, ob die vom Titer gedullerte
Motivation fur das Gestindnis als zutreffend empfunden wird und dartiber hinaus auch noch
ernst gemeint ist.’"

Auch der Bundesgerichtshof spricht jedem Gestindnis grundsitzlich —strafmildernde
Berticksichtigungsfihigkeit zu — wenn auch in der Gewichtigkeit unterschiedliche —, sofern dieses

3 .
Ferner wartet ein

letztlich nicht zur Verhingung schuldunangemessener Strafen fiihrt.”
Gestandnis auch fernab von einer Motivation wie Einsicht und Reue mit einer Vielzahl von
objektiv positiven Effekten auf. Angefithrt werden kann etwa insbesondere — neben den oben
bereits genannten Punkten —, dass das Gericht aufgrund der Moglichkeit der
Verfahrensabkirzung infolge des Gestindnisses zur justizseitigen Ressourcenschonung beitragen

kann.”"* Ein Gestindnis dient zudem dem strafprozessualen Ziel der Wahrheitsfindung.

aa) Die Honorierung des verstindigungsgenerierten Gestindnisses

Warum das Gestindnis tUberhaupt im Rahmen der Strafzumessung honoriert werden kann,

bedarf niherer Betrachtung.®”

Dies gilt auch fur das verstindigungsgenerierte Gestindnis,
welches typischerweise blof3 zur Abkiirzung des Verfahrens und zur Erlangung der damit

verbundenen Strafmilderung abgegeben wird.

698 Vgl. Hauer, Gestindnis und Absprache 2007, S. 166.

699 Vgl. Niemiller, in: Verstindigungskommentar 2010, § 257 ¢, Rn. 93, m.w.N.

010 Niemoller, in: Verstindigungskommentar 2010, § 257 ¢, Rn. 101, m.w.N.

o1 Vel. Fischer, StGB 2013, § 46, Rn. 50 a; Rigff, FS Richter II 2000, S. 436; Seebode, in: AnwaltKommentar StGB 2011,
§ 46, Rn. 91.

012 Vgl. BGH v. 28.08.1997 — 4 StR 240/97 = BGHSt 43, S. 195, 209.

613 BGH v. 28.08.1997 — 4 StR 240/97 = BGHSt 43, S. 195, 210.

614 Ahnlich BGH v. 28.08.1997 — 4 StR 240/97, m.w.N. = BGHSt 43, S. 195, 209: ,,AuBerdem kann ein Gestindnis
dem Angekl. auch als Beitrag zur Sachaufklirung und Verfahrensabkiirzung zugute gehalten werden.; vgl. Theune, in:
Leipziger Kommentar StGB 2006, § 46, Rn. 206, m.w.N.

615 Sieche E.I.2.c)bb) zu den grundlegenden Ausfihrungen zur Berticksichtigung des Nachtatverhaltens, auf denen an
dieser Stelle aufgebaut werden soll.
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Ringangs sei nochmals zusammengefasst,”’® dass Nachtatverhalten von rechtlich motivierter
Prigung aufgrund der positiv-generalpriventiv zu bestimmenden Schuld eine geringere Strafe
notwendig werden ldsst, um der Tat als Konsequenz der fehlenden rechtlichen Motivierung des
Titers wirksam entgegenzutreten. Grundsitzlich kann auch bloBes verfahrensabkiirzendes
Nachtatverhalten eine geringere Strafe notwendig werden lassen. Das Nachtatverhalten selbst hat

keinen Einfluss auf den Unrechtsgehalt der Tat.

Unabhingig von der tatsichlichen oder auch nur augenscheinlichen intrinsischen Motivation des
titerseitigen Verhaltens ist das objektiv zu beurteilende rechtlich motivierte Nachtatverhalten ein
zu honorierender Beitrag, der sich auf die Strath6he auswirkt.

Dies gilt insbesondere fiir das Gestindnis. Was auf subjektiver Seite des Angeklagten bei einem
Gestindnis tatsiachlich geschieht, erscheint hochst unklar und keinesfalls abschlieBend
bestimmbar. Es bleibt stets ungewiss, ob gerade bei dem gestindigen Angeklagten nicht nur eine
blole Hinnahme, sondern wirkliche Akzeptanz des Urteils erreicht werden kann. Auch die
Auswirkungen auf die Resozialisierung des einzelnen Titers sind hochst unklar. Es mag vielleicht
sein, dass etwa auch bei der Abgabe eines verstindigungsgenerierten Gestindnisses so etwas wie
Reue und Einsicht vorherrschen kénnte.’” Letztlich kann aber — wenn iiberhaupt — kaum
festgestellt werden, ob die vom Titer gedullerte Motivation von diesem auch als zutreffend

18 insbesondere beim

empfunden wird und dariber hinaus auch noch ernst gemeint ist,
prozesstaktischen Gestindnis. Wihrend die objektive Folgenseite eines Gestindnisses
einigermaflen sicher bestimmbar scheint, bewegt sich die subjektive Seite im Bereich des

Unwigbaren und kann daher fiir eine Beurteilung nicht herangezogen werden.

Dem  Gestindnis kommt im  Vergleich zum  sonstigen rechtlich  motivierten
(verfahrensabkirzenden) Verhalten eine besondere Stellung zu. Denn der gestindige Angeklagte
tibernimmt regelmallig in besonderer Weise die Verantwortung fiir sein Handeln; er bekennt sich
letzten Endes — jedenfalls zumindest gegentiber der Allgemeinheit, dazu sogleich — zu der durch
seine Tat verletzten Norm und den durch sie transportierten Werten.””” Anders als beim blof3
verfahrensabkiirzenden Verhalten geht es daher um mehr als bloBe Ressourcenschonung, auch

wenn diese einen wesentlichen Teil auch des Gestindnisses ausmacht.®®

616 Siche E.I.2.c)bb).

017 Vel. BGH v. 28.08.1997 — 4 StR 240/97 = BGHSt 43, S. 195, 209.

618 Vel. BGH v. 28.08.1997 — 4 StR 240/97 = BGHSt 43, S. 195, 209.

619 Siche hierzu bereits Frisch, ZStW 1987, S. 781: ,,Ahnlich liegt es beim Gestindnis: Soweit dieses Schuldeinsicht
(jetzt!) dokumentiert, trigt der Gedanke der Ubernahme der Verantwortung, der ja gedanklich die Anerkennung der
Norm voraussetzt und damit den Geltungsschaden der Norm zu reduzieren geeignet ist.*

Die mit dem Gestindnis einhergehende Ubernahme personlicher Verantwortung findet sich beispielsweise auch bei
Rieff, FS Richter II 20006, S. 444. Dort findet sich ebenfalls, dass durch ein Gestidndnis ,,die normstabilisierende
Wirkung des Strafrechts im Sinne einer Integrationsprivention verdeutlicht und damit das Strafbediirfnis gemindert
wird.“

020 Rjeff, FS Richter II 2006, S. 443 ectwa steht dem Gestindnis zwar insgesamt kritisch gegentber, sagt aber
weiterhin, man sollte ,,ehtlicherweise freilich anerkennen, dass die Rechtspraxis mit der Strafmilderung bei einem
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Der gestindige Tater Ubernimmt fiir sein Handeln in besonderer Weise selbst dann die
Verantwortung, wenn er sich auf den Standpunkt stellt, dass sein Handeln — obwohl wider die
Rechtsordnung gerichtet — von ihm subjektiv als richtig empfunden wurde und somit seiner
Ansicht nach tatsichlich ,richtig® war. Denn sein Handeln ist von der Ubernahme von
Verantwortung geprigt; von Verantwortungsbewusstsein gegeniiber seines gegen die geltende
Rechtsordnung gerichteten Handelns. Dies ist nun nicht so zu verstehen, dass er die
Verantwortung auch fiir die Konsequenzen seines Handelns iibernehmen muss. Es gentigt, wenn
er die Verantwortung fir die vorgenommenen Handlungen tibernimmt, die letztlich gegen die
Rechtsordnung verstieBen und bestimmte Konsequenzen zur Folge hatten.”

Diese Ubernahme von Verantwortung durch das Gestindnis miindet in einen wesentlichen
Beitrag zur Wiederherstellung der Rechtsordnung und zum Erweisen der Mal3geblichkeit der
Norm, was regelmillig durch die gestindnisbedingte Verfahrensverkiirzung ferner insbesondere
mit einer Schonung der Justizressourcen einhergeht und als positive Leistung honoriert werden

622
kann.

Ein solcher Beitrag kann auch durch ein rein taktisch motiviertes Gestindnis bewirkt
werden. Es kann bei der Frage des Ob‘s der Honorierung eines Gestindnisses nicht auf eine
irgendwie geartete dahinterstehende Motivation ankommen. Auch in Anbetracht der festen
Etablierung des Gestindnisses in der Rechtswirklichkeit sowie dessen strafmildernder Wirkung
scheint die tatsichliche Motivation des gestindigen Titers nicht der ausschlaggebende Punkt fiir
eine etwaige Honorierung zu sein. Vielmehr setzt der gestindige Tater durch sein Gestindnis ein
Gegengewicht zu der in der Tat offenbarten fehlenden rechtlichen Motivation, was eine geringere
Strafe notwendig werden ldsst, um der Tat aus positiv-generalpriventiver Sicht wirksam
entgegenzutreten. Durch die Verhingung auch einer milderen Strafe dem gestindigen Titer

gegeniiber wird das Ordnungsvertrauen der Allgemeinheit in ausreichender Weise stabilisiert, der

Rechtsfrieden durch die Bestrafung wiederhergestellt und die Rechtsordnung aufrecht erhalten.

Aus positiv-generalpraventiver Sicht weist das nicht-verstindigungsgenerierte Gestindnis zudem
im Vergleich zum blof3en verfahrensabkiirzenden Verhalten weitere Nebeneffekte auf. Denn die
Ubernahme von Verantwortung durch das Gestindnis fordert in besonderem Mafe die
Aufrechterhaltung des Ordnungsvertrauens, die Normakzeptanz, die Norminternalisierung, die
Normorientierung sowie die Bereitschaft zum normgetreuen Verhalten der Allgemeinheit und

verstirkt den Vertrauens- und Befriedigungseffekt. Auch wird die Unverbriichlichkeit der

Gestindnis — und bei vergleichbaren Sachverhalten — auch, wenn nicht vorrangig, Verfahrensvereinfachung und
Aufwandsreduktion primiert, dass man sich trotz (nicht nur) dogmatischer Bedenken hiermit abfindet (...).

021 Jakobs, Norm, Person, Gesellschaft 2008, S. 91 fithrte bereits aus, dass es hinsichtlich der Vergewisserung der
Allgemeinheit in Bezug zur Geltung der Norm nicht konstitutiv sei, dass der Titer an der Vergewisserung der
weiteren Geltung der Norm in seiner Innensicht teilnehme, gleichsam wenn er selbst dissentiere oder auch
verstorben sei.

022 Der vorgebrachte Ansatz scheint etwa in Einklang zu den Ausfithrungen bei Cramer, FS Rebmann 1989, S. 148 zu
stehen, welcher in dem glaubhaften und nachvollziehbarem Gestindnis zur Uberzeugung des Gerichts eine
strafmildernde Wirkung nicht nur in dem Umstand erkennen will, dass — unabhingig von den Beweggriinden des
Angeklagten — durch das Gestindnis eine Arbeitserleichterung bewirkt wird; vielmehr sei das Gestindnis in jedem
Falle als eine strafmildernd honorierungsfihige sittliche Leistung anzusehen, die darin bestiinde, gegentiber dem
Gericht, der Rechtsgemeinschaft wie auch sich selbst gegeniiber einzugestehen, dass er eine Strafe begangen habe.
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Rechtsordnung wie auch die Fahigkeit des Staates erwiesen, seine Burger zu schiitzen und das

Recht gegen das Unrecht zu behaupten.

Gleiches gilt auch fiir das verstindigungsgenerierte Gestindnis.

Soweit hinsichtlich des verstindigungsgenerierten Gestindnisses beispielsweise vorgebracht wird,
dass die Unterwerfung unter die Norm und das darauf beruhende Strafurteil nur dann einen
zusitzlichen Normbekriftigungseffekt verkorpern kénne, der eine Milderung der Strafe gestatte,
wenn sie unbedingt erfolge, wihrend eine Aushandlung dieser Unterwerfung nur die Stirke der
staatlichen Zwangsgewalt, nicht aber die Unverbriichlichkeit des Rechts beglaubige und deshalb

3 . . . .
3 5o ist dem nicht zuzustimmen. Denn auch das nicht-

keine Strafmilderung legitimiere,
verstindigungsgenerierte Gestindnis erfolgt in aller Regel nicht unbedingt, da dieses unbewusst
taterseitig stets mit der Vorstellung verkniipft ist, dass mit diesem eine Strafmilderung einhergehe.
Insofern miisste in Konsequenz auch das normale Gestindnis seinen Normbekriftigungseffekt
abgesprochen bekommen und als nicht zulissig eingeordnet werden. Gleiches gilt auch fir alle
Handlungen, die im Rahmen eines Strafprozesses nicht ginzlich unbedingt vorgenommen
wurden. Was dann an tauglichen Handlungen verbliebe, wire wohl nicht mehr viel, da jedem
menschlichen Handeln in aller Regel implizite Bedingungen innewohnen. Unbedingtes
menschliches Handeln ist eine seltene Ausnahme. Auch dass die Aushandlung nur die
LUnterwerfung® unter die Stirke der staatlichen Zwangsgewalt bedeute, nicht aber die
Unverbriichlichkeit des Rechts beglaubige, geht fehl, da echte Unterwerfung fir den Titer nicht
die Méglichkeit der Ubernahme der Verantwortung fiir die Tat bietet, die normierte
Verstindigung jedoch sehr wohl.

Ferner konnte man auch die Beriicksichtigung des verstindigungsgenerierten Gestandnisses
beispielsweise als prinzipiell kritisch ansehen, weil der Richter im Voraus einer Verstindigung
erkennen solle, ob das in Aussicht gestellte Gestidndnis tatsidchlich einen Wert habe und wie grof3
dieser sei; jedoch sei es zu jenem frithen Zeitpunkt mit der Prognosegewissheit schwierig.”** Die
Berticksichtigung des verstindigungsgenerierten Gestindnisses aufgrund von
Prognoseungewissheit ist jedoch keineswegs als kritisch einzustufen. Der Umstand, dass
Prognosegewissheit zu jenem Zeitpunkt der Einschiatzung noch nicht gegeben ist, ist aufgrund
der Regelung des § 257 ¢ Abs. 4 StPO als unschidlich zu beurteilen, nach welcher die
Bindungswirkung hinsichtlich des in Aussicht gestellten Strafrahmens unter anderem entfallt,
wenn dieser nicht mehr tat- oder schuldangemessen ist. Etwaigen Unsicherheiten der Prognose
wird auch dadurch ausreichend Rechnung getragen, dass sich die Prognose des Richters
hinsichtlich der Folgen des in Aussicht gestellten Gestindnisses in einem Rahmen und nicht in
einem starren Ergebnis widerspiegelt.

Soweit gegen eine Strafmilderung infolge von Verstindigung vorgebracht wird, dass durch die

mildere Strafe infolge der Abgabe eines verfahrensabkirzenden Gestindnisses dem potentiellen

623 Schiinemann, FS Baumann 1992, S. 379, 380.
624 Vgl. Niemiller, StV 1990, S. 37.
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Titer bereits vor Tatbegehung vor Augen gefiihrt werde, dass die Strafzumessung als letzte Stufe
der Normdurchsetzung beeinflussbar sei und so die Ernsthaftigkeit der Norm und die Achtung

5

der Bevolkerung eigentlich nur untergraben werden konnen,” so kann dem nicht gefolgt
werden. Denn unabhingig von der Moglichkeit der Verstindigung ist einem Tater auch im
Vortfeld der Begehung der Tat bewusst, dass er selbst durch ein ,,normales” Gestindnis oder etwa
durch das Zeigen von Reue und Einsicht ebenfalls die Strafzumessung erheblich beeinflussen
kann. Die Verstindigungsmoglichkeit mag zwar eine weitere Moglichkeit der Beeinflussung der
Strafzumessung darstellen, doch einem potentiellen Titer und auch der Allgemeinheit ist
hinlinglich bekannt, dass die grundsitzliche Beeinflussbarkeit der FErgebnisses der
Strafzumessung gegeben ist. Die Ernsthaftigkeit der Norm und die Achtung der Bevolkerung
konnen also eigentlich durch das verstindigungsgenerierte Gestindnis wohl nicht mehr

untergraben werden, als sie es ohnehin durch die lingst etablierten Moglichkeiten der

Beeinflussung schon sind.

Eines niheren Blicks lohnt schlieBlich noch die Moglichkeit der Abgabe falscher Gestindnisse.
Festzuhalten ist zunichst, dass es von diesen viel mehr gibt, als man gemeinhin annimmt.”* Es
ist zu vermuten, dass durch die Méglichkeit der Verstindigung die Abgabe eben solcher falscher
Gestindnisse noch verstarkt wurde, da fir manchen Angeklagten die Beeinflussbarkeit des
Ergebnisses sicherlich vorzugswiirdiger erscheinen mag als ein ginzlich unvorhersehbares
Verfahrensergebnis.”” Auf die allgemeinen Griinde fiir die Abgabe falscher Gestindnisse soll an
dieser Stelle nicht niher eingegangen werden.**

Selbst wenn sich durch die Einfihrung der Verstindigung die Zahl der Abgabe falscher
Gestindnisse erhoht haben sollte, so hilt § 257 ¢ Abs. 1 S. 2 StPO mit der Aufrechterhaltung der
gerichtlichen Aufklirungspflicht zumindest in der Theorie ein Mittel bereit, mit dem die Praxis
einer erthohten Abgabe falscher Gestindnisse Herr werden konnen sollte. Denn das Bestehen der
Aufklirungspflicht fihrt etwa dazu, dass das Gericht sich mit jenen Beweisen
auseinanderzusetzen hat, denen die Eignung zugesprochen werden muss, die Tathypothese oder
das bisherige Beweisergebnis zu erschiittern.”” Die Konzeption der Verstindigung fiihrt insofern
nicht notwendig dazu, dass mit einer erhchten Zahl des Gelingens der Abgabe eines falschen
Gestandnisses zu rechnen wire. Dass hierfiir die vollstindige Umsetzung der Aufklarungspflicht
in der Praxis notwendig ist, versteht sich gerade in Anbetracht der Verlockungen auch eines

falschen Gestindnisses von selbst. Insbesondere wenn eine mangelnde Umsetzung der

625 Schiinemann, FS Baumann 1992, S. 380.
26y, Hentschel-Heinegg, in: KMR StPO 11-2009, § 257 ¢, Rn. 32; siche in diesem Zusammenhang auch die
Ausfihrungen bei Iolbert, FS Eisenberg 2009, S. 207, 208.
027 Vgl. Stuckenberg, in: Lowe-Rosenberg StPO 2013, § 257 ¢, Rn. 14, m.w.N.
Siehe auch Eschelbach, in: BeckOK StPO 09-2013, § 257 ¢, Rn. 1.13, m.w.N.: ,Tatsichlich entsteht durch die
Alternativen von Verstindigung und streitigem Verfahren stets auch erheblicher Druck auf den Angeklagten, welcher
die erth6hte Gefahr von Falschgestindnissen und Fehlentscheidungen begriindet.*; Kinig, StraFo 2006, S. 171.
628 Siche hierzu etwa Walters, Principles of Kinesic Interview and Interrogation 2003, S. 290 ff.; Zulawski/ Wickiander,
Practical Aspects of Interview and Interrogation 2002, S. 74 ff.
029 Siehe E.I.2.b).
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Aufklirungspflicht in der Praxis offen bekannt wire — was spitestens mit dem jiingsten Urteil des
Bundesverfassungsgerichts” der Fall sein diirfte —, kénnte ansonsten mitunter eine erhéhte
Abgabe und auch das Durchdringen mit einem falschen Gestindnis zu befiirchten sein. Dies
wire wiederum hinsichtlich der positiv-generalpriventiven Effekte als auch hinsichtlich der
Wahrung des Rechts als duBlerst kritisch anzusehen, gerade wenn dieses an die Offentlichkeit
gelangt. Es bleibt zu hoffen, dass eine vollstindige Umsetzung der Aufklirungspflicht zumindest
tir die Zukunft erwartet werden darf.

Auch eine zumindest gering erhohte Zahl falscher Gestindnisse infolge der Existenz und
Wahrnehmung der Verstindigungsmaglichkeit scheint jedenfalls keinerlei besorgniserregenden
Effekt hinsichtlich der Allgemeinheit aufzuweisen. SchliefSlich kommt die tatsichliche Falschheit
eines (bewusst) abgegebenen und erfolgreichen falschen Gestindnisses in den wenigsten Fallen
ans Licht, und wenn doch, so sind die positiv-generalpriventiven Effekte hiervon kaum

abschitzbar.

AbschlieBend ist festzuhalten, dass sich die Honorierungsfihigkeit des Gestindnisses aus dem
Umstand ergibt, dass infolge der Abgabe eines Gestindnisses eine geringere Strafe notwendig ist,
um der Tat aus positiv-generalpriventiver Sicht wirksam entgegenzutreten. Zugleich ist mit dem
Gestindnis regelmillig eine Schonung der justizseitigen Ressourcen verbunden. Das Gestindnis
scheint im Vergleich zu sonstigem verfahrensabkiirzenden Verhalten der positiven
Generalprivention besonders zutriglich zu sein. Uberdies kommt dem Gestindnis im Vergleich
zum sonstigen verfahrensabkirzenden Verhalten eine besondere Stellung zu. Positiv-
generalpraventives  Konfliktpotential ~ scheint  hinsichtlich ~ der  Honorierung  auch

verstindigungsgenerierter Gestindnisse nicht ersichtlich.

bb) Die Honorierung verstindigungsgenerierten blo3en Prozessverhaltens abseits eines

Gestindnisses

Die gewihlte Art der Formulierung des § 257 ¢ Abs. 2 S. 2 StPO (,,s0ll*) zeigt, dass es sich bei

einem Gestindnis nicht um eine zwingende Voraussetzung fiir eine Verstindigung handelt.””

Denkbar ist somit eine Verstindigung auch in Form von bloflem sonstigem Prozessverhalten des

2

Angeklagten abseits eines Gestindnisses, etwa weil er die Sachaufklirung unterstiitzt” oder

VerteidigungsmaBnahmen unterlisst.*”

630 BVerfG v. 19.03.2013 — 2 BvR 2628/10, 2 BvR 2883/10, 2 BvR 2155/11 = NJW 2013, S. 1058 ff.
03V _Ambos/ Ziehm, in: Radtke/Hohmann StPO 2011, § 257 ¢, Rn. 25; Meyer-Gofner, in: Meyer-GoBner/Schmitt StPO
2013, § 257 ¢, Ra. 2, 16; Moldenhauer/ Wenske, in: Katlsruher Kommentar StPO 2013, § 257 ¢, Ra. 22; Stuckenberg, in:
Loéwe-Rosenberg StPO 2013, § 257 ¢, Rn. 39; Velten, in: SK-StPO 2012, § 257 ¢, Rn. 22.
032 Vel. Ambos/ Ziehm, in: Radtke/Hohmann StPO 2011, § 257 ¢, Ra. 25; Meyer-Gofsner, in: Meyet-GoBner/Schmitt
StPO 2013, § 257 ¢, Ra. 16.
033 Eschelbach, in: BeckOK StPO 09-2013, § 257 ¢, Rn. 20, m.w.N.; vgl. Moldenbaner/ Wenske, in: Katlsruher
Kommentar StPO 2013, § 257 ¢, Rn. 22, m.w.A.
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Der heutigen Praxis scheint eine Verstindigung ohne jegliches Gestindnis jedoch nicht zu
entsprechen.” Doch auch wenn es (jedenfalls aktuell) nicht der Praxis zu entsprechen scheint,
sich ohne jegliches Gestindnis zu verstindigen, bedarf es dennoch einer niheren Betrachtung

dieser vom Gesetzgeber eingeraumten Moglichkeit.

Zunichst ist der Frage nachzugehen, wie der Umstand, dass zuldssiges Verteidigungsverhalten
grundsitzlich nicht strafschirfend beriicksichtigt werden darf,"” zur Verstindigung tiber das
Prozessverhalten des Angeklagten steht. Denn ob der Angeklagte nun vom gesamten Arsenal
thm zustehenden Verteidigungsverhaltens legitimer Weise Gebrauch macht, oder ob er darauf
verzichtet, darf nicht zu seinen Lasten gereichen. Wenn nun aber eine Verstindigung tiber das
Prozessverhalten des Angeklagten generell zu einer Strafmilderung fiihren kann, so scheint der
Grundsatz, dass zuldssiges Verteidigungsverhalten nicht strafschirfend beriicksichtigt werden
darf, jedenfalls auf den ersten Blick unterminiert: Von der Warte der Verstindigung aus gesehen
scheint im Falle der Nichtvornahme der Verstindigung die Strafe ,,schirfer auszufallen.®®

Es wire aber rechtsfehlerhaft, wenn das Fehlen gewisser Verhaltensweisen strafschirfend
berticksichtigt wiirde, wenn denn nicht gerade dergleichen auf eine rechtsfeindliche Gesinnung

schlieBen lasst.””

Das Fehlen von Verstindigungsverhalten oder der Zustimmung des
Angeklagten zur Verstindigung lasst aber keinen Schluss auf eine etwaige rechtsfeindliche
Gesinnung zu. Dem Angeklagten soll die Méglichkeit der Wahl auch in der Verstindigungsfrage
verbleiben, wie § 257 ¢ Abs. 3 S. 4 StPO zeigt, wonach die Verstindigung nur zustande kommt,
wenn Angeklagter und Staatsanwaltschaft dem Vorschlag des Gerichts zustimmen. Nur weil eine
Strafe nicht milder ausfillt, weil auf die Moglichkeit der Verstindigung und die damit verbundene
mildere Strafe verzichtet wurde, bedeutet dies noch nicht, dass sie wegen der Ausschopfung der
thm zustehenden Méoglichkeiten tatsichlich scharfer ausfallt. Die Strafe fallt letztlich ,,normal®
aus, da das Nichterfolgen einer Verstindigung nicht strafschirfend, mangels Existenz einer
Verstindigung eine solche aber auch nicht strafmildernd herangezogen werden kann.**

Auch wird dem Angeklagten nicht zum Vorwurf gemacht werden kénnen, wenn er von seinen

Rechten vollumfinglichen Gebrauch macht. Es wire dem Angeklagten ansonsten nicht moglich,

034 Vel. Eschelbach, in: BeckOK StPO 09-2013, § 257 ¢, Rn. 20, m.w.N.

Nach Fischer, StGB 2013, § 46, Rn. 50 a sei das Gestidndnis gerade die wesentliche, in der Praxis durchweg zwingende
Gegenleistung der Strafverfolgungsbehdrden bei Absprachen.

Aufgrund des Begriffs davon ausgehend, dass bis auf wenige atypische Ausnahmefille ein Gestindnis als
Voraussetzung fur eine Verstandigung zu fordern sei, Jahn/Miiller, NJW 2009, S. 2628.

035 Fischer, StGB 2013, § 46, Rn. 53, m.w.IN.; ». Heintschel-Heinegg, in: BeckOK StGB 07-2013, § 46, Rn. 59.

036 Siehe zu diesem Komplex schon Weigend, JZ 1990, S. 780: ,,(...) Doch ist dies [die Strafmilderung] nur ein
Einstiegsbonus, der verschwindet, sobald eine Absprachepraxis etabliert ist. Dann wird nidmlich die ausgehandelte
Strafe zu der (offenbar zur Befriedigung der Strafbediirfnisse ausreichenden) Normalstrafe, und der bisherige Rabatt
fir kooperierende Titer wird zum Strafzuschlag fir diejenigen Beschuldigten, die auf die Durchfiihrung eines
reguliren Verfahrens bestehen.*

637 Fischer, StGB 2013, § 46, Rn. 50 a, 51; vgl. BGH v. 09.06.1983 — 4 StR 257/83 = NStZ 1983, S. 453, m.w.N.

638 Siche hierzu auch Niemdller, in: Verstindigungskommentar 2010, § 257 ¢, Rn. 100: ,,Das bedeutet jedoch nicht,
dass der erstere swegen seiner Kooperationsverweigerung strenger bestraft wirde; ihm fehlt bloB3 ein
Strafmilderungsgrund, den der kooperierende hat.*
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sich ohne Angst vor einer Verschirfung der Strafe angemessen zu verteidigen. Bliebe dem
Angeklagten kein Raum fiir generell zuldssiges Verteidigungsverhalten, so wire ein solcher
Prozess ein gutes Beispiel fiir ein negativ-generalpriventiv wirkendes Verfahren, nicht jedoch

eine begriilenswerte positiv-generalpriventive Verfahrensausgestaltung,.

An anderer Stelle wurde sich bereits damit auseinandergesetzt, ob und wie das Nachtatverhalten
des Angeklagten und damit auch das Verhalten im Prozess grundsitzlich beriicksichtigt werden

639
kann.

An dieser Stelle bleibt daher nunmehr noch zu kliren, ob die zuvor festgestellte
Moglichkeit der Berticksichtigung von Nachtatverhalten aus positiv-generalpriventiver Sicht auch
fir den Fall gelten kann, dass es um verstindigungsgeneriertes bloBes Prozessverhalten abseits
jeglichen Gestandnisses geht:

Bleibt ein Gestidndnis aus, und nur sonstiges prozessuales Verhalten wird zum Gegenstand der
Verstindigung erklirt, dann stellt sich die Frage nach der tatsichlichen Existenz einer im
Verfahren erbrachten Leistung und des ihr zuzumessenden Wertes infolge von Verstindigung.
So muss sich bei der Frage der tatsichlich infolge von Verstindigung erbrachten Leistung seitens
des Angeklagten etwa gefragt werden, ob nicht im Rahmen von Verhandlungen stets davon
ausgegangen werden muss, dass fiir ein entsprechendes Verhandlungsgewicht auf die
Geltendmachung eines ,,Mehr an prozessualen Rechten angeblich verzichtet werden wiirde,
auch wenn dieses ,,Mehr* in einem tatsachlich stattfindenden (reguliren) Verfahrensablauf ohne
Verstindigung mitunter woméglich gar nicht Gebrauch gefunden hitte.” Beispielhaft sei hierfiir
etwa die Moglichkeit des Verzichts darauf zu nennen, das Gericht wegen Besorgnis der
Befangenheit abzulehnen. Es besteht die Gefahr der wesentlichen Berticksichtigung eines
taktischen Spiels der angeblichen Nichtgeltendmachung von etwas, das man ohnehin niemals
wirklich hatte gebrauchen wollen; ein Bluff, der sich strafmildernd auswirkt, wenn er nur
wohlgekonnt inszeniert wurde.

Selbst wenn die Frage nach der tatsichlichen Vornahme der Handlung dahinstiinde, wie wollte
man die ,,Verzichtsleistung® und die infolgedessen geschonten Ressourcen tiberhaupt bemessen?
Aufgrund der Verstindigungssituation miusste sich zur Bemessung der Leistung stets gefragt
werden, inwiefern in einem reguliren Verfahrensgang von den prozessualen Rechten tatsiachlich
Gebrauch gemacht worden wire. Es wire auch zu fragen, ob diese im weiteren
verstindigungsbedingten Verfahrensverlauf aus ,,niedrigen Beweggriinden® Gebrauch finden, da
man ihre Geltendmachung angeblich vor hatte.

Einen Mal3stab bei einem iiblichen zu erwartenden Verfahrensfortgang zu suchen, erscheint im
Fall der Verstandigung von vorneherein nicht méglich, weil das Verfahren fortdauert und keinen
wesentlichen Einschnitt erfahrt. Das Verfahren ist aufgrund (des Versuchs) der Verstindigung
hinsichtlich des erwartbaren Verhaltens kein typisches Verfahren mehr, an dem es gemessen

werden konnte. Es ist dadurch, dass der weitere Fortgang in Hinblick auf das Verhalten der

6 Siche E.2.c)bb).
60 Ahnlich BT-Drs. 16/12310, S. 18.
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Beteiligten zum Gegenstand (des Versuchs) der Verstindigung gemacht wurde, in alle
erdenklichen Richtungen strapazierbar. Und die Richtung wird insbesondere vom
Verhandlungsgeschick Einzelner bestimmt. Eine objektive Bemessung kann an einem solchen
subjektiv gepragten Gegenstand nicht mehr vorgenommen werden, ohne dass der Ausgang des
»Rechts letztlich den Beteiligten in die Hinde gelegt und das Ergebnis willkiirlich anmuten
wiurde. Es wire ein Spiel mit bloBen Hypothesen, wobei denkbar und legitim kiinftigen auch nur
angedachten Handlungen im Falle der Nichtvornahme eine erhebliche Strafmilderung
innewohnen wiirde. Eine abstrakte Bestimmung davon, wie ,,ausgeschlossen®, ,,wahrscheinlich®
oder etwa ,,sehr wahrscheinlich® ein gewisses Verhalten aufgetreten wire, oder wie sehr diese
Wahrscheinlichkeiten durch den Ausgang der Verstindigung tatsidchlich beeinflusst wurden, ist
nicht moéglich.

Eine Verstindigung hinsichtlich des verstindigungsgenerierten bloBen Prozessverhaltens abseits
des Gestindnisses raubt dem Verfahren die Moglichkeit, nach einem natirlichen
Verfahrensfortgang und der hierdurch regelmil3ig eingesparten Justizressourcen bemessen zu
werden, weil das Verfahren durch die Verstindigung zu einem hochst atypischen Verfahren
geworden ist, zum ,,Spielball* der Beteiligten. Ein atypisches Verfahren, das mitunter zu einem
deutlichen Mehr an aufzuwendenden Justizressourcen fiihren kann, wenn sich etwa infolge des
Versuchs der Verstindigung der Angeklagte dazu entschlie3t, jede ihm legitim zustehende
Verteidigungsmoglichkeit zu gebrauchen.

Im Falle der (versuchten) Verstindigung bleibt letztlich immer die offene Frage, ob der von Titer
geleistete Beitrag in Form von Prozessverhalten abseits des Gestindnisses eine tatsichliche
Leistung oder nicht eher der ,,schone Schein® einer wirklichen Leistung ist. Will man
richtigerweise die Schuld des Titers an der positiven Generalprivention festmachen,”' dann
kann — auch blof3 vermeintlich — ,,schéner Schein® einer Leistung niemals ausreichen, positiv-
generalpriventiv eine geringere Strafe fir die bet der Tat bestehende fehlende rechtliche
Motivation ausreichen zu lassen. Was es fiir eine Beeinflussung der positiv-generalpraventiv
gepragten Schuld braucht, ist eine Leistung, die von der Allgemeinheit auch als wirkliche Leistung
akzeptiert werden kann; nicht aber eine gewisse Wahrscheinlichkeit zugunsten einer echten
Leistung, die dem Angeklagten im Zweifel zugesprochen wird und bei der stets die Unsicherheit
der Existenz einer echten Leistung auf Seiten der Allgemeinheit bleibt.

Das Gestindnis stellt fur die Allgemeinheit — anders als bloBes vermeintlich
ressourcenschonendes Prozessverhalten — eine als wirklich zu begreifende objektive Leistung dar,
die als solche regelmilig in echter Ressourcenschonung miindet und der aufgrund der objektiven
Ubernahme von Verantwortung eine besondere Stellung zuzusprechen ist.”” Neben einem
Gestindnis sind gewisse Prozessverhaltensweisen allerdings auch als wirkliche Leistung
begreifbar, so etwa dann, wenn durch diese das Tatopfer wirklich geschont werden kann, wie

infolge der Zustimmung zur Verwertung bestimmter Beweisergebnisse.  BlofBes

041 Siche D.I.2.
642 Siehe E.1.2.d)aa).
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verstindigungsgeneriertes Prozessverhalten abseits jeglichen Gestindnisses ist, wie aufgezeigt,
immer dem Bereich des Unwigbaren und des Unsicheren verhaftet und kann die positiv-
generalpriventiv zu bestimmende Schuld des Titers nicht beeinflussen. Treten zu einem
Gestandnis weitere verstindigungsgenerierte Prozessverhaltensleistungen des Angeklagten hinzu,
dann konnen solche den Wert der Leistung des gestindigen Taters weiter erhéhen und positiv-
generalpriventiv eine geringere Strafe fiir die bet der Tat bestehende fehlende rechtliche

Motivation ausreichen lassen.

Festzuhalten bleibt damit, dass eine bloBen Berticksichtigung verstindigungsgenerierten
Prozessverhaltens abseits eines Gestindnisses oder zumindest ohne Verbindung zu einem

Gestandnis nicht in Betracht kommt.

e) § 257 c Abs. 2 S. 3 StPO und die nicht tauglichen Gegenstinde der Verstindigung

Gemail3 § 257 ¢ Abs. 2 S. 3 StPO ist es nicht gestattet, den Schuldspruch sowie Mal3regeln der
Besserung und Sicherung zum Gegenstand der Verstindigung zu machen. Hintergrund dieser
Regelung ist, dass klargestellt werden sollte, dass der Geltungsgrund des Urteils nicht im Willen

der Parteien liege, sondern in jedem Fall das materielle Gesetz ausschlaggebend sei.*”

An sich scheint der Umstand, dass weitere Punkte aus den tauglichen Gegenstinden des
Verstindigungsprozesses ausgenommen werden, auf den ersten Blick nicht sonderlich relevant
fir die Frage der Vereinbarkeit mit der positiven Generalprivention. Von der
Gesetzeskonzeption her ist § 257 ¢ Abs. 2 S. 3 StPO aus positiv-generalpriventiver Sicht als

unproblematisch anzusehen.

Tatsichlich bietet § 257 ¢ Abs. 2 S. 3 StPO einige Probleme sowohl hinsichtlich der fir die
Verstindigung nicht tauglichen Punkte des Schuldspruchs wie auch fiir die MalBregeln der
Besserung und Sicherung, wenn man an dieser Stelle einen Blick auf die Handhabung in der
Praxis wirft. Ein solcher bietet sich an dieser Stelle an, da es in der Praxis augenscheinlich nicht
selten vorzukommen scheint, dass sich iiber die zuldssigen Gegenstinde der Verstindigung

einfach hinweggesetzt wird:**

Man koénnte denken, in Bezug auf den Schuldspruch habe das Gericht keinen eigenen
Entscheidungsspielraum, weil der Schuldspruch nur vom Vorliegen gewisser gesetzlicher
Voraussetzungen abhingig sei. Dies ist zwar insoweit folgerichtig, doch gerade die Verstindigung

im Strafverfahren bietet an dieser Stelle die Méglichkeit der Umgehung des Verbots: So kann

645 1 elten, in: SK-StPO 2012, § 257 ¢, Rn. 11.
644 Schmitt, StraFo 2012, S. 387.
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durch Verstindigung iiber den zu gestehenden Sachverhalt — wie der Anzahl von Einzeltaten, der
Schadenshohe, Bewaffnung, Beteiligungsformen etc. — letzten Endes auf leichtem Wege auch der
Schuldspruch anders ausfallen, als er eigentlich musste.**

Der Gesetzgeber wollte durch das Verbot der Verstindigung tber den Schuldspruch aber noch
einmal klarstellen, dass eine unbedingte Bindung an das materielle Strafgesetz besteht.”® Nur weil
der Sachverhalt aber nicht Gegenstand der Verstindigung sein darf,"’ kann hieraus nicht darauf
geschlossen werden, dass er es etwa im Falle der Verletzung der Aufklirungspflicht nicht

vielleicht doch ist.

Auch um die MaBregeln der Besserung und Sicherung ist es nicht besser bestellt. Zwar heif3t es in
der Gesetzesbegrindung, dass eben diese bei Vorliegen ihrer gesetzlichen Voraussetzungen
grundsitzlich keinen Entscheidungsspielraum des Gerichts bei der Strafzumessung erdffnen.**
Dies bedeutet jedoch nicht, dass eine Beeinflussbarkeit von vorneherein vollkommen
ausgeschlossen wire. Etwa in den Fillen, wo gerichtsseitig eine Wiirdigung vorzunehmen ist —
wie etwa hinsichtlich der Entziehung der Fahrerlaubnis gemiB § 69 Abs. 1 StGB -, kann ein
gewisser gerichtsseitiger Spielraum aufgetan werden, bei dem ein Missbrauch durch die Praxis

nicht ausgeschlossen scheint.

Festzuhalten ist letztlich aber, dass § 257 ¢ Abs. 2 S. 3 StPO kein eigenes Konfliktpotential in
Anbetracht seiner Konzeption in Bezug auf die positive Generalpriavention aufweist, sondern erst

in der Handhabung durch die Praxis problematisch wird.

f) § 257 c Abs. 3 S. 1 StPO und die gerichtsseitige Bekanntgabe des moglichen

Verstindigungsinhalts

Gemail3 § 257 ¢ Abs. 3 S. 1 StPO gibt das Gericht bekannt, welchen Inhalt die Verstindigung
haben konnte.

Dies setzt allerdings nicht voraus, dass das Verstindigungsgesprach auch gerichtsseitig eingeleitet
werden muss, sondern bedeutet, dass dem Gericht das Initiativrecht zur Abgabe eines

650

Strafmallangebots zusteht.” Es erscheint sogar sinnvoll, dass eine Anregung zur Verstindigung

04 Eschelbach, in: BeckOK StPO 09-2013, § 257 ¢, Rn. 11, m.w.N.; Fischer, StraFo 2009, S. 181; ». Hentschel-Heinegg, in:
KMR StPO 11-2009, § 257 ¢, Rn. 26.; vgl. Stuckenberg, in: Léwe-Rosenberg StPO 2013, § 257 ¢, Rn. 29.
046 [elten, in: SK-StPO 2012, § 257 ¢, Rn. 11.
047 Meyer-Gofsner, in: Meyer-GoBner/Schmitt StPO 2013, § 257 ¢, Ra. 9; Niemdller, in: Verstindigungskommentar
2010, § 257 ¢, Rn. 79, m.w.N.; Velten, in: SK-StPO 2012, § 257 ¢, Rn. 11.
048 BT-Drs. 16/12310, S. 14.
049 _Athing, in: Minchener Kommentar StGB 2012, § 69, Ra. 50.
050 _Ambos/ Ziehm, in: Radtke/Hohmann StPO 2011, § 257 ¢, Ra. 30; Stuckenberg, in: Léwe-Rosenberg StPO 2013,
§ 257 ¢, Rn. 47.

- 110 -



gar nicht vom Gericht, sondern vom Angeklagten vorgebracht wird, damit nicht der Anschein

der Ausiibung unzulissigen Drucks auf den Angeklagten erweckt wird.”!

Betrachtet man diese Regelung niher, so ist weder gegen das Initiativrecht des Gerichts, noch
gegen die Moglichkeit des Angeklagten, einen Verstindigungsprozess anzuregen, in Hinblick auf
die positive Generalprivention etwas einzuwenden.

Zum einen darf davon ausgegangen werden, dass auf Seiten des Angeklagten regelmaf3ig — selbst
wenn nur beim Verteidiger des Angeklagten — Kenntnis von der Méglichkeit der Anregung einer
Verstindigung und daher von einem hinreichenden Bewusstsein tiber die tatsidchlich gegebenen
Moglichkeiten besteht und zum anderen darf davon ausgegangen werden, dass von diesen auch
Gebrauch gemacht wird.

In Anbetracht des in der Tat moglichen Anscheins der Ausiibung gerichtsseitigen Drucks auf den
Angeklagten, sich in einen Verstindigungsprozess hineinzubegeben, erscheint ein Anregen einer
moglichen Verstindigung durch den Angeklagten sogar wiinschenswert. Zudem wird durch eine
Anregung durch den Angeklagten das Gericht vom (potentiellen) Generalverdacht enthoben,
bereits aus eigenen Interessen stets die schnellstmégliche Beendigung anzustreben. Einer
Anregung muss das Gericht — wie ja schon § 257 ¢ Abs. 1 S. 1 StPO deutlich zeigt — nicht folgen,
so dass hierdurch auch hinreichender Schutz dahingehend besteht, dass nicht
verstindigungsgeeignete Fille durch die Anregung des Angeklagten letztlich in einer

Verstindigung munden konnten.

In Hinblick auf § 257 ¢ Abs. 3 S. 1 StPO kann keinerlei positiv-generalpriventives
Konfliktpotential aufgetan werden. Die gerichtsseitige Bekanntgabe des denkbaren Inhalts einer
Verstindigung macht auch zur Unterstreichung des Umstands Sinn, dass das Recht nicht einfach
»in die Hinde* der Verfahrensbeteiligten — insbesondere jene des Angeklagten — gelegt wird,

sondern das Recht und die Auffindung von diesem insbesondere gerichtsseitig verankert ist.

g) § 257 c Abs. 3 S. 2 StPO und die Méglichkeit der Setzung einer Strafober- und

Untergrenze

Gemail3 § 257 ¢ Abs. 3 S. 2 StPO kann das Gericht unter freier Wiirdigung aller Umstinde des

Falls sowie der allgemeinen Strafzumessungserwigungen auch eine Ober- und Untergrenze der

51 _Ambos/ Ziehm, in: Radtke/Hohmann StPO 2011, § 257 ¢, Ra. 30.

Moldenbauer/ Wenstke, in: Katlsruher Kommentar StPO 2013, § 257 ¢, Rn. 9 fuhrt zudem aus: ,,Systemkonformer,
angemessener und ceher der Tradition des reformierten Strafprozesses verhaftet erscheint es freilich,
Verstindigungsanregungen im vorgenannten Sinne (Rn. 8) von der Staatsanwaltschaft oder der Verteidigung
abzuwarten.*
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Strafe angeben. Der infolge der Verstindigung prognostizierte Strafrahmen ist hierbei enger als

der gesetzlich vorgeschriebene Strafrahmen.*”

Die Norm hat zum Hintergrund, dass der Angeklagte durch die Zusicherung eines eingegrenzten
Strafrahmens ,,weil3, worauf er sich einlisst*.”” Fiir den Angeklagten soll durch die Mitteilung
einer Strafober- und Untergrenze durch das Gericht dessen gegenwirtige Strafeinschitzung vor
Augen gefithrt werden, welche fiir die Entscheidung des Fur und Wider der Verstindigung auf
Seiten des Angeklagten von groBer Bedeutung ist.*>*

Das Erfordernis des Setzens auch einer Untergrenze hat seinen Grund vermutlich in der
vorherigen giangigen Praxis — der Verhingung einer Strafobergrenze als faktisch konkrete,
letztlich auch eintretende Strafe — mit der verhindert werden sollte, dass die Staatsanwaltschaft

Rechtsmittel einlegt.*”

Eine Konsequenz der Ausrichtung an den allgemeinen Strafzumessungserwigungen ist auch,
dass die Differenz der Sanktion zwischen verstindigungsgenerierter Strafe und der Strafe infolge

eines ,,normalen® Verfahrensgangs nicht unangemessen grof sein darf (sog. Sanktionsschere).*

Auch wenn die Formulierung der freien Wirdigung aller Umstinde des Falls sowie der
allgemeinen Strafzumessungserwigungen — auch in Anbetracht des Schweigens der
Gesetzesbegriindung hieriiber — Zweifel dahingehend aufwirft, was die Konsequenz einer ,,freien
Wiirdigung* genau sein soll,”’ so zeugt die gewihlte Formulierung jedenfalls davon, dass eine
Festsetzung aufgrund der zu erfolgenden Wirdigung der Umstinde des Einzelfalls nicht aus
»heiterem Himmel* erfolgt oder dem Richter gar vollkommen ,,freie Hand* gelassen werden soll.
Sie zeugt davon, dass es sich hierbei um eine Entscheidung in Ausrichtung der tblicherweise zu

erfolgenden Strafzumessungserwigungen gemil3 § 46 StGB handelt.

§ 257 ¢ Abs. 3 S. 2 StPO gerit nicht in Konflikt mit der positiven Generalpravention. Es scheint
eher sogar das Gegenteil der Fall zu sein, denn indem eindeutig der Bezug zu den Umstidnden des
Einzelfalls und den allgemeinen Strafzumessungserwagungen hergestellt wird, zeugt § 257 ¢ StPO
auch insgesamt von der Anerkennung und der Wahrung der Normen und Werte des tiblichen

und etablierten Verfahrens. Selbst wenn ein verstindigungsbedingter veranderter Strafrahmen auf

652 Niemoller, in: Verstindigungskommentar 2010, § 257 ¢, Rn. 11, 43.
Zum Ablauf der Findung des Verstindigungsstrafrahmens siche etwa Miebach, in: Miinchener Kommentar StGB
2012, § 46, Rn. 211 ff.
53 _Ambos/ Ziehm, in: Radtke/Hohmann StPO 2011, § 257 ¢, Ra. 31, m.w.N.
054 BT-Drs. 16/12310, S. 14.
55 _Ambos/ Ziehm, in: Radtke/Hohmann StPO 2011, § 257 ¢, Ra. 31, m.w.N.; vgl. Stuckenberg, in: Lowe-Rosenberg
StPO 2013, § 257 ¢, Rn. 49; Velten, in: SK-StPO 2012, § 257 ¢, Rn. 21.
05 BVerfG v. 19.03.2013 — 2 BvR 2628/10, 2 BvR 2883/10, 2 BvR 2155/11, Ra. 7; vgl. Meyer-Gofiner, in: Meyet-
GoBnetr/Schmitt StPO 2013, § 257 ¢, Ra. 19, 21; Stuckenberg, in: Léwe-Rosenberg StPO 2013, § 257 ¢, Ra. 50;
v. Hentschel-Heinegg, in: KMR StPO 11-2009, § 257 ¢, Rn. 39.
057 Vgl. Meyer-Gofsner, in: Meyer-GoBner/Schmitt StPO 2013, § 257 ¢, Rn. 22; Stuckenberg, in: Lowe-Rosenberg StPO
2013, § 257 ¢, Rn. 49, m.w.A.
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den ersten Blick womoglich Zweifel diesbeziiglich hervorrufen kénnte, so ist die Anpassung des
gesetzlichen  Strafrahmens  zwangsliufig  eine  notwendige = Konsequenz  einer

Verstindigungsabrede.

h) § 257 c Abs. 3 S. 3, 4 StPO und die Gelegenheit zur Stellungnahme sowie das

Zustandekommen der Verstindigung

Nach § 257 ¢ Abs. 3 S. 3 StPO ist den Verfahrensbeteiligten Gelegenheit der Stellungnahme zu
gewiahren. § 257 ¢ Abs. 3 S. 4 StPO folgend kommt die Verstindigung dann zustande, wenn der

Angeklagte und die Staatsanwaltschaft dem Vorschlag des Gerichts zustimmen.

Die gewihlten Formulierungen zeugen deutlich vom kommunikativen Charakter der
Verstindigung und deren Sinn und Zweck, ein einvernehmliches Ergebnis fiir das Verfahren zu
erreichen. Konflikte hinsichtlich der positiven Generalprivention sind bei § 257 ¢ Abs. 3 S. 3, 4
StPO nicht feststellbar.

i) § 257 c Abs. 4 StPO und die Méglichkeit des Entfallens der Bindungswirkung

Bei § 257 ¢ Abs. 4 StPO, welcher sich insgesamt mit der Bindung des Gerichts an die
Verstindigung befasst, scheint eine gemeinschaftliche Betrachtung der einzelnen Sitze aufgrund

der Gesamtkonzeption angebrachter als eine Unterteilung in mehrere Kleinabschnitte.

Nach § 257 ¢ Abs. 4 S. 1 StPO entfillt die Bindung des Gerichts an eine Verstindigung, wenn
rechtlich oder tatsichlich bedeutsame Umstande tibersehen worden sind oder sich neu ergeben
haben und das Gericht deswegen zu der Uberzeugung gelangt, dass der in Aussicht gestellte
Strafrahmen nicht mehr tat- oder schuldangemessen ist. § 257 ¢ Abs. 4 S. 2 StPO sieht den
Entfall der Bindungswirkung weiterhin fir den Fall vor, wo das weitere Prozessverhalten des
Angeklagten nicht dem Verhalten entspricht, das der Prognose des Gerichtes zugrunde gelegt
worden ist. § 257 ¢ Abs. 4 S. 3 StPO statuiert, dass in eben diesen beiden Fallen das Gestindnis
des Angeklagten nicht verwertet werden darf. Etwaige Abweichungen sind durch das Gericht
gemil § 257 ¢ Abs. 4 S. 4 StPO unverziiglich mitzuteilen.

Die Bindung des Gerichts ist somit in all den Fillen unbedingt gegeben, in denen die Umstinde
des § 257 ¢ Abs. 4 StPO nicht gegeben sind.”® Der Entfall der Bindungswirkung hat zum

Hintergrund, dass das Ergebnis des Prozesses stets ein richtiges und gerechtes Urteil sein muss.””

058 BT-Drs. 16/12310, S. 14.
0% BT-Drs. 16/12310, S. 14.
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Letztlich geht es bei § 257 ¢ Abs. 4 StPO auch um die Sicherung des ,Bestands der
Geschiftsgrundlage®, denn wie bereits der Wortlaut zeigt, soll nicht jede Verinderung zu einem
Wegfall der Bindungswirkung fithren, sondern nur jene, wo der in Aussicht gestellte Strafrahmen
nicht mehr tat- oder schuldangemessen ist.*’ Hierfiir spricht auch das allgemeine Interesse an der
Vetlisslichkeit von Absprachen wie auch ihrer prozessékonomischen Funktion.*'

Nach der Konzeption des § 257 ¢ Abs. 4 StPO wird auf den Angeklagten nunmehr zum einen
das Risiko des Entsprechens der Verstindigung in Bezug auf gesetzliche Vorgaben abgewilzt,
wie auch die Gefahr, dass das Gericht bei der Strafmal3einschitzung rechtliche oder tatsichliche
Aspekte tbersehen hat und schlieBlich ferner die Gefahr, dass dem Gericht neue
strafzumessungsrelevante Umstinde bekannt werden.” Geschiitzt wird der Angeklagte lediglich
vor einer bloBen willkiitlichen Abweichung des Gerichts.*”

§ 257 ¢ Abs. 4 StPO stellt eine Weiterentwicklung der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs
dar, nach welcher das Gericht an die zugesagte Strafobergrenze gebunden war, falls sich nicht in
der Hauptverhandlung ergab, dass neue, bisher unbekannte schwerwiegende Umstinde zu Lasten

des Angeklagten oder andere tatsichliche oder rechtliche Aspekte tibersehen wurden.*”

Zur Erliuterung der Norm soll an dieser Stelle kurz auf die nicht ginzlich selbsterklirenden
Merkmale eingegangen werden: So ist ein rechtlich bedeutsamer Umstand dann gegeben, wenn
der gerichtsseitig unterbreitete Vorschlag nicht im Einklang mit der Rechtsordnung steht; er mit

5 Unter den tatsichlich bedeutsamen

dem formellen oder materiellen Recht unvereinbar ist.
Umstinden sind alle Umstinde zu verstehen, deren Berticksichtigung zwar formal nichts an der
Tat gedndert hitten, jedoch die Strafzumessungsgrundlage wesentlich beeinflussen, wie etwa im

Fall des Ubersehens wesentlicher Vorstrafen.**

Man konnte fragen, ob § 257 ¢ Abs. 4 StPO nicht von vorneherein aufgrund der Moglichkeit des
Verlusts der Bindungswirkung eine Verletzung des Grundsatzes des fairen Verfahrens darstellt.
Denn beispielsweise ein einmal abgelegtes glaubwiirdiges Gestindnis wird auch im Falle des
Verbots der Verwertung gemal3 § 257 ¢ Abs. 4 S. 3 StPO unzweifelhaft noch immer Wirkungen
auf unbewusster Ebene erzeugen, die im Urteil sicherlich regelmifBig Auswirkung finden
diirften.®”’

Gegen eine unbedingte Bindungswirkung sprechen jedoch eine Vielzahl von Griinden:

660 Vgl. Velten, in: SK-StPO 2012, § 257 ¢, Rn. 37.

661 Velten, in: SK-StPO 2012, § 257 ¢, Rn. 37.

662 y. Hentschel-Heinegg, in: KMR StPO 11-2009, § 257 ¢, Rn. 51; vgl. Stuckenberg, in: Léwe-Rosenberg StPO 2013,

§ 257 ¢, Rn. 61.

003 Vgl. Velten, in: SK-StPO 2012, § 257 ¢, Rn. 37.

Nach Stuckenberg, in: Lowe-Rosenberg StPO 2013, § 257 ¢, Rn. 60 sei die gesetzlich statuierte Bindung fir den

Angeklagten ,fast nichts wert®.

64 Vgl. Niemiller, in: Verstindigungskommentar 2010, § 257 ¢, Rn. 105, m.w.N.

665 Niemoller, in: Verstindigungskommentar 2010, § 257 ¢, Ra. 115; vgl. Stuckenberg, in: Léwe-Rosenberg StPO 2013,

§ 257 ¢, Rn. 63; Velten, in: SK-StPO 2012, § 257 ¢, Ra. 39.

666 [elten, in: SK-StPO 2012, § 257 ¢, Rn. 39; vgl. Stuckenberg, in: Léwe-Rosenberg StPO 2013, § 257 ¢, Rn. 63.

67 Vel. Eschelbach, in: BeckOK StPO 09-2013, § 257 ¢, Rn. 36.1, m.w.N.; Velten, in: SK-StPO 2012, § 257 ¢, Rn. 47.
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Zunichst einmal kann eine absolute Bindungswirkung nicht in Betracht kommen, weil ansonsten
eine Partei an ihr zugesagtes Verhalten selbst in dem Fall gebunden sein wiirde, dass die andere
Partei trotz ihres Versprechens nicht entsprechend handelt. Jedenfalls der Fall der Stérung der
Leistungserbringung einer Partei miisste eine Regelung dahingehend erfahren, dass die andere
Partei an ihr zugesagtes Verhalten nicht mehr gebunden wiire.

Weiterhin wire die Konsequenz der strikten Finhaltung einer einmal getroffenen Verstindigung,
dass mitunter schuldunangemessene Strafen verhingt werden wiirden, weil eine Berticksichtigung
etwa von Ubersehenen oder sich neu ergebenden bedeutsamen Umstinden nicht méglich wire.
Auch hinsichtlich des Ziels der Wahrheitsfindung wiirde eine unbedingte Bindungswirkung
befiirchten lassen, dass die tatsichlichen Umstinde und diesbeziigliche Verinderungen keinerlei
Beriicksichtigung mehr erfahren und die Basis des Schuldspruchs somit zweifelhaft wird.
SchlieBllich ist bei einer unbedingten Bindungswirkung infolge der Verstindigung hinsichtlich der
positiv-generalpriventiven Wirkung auf die Allgemeinheit sowie die Wirksamkeit der
Strafrechtspflege mit Problemen zu rechnen, wenn der Umstand der Verstindigung tber die
Notwendigkeit der ,richtigen® und ,,angemessenen Strafe erhoben wiirde und die Einhaltung
der Verstindigung einer Verwirklichung von Unrecht zutriglich sein konnte oder gar regelmal3ig
in dieser miindet.

Insofern erscheint es hochst sinnig, wenn das Bundesverfassungsgericht ausfiihrt, dass
Verfahrensgestaltungen, die einer wirksamen Strafrechtspflege dienen, den grundsitzlichen
Anspruch auf ein faires Strafverfahren nicht schon dann verletzen, wenn verfahrensrechtliche
Positionen des Angeklagten oder Beschuldigten eine Zurtcksetzung zugunsten einer
wirksameren Strafrechtspflege erfahren.’® Der Grundsatz eines fairen Verfahrens wird also nicht

durch die Méglichkeit des Entfalls der Bindungswirkung der Verstindigung verletzt.

Nach dem Wortlaut der Norm ist eine Beriicksichtigung des tatsichlich geleisteten
Prozessverhaltens im Rahmen der Strafzumessung entsprechend der Verstindigung im Einzelfall
selbst dann nicht ausgeschlossen, wenn die Bindungswirkung der Verstindigung entfallen ist.*”
Gemal3 § 257 ¢ Abs. 4 S. 3 StPO darf lediglich das Gestindnis des Angeklagten nicht verwertet
werden. Ein Verwertungsverbot fir das geleistete Prozessverhalten findet sich in § 257 ¢ Abs. 4
StPO nicht.

Auf den ersten Blick mag dieses Ergebnis verwundern, da der Entfall der Bindungswirkung der
Verstindigung eine gravierende Anderung der Umstinde im laufenden Verfahren darstellt. So ist
etwa ohne weiteres denkbar, dass der Angeklagte ein anderes Prozessverhalten gezeigt hitte,

wenn er sich des Umstands bewusst gewesen wire, dass die geschlossene Verstindigung letzten

668 BVerfG v. 19.03.2013 — 2 BvR 2628/10, 2 BvR 2883/10, 2 BvR 2155/11, Rn. 59, m.w.N = NJW 2013, S. 1058,
1060, 1061.

609 Vgl. Stuckenberg, in: Léwe-Rosenberg StPO 2013, § 257 ¢, Rn. 67, m.w.N., wo es auch heiit, dass es zweifelhaft
erscheine, sonstige Leistungen des Angeklagten abseits des Gestindnisses zurtickfordern zu kénnen, dies wohl aber
nach allgemeinen Regeln zu bejahen sei.

Ausfiithrlich zur Ruckforderbarkeit erbrachter Leistungen Niemdller, in: Verstindigungskommentar 2010, § 257 c,
Rn. 137 ff.
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Endes fir das Gericht keine Bindungswirkung entfaltet und die Verlasslichkeit der Folgen des
gezeigten  Prozessverhaltens  entfiele.  Tatsichlich ist diese Konstellation jedoch
unproblematischer, als es zunichst scheinen mag. Bereits aus der Gesetzesbegriindung geht
hervor, dass bei der Bescheidung von Beweisantrigen das Gericht die gednderte Sachlage zu
berticksichtigen habe, was bedeuten konne, dass etwa Zeugen zur Sachaufklirung und der
Wahrung der Verteidigungsrechte nochmals vernommen werden miissen, insbesondere dann,
wenn die frihere Vernehmung in Hinblick auf eine in Aussicht genommene Verstindigung im

Umfang beschrinkt war.””

Dem Angeklagten ist daher im Falle des Entfalls der
Bindungswirkung die Moglichkeit zuzugestehen, auch etwaige Nichtvornahmen einzelner
Prozesshandlungen durch Nachholung eben dieser Handlungen ungeschehen zu machen, auch
wenn sich dies letztlich auf die Hohe eingesparter Justizressourcen und damit die
Beriicksichtigung im Rahmen der Strafzumessung auswirken mag.’’ So kann der Angeklagte
etwa in Folge des Wegfalls der Bindungswirkung nunmehr auf die Vernehmung eines Zeugen
bestehen, auf die er in Anbetracht der als bindend angesehenen Verstindigung zunichst

verzichtete. Gleichsam kann der Angeklagte etwa Beweisantrige stellen, auf die er zuvor

aufgrund der Verstindigung verzichtete.

In der Regelung des § 257 ¢ Abs. 4 StPO ist kein positiv-generalpraventives Konfliktpotential
ersichtlich. Vielmehr erscheint § 257 ¢ Abs. 4 StPO insbesondere dazu geeignet, die
Normakzeptanz und das Ordnungsvertrauen innerhalb der Gesellschaft aufrecht zu erhalten,
denn infolge der Moglichkeit des Verlusts der Bindungswirkung zeigt sich deutlich, dass eine
Verstindigung nicht Vorrang vor dem Recht und dem ,,richtigen® Ergebnis genief3t. Anders wire
es hingegen, wenn rechtswidrigen Verstindigungen Vorrang eingerdumt worden wire,
beziechungsweise § 257 ¢ StPO die unbedingte Wirksamkeit einer Verstindigung vorgesehen
hitte.

Der mogliche Verlust der Bindungswirkung demonstriert zudem, dass die gesetzliche
Ausgestaltung der Moglichkeit der Verstindigung ein bloBes (allseitiges) Entgegenkommen
darstellt, das nur funktionieren kann, wenn alle relevanten Umstinde ausreichende Beachtung
gefunden haben. Gerade § 257 ¢ Abs. 4 StPO zeigt, dass die Verstindigung nichts daran dndert,
dass Strafen stets tat- und schuldangemessen verhingt werden sollen, unabhingig davon, ob die
Prozessbeteiligten im Rahmen des Verstindigungsprozesses Einfluss auf das Verfahrensergebnis
genommen haben. Die Norm zeugt in ihrer Formulierung davon, dass deutlich gemacht werden
soll, dass es nicht einfach nur ein glnstiges Ergebnis fir die Prozessbeteiligten geht, sondern
vielmehr darum, dass sich das Recht durchsetzt und die Unverbriichlichkeit der Rechtsordnung
erwiesen wird. Es wird unterstrichen, dass der Titer seiner ,,gerechten Strafe* zugefiihrt werden

soll. Die Gesellschaft soll noch immer auf das Strafrecht und das dazugehérige System guten

670 BT-Drs. 16/12310, S. 15.
671 Nur so kann dem Gedanken der Umfinglichkeit der nunmehr aufgeldsten Verstindigung hinreichend Rechnung
getragen werden. Sieche zur grundsitzlich umfassenden Auflésung der Verstindigung etwa Moldenhaner/ Wenske, in:
Karlsruher Kommentar StPO 2013, § 257 ¢, Rn. 33, m.w.A.
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Gewissens vertrauen konnen. Gerade durch das stete tat- und schuldangemessene Strafen soll
verdeutlicht werden, dass die MaBigung der Gesellschaft und das Aufrechterhalten von Werten
durch die Verstindigung nicht aufgegeben werden sollen.

Dartber hinaus unterstreicht die Moglichkeit des Wegfalls der Bindungswirkung der
Verstindigung gegeniiber der Allgemeinheit, dass die Normorientierung stets an der eigentlichen
Strafdrohung zu erfolgen hat und nicht anhand etwaiger ,,iiblicher Strafdrohungen infolge eines

Verstindigungsprozesses vorgenommen werden soll.

Ein Konflikt mit der positiven Generalprivention offenbart § 257 ¢ Abs. 4 StPO nicht. Vielmehr
ist der mogliche Verlust der Bindungswirkung einer erfolgten Verstindigung dazu geeignet, der

positiven Generalpriavention dienlich zu sein.

j) § 257 c Abs. 5 StPO und die Belehrung des Angeklagten

Gemil § 257 ¢ Abs. 5 StPO ist der Angeklagte iber die Voraussetzungen und Folgen einer
Abweichung des Gerichtes von dem in Aussicht gestellten Ergebnis nach Absatz 4 zu belehren.
Die Belehrung hat vor dem Wirksamwerden der Verstindigung infolge der Zustimmung des
Angeklagten zu erfolgen, damit sich dieser dariiber bewusst werden kann, ob er sich in
Anbetracht der weitgehenden Riicktrittsmoglichkeiten von der Verstindigung dennoch fiir diese

entscheiden mag,*”

Es soll dem Angeklagten eine autonome Entscheidung hinsichtlich des mit
seiner Mitwirkung verbundenen Risikos erméglicht werden.’” Die Belehrungspflicht ist Ausfluss
des Schutzes des Angeklagten und der Sicherstellung eines fairen Verfahrens.””* Es besteht
jedoch die Moglichkeit, auf die Belehrung zu verzichten, insbesondere in jenen Fillen, wo der

Verteidiger den Angeklagten hinreichend unterrichtet hat.’”

§ 257 ¢ Abs. 5 StPO bietet kein ersichtliches Konfliktpotential mit der positiven

Generalpravention.

3. Zusammenfassung

Aufgrund der vorstehenden Ausfihrungen bedarf es einer Zusammenfassung der Ergebnisse der
Untersuchung der Verstindigung auf ihre Vereinbarkeit mit der positiven Generalprivention.
Keine Berticksichtigung sollen hierbei die aufgetanen Punkte erfahren, die der positiven

Generalpravention mitunter sogar dienlich sein konnen. Die folgende Zusammenfassung bezieht

72 Velten, in: SK-StPO 2012, § 257 ¢, Rn. 53.

673 BT-Drs. 16/12310, S. 15.

67 BT-Drs. 16/12310, S. 15.

675 ». Hentschel-Heinegg, in: KMR StPO 11-2009, § 257 ¢, Rn. 59, m.w.N.
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sich nur auf die theoretische Vereinbarkeit der Norm des § 257 ¢ StPO mit der positiven
Generalpravention, bei der von einer regelkonformen Umsetzung in der Praxis ausgegangen

wird.

In jedem Fall anzugehendes positiv-generalpriventives Konfliktpotential der Verstindigung
gemil § 257 ¢ StPO zeigte sich bei § 257 ¢ Abs. 2 StPO im Zusammenhang zur Moglichkeit der
Verstindigung ~ allgemein®®  sowie  insbesondere  zur  bloBen  Beriicksichtigung
verstindigungsgenerierten Prozessverhaltens abseits jeglichen Gestindnisses®”.

Weiterhin zeigte sich auch grundsitzliches positiv-generalpraventives Konfliktpotential der
Verstindigung in den Ausfithrungen zu § 257 ¢ Abs. 1 StPO."”

Im Ubrigen scheint § 257 ¢ StPO mit der positiven Generalprivention vereinbar, wenn nicht

sogar in Hinzelheiten der positiven Generalprivention insgesamt zutraglich zu sein.

I1. Die heimliche Verstindigung im Lichte positiver Generalpriavention

Lohnenswert scheint weiterhin die nidhere Betrachtung potentieller Auswirkungen durch die
Normierung der Verstindigung im Strafverfahren auf die positive Generalprivention im

Vergleich zu der von Heimlichkeit gepragten Verstindigung.

Gerade der Aspekt der Heimlichkeit ist im Rahmen der Verstindigung als aullerst kritisch zu
bewerten. Und es ist gut, dass die heutige Verstindigung nach § 257 ¢ StPO diesen nicht mehr
unterstiitzt und thm auch keinerlei Raum mehr bietet — zumindest wenn es nach dem in § 257 ¢
StPO zum Ausdruck kommenden gesetzgeberischen Willen geht. Dass die Praxis dieser Ansicht
nicht durchweg zustimmen wiurde, zeigt sich bereits an dem Umstand, dass das
Bundesverfassungsgericht es fiir nétig befand, gesondert darauf hinzuweisen, dass auflerhalb des
gesetzlichen Regelungskonzepts erfolgende sogenannte informelle Absprachen unzulissig

seien.®”

Hinsichtlich der Elemente von Heimlichkeit im Rahmen der Verstindigung, seien sie nun aktuell
gegeben oder auch in Zukunft (wieder) Einzug in das Strafverfahren haltend, ist folgendes
auszufthren:

Unter  positiv-generalpriventiven  Gesichtspunkten  kann  ein  (auch)  heimlicher
Verstindigungsprozess nur als hochst kritisch angesehen werden, und das nicht nur, weil jedes
Element der Heimlichkeit den Grundsatz der Offentlichkeit des Verfahrens untergribt und die
Gefahr des Missbrauchs infolge des Ausbleibens der Moglichkeit 6ffentlicher Kontrolle immens

076 Siche E.I.2.c)cc).

677 Siche E.I1.2.d)bb).

078 Siche E.I.2.a).

67 BVerfG v. 19.03.2013 — 2 BvR 2628/10, 2 BvR 2883/10, 2 BvR 2155/11 = NJW 2013, S. 1058 ff.
- 118 -



ist. Die potentiellen Folgen eines aufgedeckten Missbrauchs des Instituts der Verstindigung
infolge von Heimlichkeit im Rahmen eines notwendigerweise grundsatzlich oOffentlichen
Verfahrens kann man wohl nur als verheerend beschreiben, auch in positiv-generalpriventiver
Hinsicht.

Vorauszuschicken ist, dass in Anbetracht der mittlerweile grofleren Verbreitung der Kenntnis
vom Stattfinden von Verstindigungsprozessen im Vergleich zur Vergangenheit davon
auszugehen ist, dass eine Bewusstseinsschirfung auf Seiten der Allgemeinheit beziiglich dieses
Themas stattgefunden hat. Dies bedeutet auch, dass Heimlichkeit im Rahmen der Verstindigung
heute eher an die Offentlichkeit tritt als in der Vergangenheit, denn ohne weitgehendes
Bewusstsein tiber die Existenz des Stattfindens von Verstindigung ist die Kenntnisnahme von
Heimlichkeit im Rahmen von Verstindigung noch deutlich geringer. Daraus folgt fir die
Vergangenheit, dass die Wirkungen infolge von Heimlichkeit auf die Allgemeinheit aufgrund des
geringeren Bekanntheitsgrades jedenfalls von geringerem Ausmal3 gewesen sein durften, als es
heutzutage der Fall ist oder gar zukiinftig zu erwarten wire. Hiermit soll jedoch nicht behauptet
werden, dass Heimlichkeit heute notwendigerweise ein grof3eres Konfliktpotential bietet, als dies
in der Vergangenheit der Fall war. Vielmehr sind die Grundbedingungen, unter welchen
Heimlichkeit im Rahmen der Verstindigung Wirkungen auf die Allgemeinheit hervorrufen kann,

einfach andere aufgrund der Wandlung des Informationsgrades der Allgemeinheit.

Inwiefern moglicherweise eine Verinderung der Geisteshaltung seitens der Allgemeinheit
gegentber Elementen von Heimlichkeit im Rahmen 6ffentlicher Verfahren stattgefunden hat,
kann und soll an dieser Stelle auch nicht festgestellt werden. Es soll auch nicht auf eine etwaige
zukiinftige Entwicklung bei der Allgemeinheit in Bezug auf Elemente der Heimlichkeit im
Rahmen des Verstindigungsprozesses eingegangen werden. Stattdessen soll der Blick generell auf
den Aspekt der Heimlichkeit geworfen werden und darauf, wieso Elemente der Heimlichkeit aus
positiv-generalpraventiven Grinden keinesfalls Einzug in den Verstindigungsprozess halten

durfen, weder jetzt, noch irgendwann in Zukunft:

Als besonders kritisch erscheint als positiv-generalpriventiver wesentlicher Aspekt die
Unverbriichlichkeit der Rechtsordnung. Denn wenn die gegebene Verfahrensordnung durch
Heimlichkeit regelmifBig unterlaufen wird, dann ist dergleichen nichts anderes als der gelebte
Bruch der Rechtsordnung. Wenn ein solcher Bruch offenkundig wird, insbesondere wenn zudem
noch die Verfahrensbeteiligen — nach aullen kommuniziert — nichts besonderes daran finden,
dann kann nur von einer verheerenden Wirkung auf die Allgemeinheit gesprochen werden. Ein
rechtsformliches Verfahren, dass sich offenkundig regelmifBig (auch) aulerhalb des gegebenen
Rechts bewegt, obwohl dessen originire Aufgabe im Grunde die Absicherung der
Verwirklichung des Rechts ist, kann auf die Allgemeinheit nur die Wirkung haben, als das die
Rechtsordnung nicht nur nicht unverbriichlich ist, sondern dieser Bruch auch gewollt ist.

Unabhingig davon, welche materiellen Rechte tatsichlich bestehen — ein gelebter Bruch der
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Verfahrensordnung kann letztlich auch auf das materielle Recht nur die Wirkung haben, dass der
zwingende Charakter der Rechtsordnung untergraben wird und ein Bruch eben dieser im
Rahmen allgemeiner Auffassung nicht (mehr) sonderlich gravierend sein kann, da Briiche der
Rechtsordnung tagtiglich systemseitig vorgelebt werden. Die Brisanz und die damit verbundenen
Wirkungen der Verletzung der Rechtsordnung drohen verloren zu gehen.

Im Zusammenhang hiermit folgt das nichste Problem, da die Unverbrichlichkeit der
Rechtsordnung zwingendermallen eine notwendige Voraussetzung fiir eine erfolgreiche
Normakzeptanz, Norminternalisierung und Normorientierung auf Seiten der Allgemeinheit
darstellt. Geht es um die Verinnerlichung von Werten, die durch das Normgefige explizit wie
auch implizit hochgehalten werden sollen, so kann der Umstand, dass die im Gesetz postulierten
Werte im (krassen) Widerspruch zum gelebten ,,Recht® stehen, nur als der Norminternalisierung
nicht forderlich, wenn nicht gar schadlich eingestuft werden — bis hin zu einer denkbaren
Negativkonditionierung der Allgemeinheit. Norminternalisierung benotigt den  Bestand
tauglichen vorbildhaften Verhaltens, doch fehlt es an diesem, wenn die Heimlichkeit das Recht
untergribt. Geringere Norminternalisierung fihrt an dieser Stelle zu weiteren Problemen
hinsichtlich der Normorientierung und der Normakzeptanz. Letztere beiden sind umso
effektiver, je grofler das Maf3 der Norminternalisierung ist, denn internalisiertes wertkonformes
Verhalten erleichtert die Orientierung an Regeln, denen dieselben oder dhnliche Werte zugrunde
liegen. In diesem Zusammenhang ist die Bewirkung normgetreuen Verhaltens auf Seiten der
Allgemeinheit ebenfalls infolge des gelebten Widerspruch zwischen Sollen und Sein im Recht
aufgrund von Heimlichkeit gefidhrdet.

SchlieBlich bildet Heimlichkeit im Rahmen von Verstindigung ein Problem mit dem
Vertrauenseffekt, denn wie soll sich ein solcher ergeben, wenn die Allgemeinheit sieht, dass nicht
das Verfahrensrecht sich durchsetzt, sondern dieses von Heimlichkeit untergraben wird? Und um
wie viel kleiner durfte der Befriedigungseffekt sein, der sich einstellen soll, wenn sich das
allgemeine Rechtsbewusstsein aufgrund der Sanktion des Rechtsbruchs beruhigt und den
Konflikt mit dem Tater als erledigt ansieht, wenn diese Erledigung und Beruhigung durch ein

Untetlaufen des rechtsstaatlichen Verfahrens durch Heimlichkeit bewirkt wurde?

An dieser Stelle konnte man sich nun weiterfithrend fragen, wie es denn mit der Heimlichkeit im
Lichte positiver Generalpravention aussihe, wenn das Gesetz Heimlichkeit im Rahmen der
Verstindigung prinzipiell zulassen wiirde.

Zunichst wire festzuhalten, dass infolge des Gestattens von Heimlichkeit der soeben
angesprochene gelebte Bruch der Verfahrensordnung nicht gegeben wire. Auch die
infolgedessen auftretenden Probleme wiirden wegfallen.

Und doch kann eine gesetzliche Gestattung von Heimlichkeit im Rahmen der Verstindigung aus
positiv-generalpriventiver Sicht nur Verurteilung finden. So kann etwa die Akzeptanz der Norm
der  Allgemeinheit letztlich nur Schaden nehmen, wenn die im  heimlichen

Verstindigungsverfahren gefundenen Ergebnisse — die gravierend von den in einem normalen
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Verfahrensgang aufgetanen Ergebnissen abweichen koénnen — fiir die Allgemeinheit nicht
hinreichend nachvollziehbar sind. Gleichsam diirfte infolge der verringerten Nachvollziehbarkeit
der Ergebnisse eine Verringerung des Vertrauens und des Befriedigungseffektes zu befiirchten
sein; etwa wenn der Konflikt mit dem Titer in den Augen mancher oder der Allgemeinheit
insgesamt aufgrund der (nicht erklarlich) geringen Strafe nicht als erledigt angesehen wird und
damit das Vertrauen schwindet, dass sich letztlich das Recht durchsetzt oder im konkreten Fall
durchgesetzt hat.

Infolgedessen konnte ebenfalls der Eindruck entstehen, dass sich der Straftat nicht in
ausreichendem Malle angenommen wurde, was in einer Verminderung der Bindung der
Allgemeinheit an die Norm, die Rechtsordnung und die Internalisierung der mit der Norm
zugleich vermittelten Werte miinden konnte. Dies wiederum konnte sich negativ auf den Willen
zu normgetreuem/rechtstreuem Verhalten auswirken, was sich wiederum negativ auf die
Aufrechterhaltung/Sicherung des sozialen Zusammenhalts und die Unverbrichlichkeit der

Rechtsordnung auswirken konnte.
Kurzum, niemals (wieder) darf aufgrund der positiven Generalprivention die Heimlichkeit

Einzug in den Verstindigungsprozess halten. Es ist gut, dass die normierte Verstindigung

Transparenz fordert und Heimlichkeit keinen Raum bieten will.
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F. Vorschlige zur Auflésung oder Verminderung positiv-generalpriaventiven
Konfliktpotentials bei § 257 ¢ StPO

Vorausgeschickt sei, dass das Belassen der Verstindigung in ihrer jetzigen Form kein gangbarer
Weg ist, auch wenn empirisch nicht gesichert ist, wie die positiv-generalpriventiven Effekte der
Verstindigung auf die Allgemeinheit tatsichlich ausfallen. Das im vergangenen Abschnitt
aufgetane Konfliktpotential ist aus positiv-generalpriaventiver Sicht als zu gravierend zu erachten,
um sich dessen nicht anzunehmen.

Auch die ginzliche Abschaffung der Verstindigung ist aus positiv-generalpraventiver Sicht kein
tauglicher Losungsvorschlag. Zum einen wirden alle positiv-generalpriventiv begriillenswerten
Effekte der Verstindigung hierdurch zugleich abgeschafft. Zum anderen ist damit zu rechnen,
dass die Verstindigungspraxis als solche im Falle der Abschaffung kiinftig heimlich
weiterausgeiibt wiirde, da die Verstindigungspraxis in der Rechtswirklichkeit unumkehrbar
etabliert zu sein scheint. Wie gezeigt ist eine heimliche Verstindigungspraxis aus positiv-

generalpriventiver Sicht keinesfalls erstrebenswert. ™

Ferner sei vorausgeschickt, dass eine positiv-generalpraventiv begriindete Anpassung des § 257 ¢
StPO womoglich eine verstirkende Wirkung hinsichtlich der der Verstindigung immanenten

begriiBenswerten positiv-generalpriventiven Effekte haben konnte.

I. Die Gibergeordnete Beriicksichtigung der Verstindigung

Wie dargebracht ist infolge der Verstindigung eine freie Wirdigung der Umstinde des Falls
sowie der allgemeinen Strafzumessungserwigungen vorzunehmen.” Nach der aktuellen
Konzeption des § 257 ¢ StPO, insbesondere aufgrund § 257 ¢ Abs. 3 S. 2 StPO, erfolgt die

Berticksichtigung im Rahmen allgemeiner Strafzumessungserwagungen.

Was aber wiirde passieren, wenn die Verstindigung den normalen Gang der Strafzumessung
nicht beeinflussen wiirde? Die Strafzumessung und damit auch die Strafe wire (jedenfalls
zunichst) keinerlei Beeinflussung durch den Verstindigungsprozess unterworfen. An sich scheint
dies in Hinblick auf die positive Generalprivention erst einmal positiv zu beurteilen zu sein, denn
die Verstindigung konnte mangels Beeinflussung der Strafzumessung kein positiv-
generalpraventives Konfliktpotential hervorrufen. Allerdings kénnte an dieser Stelle bislang auch

nicht von etwaigen der Verstindigung anhaftenden positiven Figenschaften profitiert werden.

080 Siche E.II.
81 Siche E.I.2.g).
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Doch warum sollte sich dann tberhaupt ein Angeklagter noch verstindigen wollen? Was wire
der noch zu schaffende Grund, der zur Verstindigung und den insgesamt mit ihr verbundenen

positiven Effekten etwa fir die Justizressourcen fithren wirde?

Andenkbar wire an eine Konstruktion, nach der dem Hauptzweck der Verstindigung — der
Schonung der Justizressourcen — ein eigenstindiger Wert an sich zugemessen wiirde, verankert in
der Strafprozessordnung.”” Diesem kénnte etwa in einem zweiten separaten Schritt nach der
Strafzumessung dadurch Rechnung getragen werden, dass in Ansehung des geleisteten Beitrags
zur  Schonung der Justizressourcen eine Strafmilderung gewihrt wiirde (fortan

Strafmilderungslosung).

Eine Berticksichtigung tibergeordneter Interessen ist dem Strafrecht prinzipiell nicht fremd, wenn
diese auch nicht im Verfahren, sondern in anderen Griinden aufgetan werden. Man denke im
Einzelnen etwa an die Straflosigkeit des Versuchs infolge eines Riicktritts oder die Indemnitat
von Abgeordneten gemidll Art. 46 GG und § 36 StGB. Auch die Existenz des § 46 b StGB —
Hilfe zur Aufklirung oder Verhinderung von schweren Straftaten — und der damit verbundenen
Strafmilderung zeugt von einem Willen hin zur Berticksichtigung tibergeordneter Interessen im
Einzelfall.

Im Falle der Verstindigung konnte ein solches tibergeordnetes Interesse etwa darin gefunden
werden, dass durch die verstindigungsbedingte Verfahrensabkirzung letztlich konkret
Justizressourcen geschont worden sind und damit ein Beitrag zur Funktionsfihigkeit der Justiz
geleistet wurde.

Die Existenz eines schiitzenswerten tibergeordneten Interesses, welches sich auf die Zumessung
der Strafe auswirkt, dndert nichts an der Bewertung der Tat infolge der durch den Titer
aufgeladenen Schuld. Es wird dem Tater gegeniiber die tat- und schuldangemessene Strafe
verhingt. Es wire deutlich, dass deren Milderung nichts mit den iblichen

Strafzumessungserwigungen des § 46 StGB gemein hatte.

Eine solche Konstruktion mag auch an die sogenannte Vollstreckungslosung des
Bundesgerichtshofs erinnern, nach welcher anstelle des Ausspruchs einer Strafmilderung ein Teil
der verhingten Strafe zur Entschidigung fir iiberlange Verfahrensdauer als vollstreckt gilt, der
Angeklagte jedoch gleichwohl zu der nach § 46 StGB angemessenen Strafe verurteilt wird.* Eine
gesonderte Berticksichtigung gerade zeitlicher Aspekte ist aufgrund der Vollstreckungslésung in
der Rechtsprechung somit bereits etabliert. Ferner ist der Vollstreckungslosung zu eigen, dass die

Kompensation in einem gesonderten Schritt nach der eigentlichen Strafzumessung

082 Etwa in Anlehnung an den Titel des Aufsatzes von Sa/ditt, StV 2009, S. 375 ff. als ,,Allgemeine Honorierung
besonderer Aufkliarungshilfe®. Der Aufsatz setzt sich, so sei hinzuftgt, ndher mit § 46 b E StGB auseinander.
083 Vgl. BGH v. 17.01.2008 — GSSt 1/07 = BGHSt 52, S. 124 ff.
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vorgenommen wird und hierbei weder das Gewicht der Tat noch das Mal3 der Schuld eine Rolle
spielen.***

Auf die vorliegende Konstellation der Verstindigung angewandt, wiirde dies bedeuten, dass in
Anbetracht der durch die Verstindigungsleistung eingesparten Justizressourcen ein Teil der Strafe
als bereits vollstreckt gelten konnte (fortan [ollstreckungslosung). Eine solche zu honorierende
Verfahrensverkiirzung wire diametral zu dem von Bundesgerichtshof entschiedenen Fall der

Verfahrensverzogerung anzusiedeln.

Sowohl eine Strafmilderungs- als auch die Vollstreckungslosung hitten beide Vor- und Nachteile:
Beide weisen etwa den Nachteil auf, dass der Allgemeinheit begreiflich gemacht werden miisste,
dass der Tidter fur seine Tat eine Strafe verhingt bekommt, diese sich aber aufgrund eines
Umstands fernab der Tat aufgrund von Schonung von Justizressourcen (deutlich) reduziert, die
Tat als solche und die verhingte Strafe aber nicht an Gewicht und Strafwiirdigkeit verliert.

Auf den ersten Blick mag es vielleicht einfacher verstindlich und besser zu vermitteln scheinen,
wenn die Strafe aufgrund der Ressourcenschonung abgemildert wird, als wenn ein Teil der Strafe
als vollstreckt erklirt wird, obwohl noch keine Vollstreckungshandlung vorgenommen wurde.
Allerdings ist die Vollstreckungslosung seit 2008 — wenn auch in anderem Zusammenhang —
bereits (einem Teil) der Allgemeinheit bekannt und bietet daher wohl insgesamt weniger
Erklirungsbedarf als die Strafmilderungslésung. Zudem ist mit der Vollstreckungslosung eine
schirfere Abgrenzung der verhidngten Strafe und zu deren Vollstreckung erkennbar. Bei der
Vollstreckungslosung bringt der an der Vollstreckung erfolgende Ansatz den Vorteil mit sich,
dass die Strafe und die durch sie transportierte Wertung — anders als bei der
Strafmilderungslosung — letztlich unberihrt bleibt.

Auch hat die Ausgestaltung der verstindigungsgenerierten Ressourcenschonung —als
Vollstreckungslosung diverse weitere Vorteile gegeniiber der Strafmilderungslosung:

So wire zunachst anzufiihren, dass auch fiir die Verstindigung eher ungeeignete Fille wie jener

%5 auch mit der

des Mordes aufgrund seiner zwingenden lebenslangen Freiheitsstrafe
Vollstreckungslosung erfasst werden konnten. Hierdurch koénnte die Anrechnung der
Verstindigung auf die MindestverbiiBungsdauer den Vorteil einer friheren Moglichkeit der

%6 und ferner

Aussetzung der lebenslangen Freiheitsstrafe fiir den Angeklagten mit sich bringen
der Angeklagte in solchen Fillen ein groleres Interesse an der Schonung von Justizressourcen
durch Verstindigung, beziehungsweise Interesse an einer Verstindigung insgesamt haben.

Ferner weist die Vollstreckungslésung — anders als die Strafmilderungslésung — den Vorteil auf,
dass die Unrecht und Schuld angemessene Strafe fiir Fragen der Aussetzung zur Bewihrung
mafgeblich bleibt.”” Bei der Strafmilderungslésung hingegen bliebe die Gefahr, dass die Hohe

der Strafmilderung zu Zwecken der Erreichung bestimmter Grenzen letztlich nicht von der

084 Vel. BGH v. 17.01.2008 — GSSt 1/07, Ra. 31 = BGHSt 52, S. 124, 135, 136.
85 Siche E.I.2.2).
086 Vel. BGH v. 17.01.2008 — GSSt 1/07, Ra. 31, 35 = BGHSt 52, S. 124, 135-138.
087 Vgl. BGH v. 17.01.2008 — GSSt 1/07, Rn. 44 = BGHSt 52, S. 124, 141.
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Ressourceneinsparung abhingig gemacht wiirde, sondern von anderen Faktoren wie der
Festsetzung der Milderungshéhe um etwa die Zwei-Jahres-Grenze des § 56 Abs. 2 StGB zu
erreichen.

Gleichsam bliebe bei der Wahl der Vollstreckungslosung auch die Unrecht und Schuld
angemessene Strafe fiir eine Vielzahl weiterer Normen relevant:*® Dies gilt etwa fiir die formellen
Voraussetzungen zur Verhingung der Sicherungsverwahrung (§ 66 Abs. 1 bis 3 StGB) oder ihres
Vorbehalts (§ 66 a Abs. 1 StGB) sowie ihrer nachtriglichen Anordnung (§ 66 b StGB), den
Verlust der Amtsfihigkeit, der Wahlbarkeit und des Stimmrechts (§ 45 StGB) und der
Anordnung der Fithrungsaufsicht (§ 68 Abs. 1 StGB).

Prinzipiell eroffnet die Vollstreckungslosung aufgrund der Anrechnung zudem die Méglichkeit
des fritheren Erreichens der Halbstrafe und des Zwei-Drittel-Zeitpunkts des § 57 Abs. 1, 2 und 4
StGB bet zeitigen Freiheitsstrafen, wodurch grundsitzlich eine frithere Aussetzung der Strafe zur

% Hierdurch konnte ein zusitzlicher Anreiz auf Seiten des

Bewihrung in Betracht kame.
Angeklagten geschaffen werden, sich auf die Verstindigung einzulassen.
Dergleichen an mit der Vollstreckungslésung verbundenen Vorteilen weist im Ubrigen kein

ersichtliches positiv-generalpraventives Konfliktpotential auf.

Eine Etablierung einer iibergeordneten Einflussnahme auf die Strafe fiir Verstindigung kénnte
die der positiven Generalprivention zutraglichen Effekte der Verstindigung weiterhin entfalten
und der positiven Generalprivention insgesamt zutraglich sein. Die aufgetanen Gefahren, auch
fir das fein austarierte Normgeflige infolge der Verstindigung, koénnten durch einen
tibergeordneten Ansatz verringert oder verhindert werden, denn das strafrechtliche Normgefiige
mit all seinen Wertungen wiirde hierdurch aller Wahrscheinlichkeit nach geringer beeinflusst.
Ferner  konnte  eine  Verstitkung der  positiv-generalpriventiv.  begriillenswerten
Verstindigungseffekte eine Konsequenz eines solchen Ansatzes sein.

Voraussetzung wire auch gegentiber der Allgemeinheit eine hinreichende Kommunikation des
Umstands, dass die Strafe letztlich nicht geringer ausgefallen ist, weil sich infolge der
Verstindigung etwas an der Tat und der Schuld des Titers geandert hitte. Es musste ausreichend
kommuniziert werden, dass etwaige erhaltene , Verglinstigungen® letztlich nur darauf
zuriickzuftihren sind, dass der Titer einen gesamtgesellschaftlich zu begrilenden Beitrag durch
Verstindigung in Form von Justizressourcenschonung geleistet hat. Nur dass eben dieser Beitrag
nichts an der Verwerflichkeit seiner Handlungen dndert, und doch im Rahmen der Héhe der
Bestrafung eine (wesentliche) Rolle spielt.

Was es also fiir einen solchen Ansatz brauchte ist in jedem Fall die Schaffung einer Basis der
Akzeptanz auf Seiten der Allgemeinheit, dass die Einsparung von Justizressourcen infolge von
Verstindigung so hoch anzusiedeln ist, dass sie auch nach der Bestimmung von Tat, Schuld und

Strafe des T4ters Einfluss auf die Strafe nehmen kann.

088 Vel. BGH v. 17.01.2008 — GSSt 1/07, Ra. 44, m.w.A. = BGHSt 52, S. 124, 141.
089 Vgl. BGH v. 17.01.2008 — GSSt 1/07, Rn. 50 = BGHSt 52, S. 124, 144, 145.
- 125 -



Hierzu scheint die aktuelle Entwicklung des strafrechtlichen Systems in jedem Fall auf einem
guten Wege, da die Allgemeinheit bereits verinnerlicht zu haben scheint, dass die Justiz sich in
aller Regel bereits an der Grenze ihrer Belastbarkeit bewegt. Es briauchte ein Bewusstsein dafiir,
dass der gesamtgesellschaftliche Schutz auch beztglich der durch das Strafgesetz tradierten Werte
nur dann moglich ist, wenn es verfahrensabkirzende Ma3nahmen wie jene der Verstindigung
gibt und diesen in Anbetracht der ansonsten fir die Gesellschaft drohenden Konsequenzen

prinzipielle Honorierungsfahigkeit zugesprochen wird.

Nichtsdestotrotz briauchte ein solcher Ansatz einiges an Mut. Denn er beinhaltet, dass der Staat
letztlich auch betont, dass es ohne verfahrensabkiirzende Mallnahmen nicht moglich wire, dem
gesamtgesellschaftlichen und strafrechtlich relevanten Ubel Herr zu werden. Es ist zudem nicht
leicht zu vertreten, dass eine Tat auch letztlich in ihrer Verwerflichkeit nicht beriihrt sei, wenn die
fir sie vorgesehene Strafe aufgrund von Ressourcenschonung der Justiz letztlich ,,geringer*
ausfallt. Immer wirde in einem solchen Ansatz auch mitschwingen, dass der
gesamtgesellschaftliche Schutz, den das Strafrecht bewirken will, die Tradierung von Werten der
Allgemeinheit gegentiber, am Rande des Scheiterns ist, und zwar dergestalt, dass eine vollstindige
Auseinandersetzung mit vollzogenem Ubel nicht immer moglich ist. Ferner wire deutlich, dass
schlimme Entwicklungen zu befiirchten wiren, wenn sich noch mehr Menschen als bisher auf
die Seite des Unrechts schlagen. Schlielich wiirde in einem solchen Ansatz auch immer die Frage
mitschwingen miissen, wie viel infolge von bloB3er Ressourcenschonung durch die Verstindigung
von der Effektivitit der tradierten Werte und ihrem gesamtgesellschaftlichen Einfluss tatsachlich

ubrig bliebe, gerade in der langfristigen Perspektive.

Fiir die praktische Umsetzung der Vollstreckungslésung®’ misste in § 257 ¢ StPO zunichst
aufgenommen werden, dass in Ansehung der durch die Verstindigung eingesparten
Justizressourcen das Gericht in der Urteilsformel aussprechen kann, dass ein bezifferter Teil der
verhingten Strafe als vollstreckt gilt. Ferner miisste erganzt werden, dass eine etwaige Benennung
der im Rahmen der Verstindigung abgegebene Ober- und Untergrenze der Strafe nur unter
AuBerachtlassung des Umstands der Verstindigung moglich ist, da bei Umsetzung der
Vollstreckungslosung die Verstindigung an diesem Punkt keine Rolle spielt. Damit der
Angeklagte dennoch eine Vorstellung davon hat, wie ithm die Verstindigung zum Vorteil
gereichen kann, wire dem Gericht einzurdumen, in Ansehung der voraussichtlich eingesparten
Justizressourcen eine Einschitzung hinsichtlich der Hohe des Teils der Strafe abzugeben, der als

vollstreckt gelten konnte.

Insgesamt erscheint die ibergeordnete Berticksichtigung der Verstindigung in Form der
Vollstreckungslosung als  tauglicher Losungsvorschlag  zur  Minimierung des  positiv-

generalpraventiven Konfliktpotentials der Verstindigung und weist im Gegensatz zur bisherigen

0% Siehe G.
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gesetzlichen Ausgestaltung weitere Vorteile auf, so etwa hinsichtlich der Schaffung von weiteren

Anreizen fur den Angeklagten, sich zu verstindigen.

I1. Die Begrenzung der maximal moglichen Strafmilderung

Weiterhin erscheint die Aufnahme einer gesetzlichen Begrenzung hinsichtlich der Hohe der
maximalen Berticksichtigungsmoglichkeit der Verstindigungsleistung als taugliche Losung zur
Verringerung positiv-generalpraventiven Konfliktpotentials.

Eine solche Losung konnte einerseits negativen zu befiirchtenden Effekten hinsichtlich der
positiven Generalprivention entgegenwirken, andererseits die positiv-generalpriventiven
zutraglichen Effekte infolge von Verstindigung bewahren. Strafe vermag ihre Aufgabe des
Gemeinschaftsschutzes nur dann hinlidnglich zu erfiillen, wenn sie letztlich nicht zu niedrig ist, da
durch eine zu niedrige Strafe das Rechtsbewusstsein der Allgemeinheit ernstlich beeintrachtigt
werden  kann.”"  Bine  Verringerung  der  maximal  mdglichen  erlangbaren
verstindigungsgenerierten Strafmilderung scheint daher angebracht. Durch eine offensichtliche
Begrenzung wire zudem etwaigen Fehlvorstellungen der Allgemeinheit hinsichtlich des
Einflusses der Verstindigung vorgebeugt, was aus positiv-generalpraventiver Sicht ebenfalls

begriienswert ist.

Eine Berticksichtigungsmaoglichkeit der Verstindigungsleistung in maximaler Hohe eines Viertels
erscheint angebracht. Hintergrund dieser Uberlegung ist, dass — wie aus der Untersuchung u.a.
von Altenhain hervorgeht — der ,Strafrabatt” infolge eines absprachegemil3 abgelegten
Gestiandnisses zumeist zwischen 25 % und 33,33 % der wahrscheinlich zu erwartenden Strafe im
Rahmen eines normalen Verfahrens angesiedelt zu sein scheint.*”

Die maximale Beeinflussbarkeit der Strafe um ein Viertel erscheint geeignet, um einerseits den
positiv-generalpriventiven  Zielen zutrdglich zu sein — etwa weil die tatsichliche
Einflussnahmemoglichkeit auf die Hohe der Strafe durch die Verstindigung verringert wird —,
zugleich aber auch noch fir den Angeklagten gentigend Anreize fir eine Verstindigung zu

bieten.

Infolge  der Wahl der  Vollstreckungslosung  fiir  die  Beriicksichtigung  der
Verstindigungsleistung® wire die Kontrolle der Einhaltung der maximalen Beeinflussung der
Strafe um ein Viertel ohne weiteres moglich, da die als vollstreckt geltende Strafe genau zu

beziffern wire.®

091 Stree/ Kinzig, in: Schonke/Schréder StGB 2010, Vor § 38, Ra. 21.
092 _4/tenhain/ Dietmeier/ May, Die Praxis det Absprachen im Strafverfahren 2013, S. 116.
093 Siehe F.I.
04 Vgl. BGH v. 17.01.2008 — GSSt 1/07, Rn. 57 = BGHSt 52, S. 124, 147.
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§ 257 ¢ StPO ist daher um eine Formulierung zu erginzen, nach welcher mittels

Vollstreckungslésung nicht mehr als ein Viertel der Strafe als vollstreckt gelten kann.*”

ITI. Das zwingende Erfordernis eines Gestindnisses

Wie an anderer Stelle bereits aufgezeigt” kann eine bloBe Beriicksichtigung
verstindigungsgenerierten Prozessverhaltens abseits eines Gestindnisses oder zumindest ohne

Verbindung zu einem Gestandnis nicht in Betracht kommen.

Insofern ist die in § 257 ¢ Abs. 2 S. 2 StPO aufzufindende Formulierung des ,,soll* in ein ,,muss
umzuwandeln.””” Dies wiirde auch mehr der heutigen Praxis entsprechen, der eine Verstindigung

ohne ein Gestindnis nicht zu entsprechen scheint.

IV. Der kommunikative Ansatz im Umgang mit der Verstindigung

Die positive Generalprivention findet ihre Besonderheit darin, dass ihre Wirkung immer in
Bezug zur Auffassung der Allgemeinheit steht. Das Bild, welches die Allgemeinheit hat, ist
ausschlaggebend fiir die Wirkungen, die in Bezug auf die Allgemeinheit erzielt werden kénnen.
Wenn es darum geht, auf die Allgemeinheit einzuwirken, so ist dies stets nur uber
Kommunikation moglich. Kommunikation kann etwa einerseits verbal, andererseits durch
Handlungen geschehen oder durch die Schaffung gewisser Umstinde hervorgerufen werden.
Durch eine wohlgewihlte Kommunikation gegeniiber der Allgemeinheit scheint es moglich,
wenigstens einen Teil des gegebenen Konfliktpotentials zu entschirfen und auf die Allgemeinheit
priventiv  dahingehend einzuwirken, dass langfristig auch einem Verlust positiv-

generalpraventiver Effekte entgegengewirkt werden kann.

Zunichst ist jedoch herauszustellen, dass das gesamte Strafrecht, wie wir es kennen, von der
Norm bis hin zum Abschluss des Verfahrens, vor allem auf dem Aspekt der Kommunikation der
dem System zugrundeliegenden Werte beruht. Kommunikation der durch die Norm
strafrechtlich geschiitzten Werte wie auch etwa durch die Handlungen, die infolge des Bruchs
einer Norm vorgenommen werden. Jede Handlung, die infolge des Normbruchs vorgenommen
wird — seien es etwa die Festnahme, die Befragung oder die Einleitung eines Verfahrens —, ist,

sofern sie am Recht ausgerichtet ist, regelmallig eine Bestirkung der Norm und der in der Norm

5 Siehe G.
0% Siche E.I.2.d)bb).
7 Siehe G.
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verankerten Werte. Die mit der Handlung verbundene indirekte Wertekommunikation
unterstiitzt die Kommunikation des strafrechtlich geschiitzten Werts an sich.

Die einzelne Handlung kann, muss jedoch nicht, den Werten hinter der Norm zutriglich sein. So
konnen einzelne Handlungen mit kommunikativem Charakter auftauchen, die den Wert der
Norm nicht unterstiitzen, sondern diesem schidlich sind. Dies ist etwa denn der Fall, wenn die
vorgenommenen Handlungen — in welcher Weise auch immer — geltendes Recht unterlaufen. In
der Gesamtschau durften einzelne dieser Handlungen regelmiaflig wohl nicht im Stande sein, den
positiven Effekt der insgesamt auf einen Rechtsbruch vorgenommenen Handlungen unwirksam
zu machen. Jedoch scheinen solche Handlungen dazu im Stande, den wertunterstiitzenden
Charakter der infolge des Normbruchs vorgenommen Handlungen jedenfalls zu schmilern.
Insgesamt scheinen die dem Normbruch folgenden Handlungen in Bezug auf ihre Wirkung von
geringerem Gewicht zu sein als die Postulierung der strafrechtlich geschiitzten Werte durch die
Normierung einzelner Straftatbestinde. Der Grund hierfiir ist in dem Umstand zu finden, dass
alle Handlungen infolge des Normbruchs blo3e mittelbare Konsequenz sind und nicht originar
selbst wertbegriindend wie hingegen die Norm. Aus diesem Grunde kénnen die dem Normbruch
folgenden Handlungen auch blof als unterstiitzend fur die Werte angesehen werden, die unter
dem Schutz des Strafrechts stehen. Selbst wenn man auf die infolge eines Normbruchs
vorgenommenen Handlungen verzichten wollte, die Durchsetzung der Norm damit wegtiele, so
wirde die Norm als Aufforderung an die Allgemeinheit, ein gewisses Verhalten nicht
vorzunehmen, stets Wirkungen entfalten, da der hinter der Norm liegende Wert noch immer als

solcher postuliert wiirde.

Durch die Normierung strafrechtlicher Konsequenzen fiir einen Wertebruch wird auch den
Straftheorien Rechnung getragen, deren Fragestellung nach dem Sinn und Zweck ja in direktem
Zusammenhang zu dem Grund der Existenz der strafrechtlichen Normen steht. Und mittelbar
steht somit auch jede Handlung, die infolge des Normbruchs vorgenommen wird, in direktem
Zusammenhang zu den Straftheorien, darunter der positiven Generalprivention. Dieser
Gedankengang ist deswegen naheliegend, weil wie ausgefithrt bereits das zur Strafe hinfithrende
Verfahren selbst Anteil an der Verwirklichung der Strafzwecke hat, wie auch die Einhaltung der

Verfahrensregelungen. ™

Im Rahmen dieser Arbeit wurde gezeigt, dass selbst im Falle des Einhaltens der Regelung des
§ 257 ¢ StPO Konfliktpotential zu der positiven Generalprivention besteht, weil die Konzeption
der normierten Verstindigung dieses in sich trigt. Auch die rechtsgetreue Anwendung einer
Norm mit Konfliktpotential fir die positive Generalprivention ist eine Handlung infolge des
Rechtsbruchs, die eine positiv-generalpriventive Wirkung entfaltet. Durch die Anwendung einer
Norm mit positiv-generalpriventivem Konfliktpotential vermindert sich der Anteil zutrdglicher

potentieller positiv-generalpraventiver Wirkungsmoglichkeit.

098 Siehe E.I.1.b).
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Da die Besonderheit der positiven Generalprivention darin zu finden ist, dass ithre Wirkungen
immer von der Auffassung der Allgemeinheit abhingig sind, konnte ein Weg zur Verminderung
positiv-generalpriventiven Konfliktpotentials, beziehungsweise zur Verstirkung der aus positiv-
generalpraventiver Sicht begriiBenswerten Effekte der Verstindigung, in einer gut angelegten
Informationskampagne gegeniiber der Allgemeinheit liegen.”” Konkret bedeutet dies, die
Hintergriinde und die Einzelheiten der Verstindigung groBtmoglich nachvollziehbar zu gestalten.
Denn die positive Generalprivention erfordert auch Bewusstsein iber die Gegebenheiten.
Sinnvoll fiir eine solche Informationskampagne scheint etwa ein leicht verstindlicher,

umfinglicher und doch prignanter, vor allem aber leicht auffindbarer Internetauftritt zu sein. ™

Da auch durch die Handlungen im Rahmen eines Verfahrens und die Einhaltung prozessualer
Vorschriften wie aufgezeigt positiv-generalpraventive Wirkung erzeugen, wire ein erster und
wichtiger Schritt vor allem darin zu suchen, sich unbedingt an die Normen insbesondere auch der
Verstindigung zu halten und von jeglichen Umgehungsversuchen Abstand zu nehmen. Ein
rechtsgetreues justizseitiges Vorleben der Normen der Rechtsordnung ist mit Sicherheit dazu im

Stande, begriiBenswerte positiv-generalpraventive Wirkungen zu entfalten.

V. Der abschlie3ende Katalog tauglicher Verstindigungsgegenstinde

Sinnvoll koénnte moglicherweise die Schaffung eines abschlieBenden Katalogs tauglicher

Verstindigungsgegenstinde sein.

Die in der Praxis existenten Zweifelsfragen tber den mdglichen Inhalt der Verstindigung
konnten durch die Schaffung eines abschlieBenden Kiriterienkatalogs moglicherweise beseitigt
werden. Auch wirden die positiv-generalpriaventiven Risiken fir die Wirksamkeit der
Strafdrohung durch einen kleinen, abschlieBenden Katalog im Vergleich zur Vielzahl der

ansonsten bestehenden Moglichkeiten aller Wahrscheinlichkeit nach minimiert.

Problematisch an der Entwicklung eines solchen Katalogs wire allerdings wohl, dass dieser in
Anbetracht des positiv-generalpriventiven Konfliktpotentials méglichst schmal zu halten wire,
und doch hinreichende Flexibilitit wahren miisste, um den Anforderungen der tiglichen, auf die

Verstindigung angewiesenen Praxis, gerecht zu werden. Auch hinsichtlich des jeweiligen

09 Siehe in diesem Zusammenhang etwa auch Ashworth, in: Positive Generalprivention 1998, S. 72: | Die Ziele der
positiven Generalprivention sind erstrebenswert, und eine gut organisierte Kampagne zur Uberzeugungsbildung
kann erfolgreicher sein als Kriminalisierungen oder Verurteilungen. Wenn positive Generalprivention erfolgreich
sein soll, bedarf es der effektiven Kommunikation und Uberzeugung.“

70 Die Verantwortung fiir einen solchen Internetauftritt konnte etwa ibergeordnet beim Bundesministerium der
Justiz angesiedelt sein.
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Einzelfalls wiirde die Schaffung eines starren Kriterienkatalogs nicht die notwendige Flexibilitat

aufweisen, derer es bedarf.

Die Schaffung eines abschlieBenden Katalogs erscheint insofern nicht zielfihrend, so dass vom
Entwurf eines solchen Katalogs abgesehen und in ihm ein tauglicher Loésungsvorschlag nicht

gesehen werden kann.

VI. Die zahlenmiflige Restriktion der Verstindigung

Ein weiterer denkbarer Ansatz zur Reduktion des Konfliktpotentials zwischen Verstindigung
und positiver Generalprivention sowie zur Nutzbarmachung der positiv-generalpraiventiv
begrilenswerten Effekte der Verstindigung konnte darin liegen, eine zahlenmillige Restriktion

der Fille vorzunehmen, die der Verstindigung zuginglich gemacht werden.

Die aktuelle Situation der Vornahme von Verstindigungen im Strafverfahren zeugt von einer
Vielzahl von Fillen, die der Verstindigung zuginglich gemacht werden und wo auf diese Weise
eine schnelle Beendigung von Verfahren angestrebt wird.

Wiirde nunmehr eine starke Beschneidung der Zuginglichmachung des Verstindigungsprozesses
den einzelnen Verfahren gegeniiber erfolgen, der Verstindigung ein groflerer Ausnahmecharakter
zugemessen werden, so durften die positiv-generalpraventiv negativen Auswirkungen des

Verstindigungsverfahrens letztlich geringeren Ausmales sein.

Namentlich in Bezug auf das sorgfaltig austarierte strafrechtliche Normgefiige und die denkbaren
langfristigen Konsequenzen durch die regelmafSige statt ausnahmsweise Beeinflussung infolge
von Verstindigung auf dieses Normgefiige erscheint eine Reduzierung der Verstindigungsquoten
als ein an sich erfolgsversprechender Weg, um das gesamte strafrechtliche Normgefiige mit all
seinen Zielen und Werten nicht zu unterminieren, und dennoch einige der Vorteile einer

Verstindigung zu erhalten.

Die Idee einer zahlenmifligen Restriktion der Verstindigung mag an sich aus positiv-
generalpraventiver Sicht ein wiinschenswerter Gedanke sein. Jedoch ist kein geeigneter Weg
ersichtlich, wie dessen Umsetzung in der Praxis erfolgen konnte.

Wiirde man etwa eine absolute Zahl an Fillen festlegen, denen Zugang zur Verstindigung
gewiahrt werden sollte, so konnte dem konkreten Einzelfall nicht hinreichend Rechnung getragen
werden, weil beispielsweise das Kontingent an méglichen Verstindigungen fiir das laufende Jahr
bereits ausgeschopft wire. Die Méglichkeit des Zugangs zur Verstindigung zum Beginn und zum
Ende eines Jahres wiren wohl vollig verschieden; eine gleiche und gleichbleibende

Zugangsmoglichkeit zur Verstindigung fiir alle wire nicht gegeben.
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Auch die Festlegung einer prozentualen Rate an allen Fillen, denen die
Verstindigungsmoglichkeit eroffnet werden soll, wiirde ebenfalls die vorgenannten Probleme in
sich tragen.

Ein weiteres grof3es Problem wiren die aufzuwendenden Ressourcen fiir die Kontrolle der
Einhaltung einer solchen Regelung, obwohl es der Verstindigung gerade auf ein die Ressourcen
schonendes Verfahren ankommt. Letztlich wiirden durch die mit diesem Losungsvorschlag
verbundenen notwendigen Kontrollen einen wesentlichen Teil der durch die Verstindigung

freiwerdenden Justizressourcen wieder einfordern.

Mangels ersichtlicher Losung fir die mit der Umsetzung der zahlenmiligen Restriktion

verbundenen Probleme ist eine zahlenmiBige Restriktion im Ergebnis abzulehnen.
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G. Vorschlag fiir eine Anpassung des § 257 ¢ StPO in Ansehung der Ergebnisse der

Untersuchung

Diese Arbeit abschlieSend soll unter Berticksichtigung der vorangegangenen Ausfithrungen an
dieser Stelle ein Vorschlag unterbreitet werden, wie die derzeitige Fassung des § 257 ¢ StPO mit
der positiven Generalpravention besser in Einklang gebracht werden kann.

Keinen Fingang in den Vorschlag haben die Ausfilhrungen zum kommunikativen Ansatz™

gefunden, an dem neben der Modifikation des § 257 ¢ StPO festgehalten werden soll.

Der nun folgende Vorschlag zur Anpassung ist zugunsten der Nachvollziehbarkeit der
Anderungen entsprechend gekennzeichnet. Streichungen sind als solche ersichtlich. Einfiigungen
sind in kursiver Schrift kenntlich gemacht und mit entsprechenden Verweisen auf die die

Anderung begriindenden Ausfiihrungen versehen:

(1) Das Gericht kann sich in geeigneten Fillen mit den Verfahrensbeteiligten nach Mal3gabe der
folgenden Absitze tiber den weiteren Fortgang und das Ergebnis des Verfahrens verstindigen.
§ 244 Absatz 2 bleibt unberthrt.

(2) In Ansebung der durch die V'erstindigung eingesparten Justizressonrcen kann das Gericht in der Urteilsformel
anssprechen, dass ein bezifferter Teil der verhingten Strafe als vollstreckt gilt.”” Der besifferte Teil darf ein

Viertel nicht iiberschreiten.””

(23) Gegenstand dieser Verstindigung durfen nur die Rechtsfolgen sein, die Inhalt des Urteils
und der dazugehorigen Beschlisse sein konnen, sonstige verfahrensbezogene Mallinahmen im
zugrundeliegenden Erkenntnisverfahren sowie das Prozessverhalten der Verfahrensbeteiligten.
Bestandteil jeder Verstindigung selt muss™ ein Gestindnis sein. Der Schuldspruch sowie

MaBregeln der Besserung und Sicherung durfen nicht Gegenstand einer Verstindigung sein.

(34) Das Gericht gibt bekannt, welchen Inhalt die Verstindigung haben kénnte. Es kann dabei
unter  freier Wiurdigung aller Umstinde des Falles sowie der allgemeinen
Strafzumessungserwigungen unter Aufferachtlassung des Umstands der Verstindigung” auch eine
Ober- und Untergrenze der Strafe angeben. Inz Ansehung der voraussichtlich eingesparten Justizressonrcen
kann es eine Einschatzung hinsichtlich der Flohe des bezifferten Teils der Strafe abgeben, der als vollstreckt gelten

kinnte.”” Die Verfahrensbeteiligten erhalten Gelegenheit zur Stellungnahme. Die Verstindigung

701 Siehe F.IV.
702 Siehe F.I.
703 Siehe F.II.
704 Siehe F.III.
705 Siehe F.I.
706 Siehe F.I.
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kommt zustande, wenn Angeklagter und Staatsanwaltschaft dem Vorschlag des Gerichtes

zustimmen.

(45) Die Bindung des Gerichtes an eine Verstindigung entfallt, wenn rechtlich oder tatsichlich
bedeutsame Umstinde iibersehen worden sind oder sich neu ergeben haben und das Gericht
deswegen zu der Uberzeugung gelangt, dass der in Aussicht gestellte Strafrahmen nicht mehr tat-
oder schuldangemessen ist. Gleiches gilt, wenn das weitere Prozessverhalten des Angeklagten
nicht dem Verhalten entspricht, das der Prognose des Gerichtes zugrunde gelegt worden ist. Das
Gestandnis des Angeklagten darf in diesen Fallen nicht verwertet werden. Das Gericht hat eine

Abweichung unverziiglich mitzuteilen.

(56) Der Angeklagte ist tiber die Voraussetzungen und Folgen einer Abweichung des Gerichtes

von dem in Aussicht gestellten Ergebnis nach Absatz 4 5 zu belehren.
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