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I. Keine Erzdhlung aus Liliput

L.
Keine Erzahlung aus Liliput

Wenn ich im Ausland die Entwicklungsgeschichte des deutschen Straf-
verfahrens der letzten Jahrzehnte erzdhle, stofe ich in der Regel auf
ungldubiges Erstaunen. Und man hilt mich nicht selten fiir einen Nach-
ahmer von Jonathan Swift, der in satirischer Absicht Nachrichten aus
Liliput erfindet. Dabei erzdhle ich nicht mehr und nicht weniger, als dass
die deutsche Justiz etwas getan hat, was vom Osterreichischen Obersten
Gerichtshof bei wesentlich gleicher Gesetzeslage als strafbarer Amts-
missbrauch qualifiziert worden ist!, indem sie namlich die gesetzlichen
Regeln des von ihr anzuwendenden Verfahrens nach Belieben ignoriert
und statt dessen nach selbst erfundenen Regeln gehandelt hat, die auf
der Oberflache eine Aushandlung des Urteils mit dem Angeklagten zu
moderieren scheinen, denen in Wahrheit jedoch dessen durch Einkerke-
rung oder Drohung mit Einkerkerung abgendétigte Unterwerfung zu-
grunde liegt.

Lassen Sie mich in aller Kiirze zeigen, was diese Entwicklung im Ein-
zelnen ausgemacht hat und wieso darin die gesetzliche Struktur des
deutschen Strafverfahrens geradezu auf den Kopf gestellt worden ist.
Anschlieflend mochte ich den Unglauben meiner auslindischen Ge-
sprachspartner verstindlich machen, indem ich darlege, dass diese
Usurpation der gesetzgebenden Gewalt durch die Justiz nicht einmal,
wie es vordergriindig erscheinen konnte, als eine Hinwendung zu dem
amerikanischen Prozessmodell erkliart werden kann, weil die heutige
deutsche Strafverfahrenspraxis namlich nicht einmal jene partielle Aus-

1 Entscheidung vom 24.8.2004 (Az. 11 Os 77/04), Bl 2005, 127; mehrfach best-
tigt, zuletzt OGH v. 4.3.2010 (13 Os 1/10m); dazu Zaponig, Von «Absprachen»
und «Verstandigungen» im Strafprozess - eine rechtsvergleichende Untersu-
chung, 2011.
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balancierung der Verfahrensrechte aufweist, die die rechtsstaatlichen
Defizite des amerikanischen Modells abmildert. Mit dem letzten Teil
meiner Uberlegungen mdchte ich das Geschehen der letzten drei Jahr-
zehnte in die verschiedenen im Laufe der menschlichen Kulturentwick-
lung entstandenen Rechtsparadigmen einzuordnen versuchen und
mich der Frage stellen, ob wir eine blofle Variante der zu jeder Zeit
und ununterbrochen ablaufenden Verdnderungen der Rechtsinhalte
oder einen genuinen Paradigmenwechsel vor uns haben und ob sich der
hierbei herauskommende Befund in die fundamentalen normativen
Uberzeugungen der heutigen Gesellschaft einpassen und durch sie legi-
timieren lassen wird oder nicht.
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II.

Die materielle Wahrheitsfindung
durch Beweiserhebung in der
Hauptverhandlung als Grundstruktur
des deutschen Strafverfahrens

1. Der deutsche Strafprozess, der sich im 19. Jahrhundert als Antwort auf
den vom Spatmittelalter bis Ende des 18. Jahrhunderts praktizierten, seit
der Aufklarungszeit zundchst wegen seines zentralen Instruments der
Folter und spater wegen der seine Struktur prdgenden Prinzipien der
Heimlichkeit und Schriftlichkeit als unertraglich empfundenen Inquisi-
tionsprozess? herausgebildet hat und in der Reichsstrafprozessordnung
von 18873 seine bis heute in der gesetzlichen Struktur unverdnderte

2 Dazu allg. Eb. Schmidt, FS der Leipziger Juristenfakultat fiir Siber, 1941, S. 99 ff,;
ders. Einfithrung in die Geschichte der Strafrechtspflege, 3. Aufl. 1965, S.185ff.;
Henkel, Strafverfahrensrecht, 2. Aufl. S.33ff.; Sellert, FS Scupin, 1983, S.1611F.;
Jerouschek, ZStW 104 (1992), S.328 ff.; Ignor, Geschichte des Strafprozesses in
Deutschland 1532-1846, 2002, S.411f.; Koch, FS Riiping, 2008, S.393 ff. Zur Kritik
am Inquisitionsprozess Feuerbach, Betrachtungen iiber die Oeffentlichkeit
und Miindlichkeit der Gerechtigkeitspflege, Bd. 11821, Bd. I 1825; Zacharia, Die
Gebrechen und die Reform des deutschen Strafverfahrens, 1846, S. 63 ff., 78 fT.;
Kostlin, Der Wendepunkt des deutschen Strafverfahrens im neunzehnten
Jahrhundert, 1849, S.58 ff.

3 Die wichtigsten Stationen der Gesetzgebung sind: die Vorlegung des Geset-
zesentwurfs an den Reichstag am 29. Oktober 1874 (Hahn/Mugdan, Die ge-
samten Materialien zu den Reichs-Justizgesetzen, Binde 3 u. 4, 2. Aufl,, 1885,
S.41T), erste Beratung im Plenum des Reichstags, insb. mit Einsetzung einer
Kommission, am 24. und 26. November 1874 (Hahn/Mudgan, S.4971t.); Sit-
zungen der Kommission, 1. Lesung, vom 11. Juni 1875 bis zum 16. Februar
1876 (Hahn/Mudgan, S.549 ff.); 2. Lesung, vom 2. Mai 1876 bis zum 28. Okto-
ber 1876 (Hahn/Mudgan, S.1175ff.), mit Fertigstellung eines von v. Schwarze
erstatteten Abschlussberichts (Hahn/Mudgan, S.1532ff.); Bedenken des Bun-
desrats und weitere Kommissionsberatung (Hahn/Mudgan, S.1619 ff.); zwei-
te Beratung im Plenum des Reichstags ab dem 27. November 1876 (Hahn/
Mudgan, S.1693f.); Beschliisse des Bundesrats (Hahn/Mudgan, S.2012 ff.);
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Gestalt gefunden hat, beruht auf der Verbindung des Verfahrensziels der
materiellen Wahrheitsfindung mit dem hierfir als allein tauglich ange-
sehenen Mittel der 6ffentlichen, mundlichen, die unmittelbaren Beweis-
mittel benutzenden und den Angeklagten als Prozesssubjekt mit glei-
chen Rechten respektierenden Hauptverhandlung* Zur Vorbereitung
und zur Aussiebung aller Fille ohne wirklich gravierenden Tatverdacht
wurde ein Vorverfahren vorgeschaltet, das von der (als Prozessrolle in
Frankreich entwickelten und schon in den Strafprozessordnungen der
deutschen Einzelstaaten vor 1871 iibernommenen)’ Staatsanwaltschaft
beherrscht wird und im Interesse der Zugigkeit der Vorermittlungen
dem Beschuldigten nur verhdltnismafig schwache Rechte gibt. Wahrend
in Kapitalstrafsachen urspriinglich die durch Notverordnung des Reichs-
prasidenten in der Weimarer Zeit wieder abgeschaffte® Schwurgerichts-
verfassung eingefiithrt wurde’, wurde fur die Masse der Strafverfahren

dritte Beratung im Plenum des Reichstags am 20. und 21. Dezember 1876
(Hahn/Mudgan, S.2018 ff.). Publiziert im RGBI. 1877, Nr. 8 S. 253, als Teil der
Reichsjustizgesetze in Kraft getreten am 1.10.1879. Deren Verabschiedung
weniger als 6 Jahre nach der Reichsgriindung war eine imponierende Lei-
stung, die Auseinandersetzungen in der Reichsjustizkommission zwischen
dem von der Reichsregierung und dem Bundesrat auf durchaus hohem
Niveau vertretenen etatistischen Standpunkt und der liberalen Reichstags-
mehrheit mit so brillanten Képfen wie Miquél, Lasker und v. Schwarze sind
ein Glanzstlick durchdachter Gesetzgebung, dessen Lektiire nicht nur eben-
so spannend wie belehrend ist, sondern auch die Kimmerlichkeit des heuti-
gen «Berufs zur Gesetzgebung» deutlich hervortreten lasst.

4 Dazu im 19. Jahrhundert grundlegend Feuerbach (Fn. 2), Bd. 1S.159ff,, 284 ff;
Mittermaier, Die Miindlichkeit, das Anklageprinzip, die Offentlichkeit und
das Geschwornengericht in ihrer Durchfithrung in den verschiedenen Ge-
setzgebungen, 1845, S.2451t., 333fF.; Zacharia (Fn. 2), S. 611t 224 1%, 2511F,

310 fF. Ein knapper Uberblick iiber diese Prinzipien bei Roxin/Schiinemann,
Strafverfahrensrecht, 27. Aufl. 2012, §17 Rn. 2ff,, §46 Rn. 11f., 47 Rn. 11T.

5  Wobei die herrschende Auffassung, die darin liegende «prozessuale Gewal-
tenteilung» sei ein den Beschuldigten schiitzendes, liberales Element
(Staatsanwalt als «Wachter des Gesetzes» oder «objektivste Behorde der
Welt»), jedenfalls in historischer Hinsicht zweifelhaft ist, s. Roxin/Schiine-
mann (Fn. 4), §9 Rn. 1.

6  Dazuv. Hippel, Der deutsche Strafprozess, 1941, S.53fF. («volliger Umsturz
unserer Gerichtsverfassung»); Eb. Schmidt, Einfiihrung (Fn. 2), S.418f;
Kithne, LR-StPO Einl. F Rn. 36 f.; ausf. Vormbaum, Die Lex Emminger vom
4. Januar 1924, 1988.

7  AlsImport aus England auf dem Umweg Uber Frankreich zu einem Fixpunkt
der liberalen Reformforderungen avanciert und nach dem Vorbild der USA
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ein neuartiger Kompromiss gefunden. Namlich indem das hier von den
Berufsrichtern dominierte Gericht® in der Hauptverhandlung mit einer
ahnlichen Aufgaben- und Machtfiille wie der Richter des fritheren Inqui-
sitionsprozesses ausgestattet ist, weil es die Beweisaufnahme in der
Hauptverhandlung in den Handen behilt und zugleich tber ihr Ergeb-
nis entscheidet?, in dieser Machtfille aber zugleich durch eine aufier-
ordentlich starke Stellung der Verteidigung ausbalanciert wird!©.

(Amendment VI von 1791) in die Paulskirchenverfassung aufgenommen
(fiir PrefBvergehen in Art. IV, §143 Abs. 3, fiir Kapital- und politische Strafsa-
chen in Art. X, §179 Abs. 2), zur Entwicklung im 19, Jh. s. Feuerbach, Betrach-
tungen tber das Geschwornengericht, 1813; Mittermaier (Fn. 4), S.358 ff,;
Zacharia (Fn. 2), S.299 ff,; Kostlin (Fn. 2), insb. S.113f.; Schwinge, Der Kampf
um die Schwurgerichte, 1926, S.43ff.; Eb. Schmidt, Einfiihrung (Fn. 2),
S.290fF,; Ignor (Fn. 2), S. 249 ff. In der RStPO fand sich die Regelung iiber das
Schwurgerichtsverfahren im Zweiten Buch 7. Abschnitt (§§ 276 ff.), deren
Einrichtung selbst im 6. Titel des Gerichtsverfassungsgesetzes (§§79 ff.).

8  Unabhidngig von der in den letzten Jahren wieder heftig entbrannten Debat-
te um Wert und Funktion der Laienmitwirkung im Strafverfahren (dazu
Roxin/Schiinemann [Fn. 4], § 6 Rn. 17, §46 Rn. 6; Borner, ZStW 122 [2010],
157f. m.zahlr.Nachw. der Kritik in Fn. 143) steht die (wegen des Beratungsge-
heimnisses empirisch schwer tiberpriifbare) alltagstheoretische Einschét-
zung der forensischen Praxis, dass Schoffen sich regelméaflig von den Berufs-
richtern von der Richtigkeit des von diesen vertretenen Standpunktes
uberzeugen lassen.

9  Wihrend im Schwurgerichtsverfahren die Beweisaufnahme von den Partei-
en (Staatsanwaltschaft und Verteidigung) durchgefiihrt, von der dabei passi-
ven Jury beurteilt und (im Falle eines Schuldspruchs) die Strafe von den
Berufsrichtern festgesetzt wird.

10 Durch die Trias eines effizienten Beweisantragsrechts der Verteidigung
(das in § 243 Abs. 2 RStPO dem Grundsatz nach anerkannt wurde und dessen
Konturen in der Rechtsprechung des Reichsgrichts herausgearbeitet wur-
den; laut Roxin/Schiinemann [Fn. 4], §45 Rn. 41, der «Eckstein der Verfah-
rensbalance»), des urspriinglich uneingeschrankten Rechts auf Verneh-
mung der von der Verteidigung geladenen und gestellten Zeugen (§§ 244,

38 RStPO) und der richterlichen Aufklarungspflicht des § 244 Abs. 2 StPO

(die zwar erst nachtraglich an dieser Stelle im Gesetz benannt wurde, aber
bereits im Entwurf des Bundesrats aufier Frage stand und als Teil des — nach
heutiger Zahlung - §155 Abs. 2 StPO verstanden und in den Kommissionsbe-
ratungen bekriaftigt, s. Hahn/Mugdan [Fn. 3], S.146 f., 844 fF., ferner auch
schon frither in § 243 Abs. 3 StPO a. F,, der dem Wortlaut nach nur die Befug-
nis des Gerichts zur Ausdehnung der Beweisaufnahme regelte, hineingele-
sen wurde, s. RGSt. 6, 135, 136; 13, 158, 159; Lowe/Hellweg, Die Strafprozef3-
ordnung fir das Deutsche Reich, 12. Aufl. 1907, § 243 Nr. 7 a sowie § 239

Abs. 2 StPO), war fiir die Hauptverhandlung ungeachtet der inquisitorischen
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2. Die Achillesferse dieses spezifisch deutschen Modells bestand und be-
steht in der einseitigen Pragung der richterlichen Informationsverarbei-
tung durch die vorherige Lektiire der von Polizei und Staatsanwaltschaft
ohne Kontrolle durch die Verteidigung ausgestalteten Ermittlungsakten,
durch die die Anklagehypothese scheinbar bis zur Evidenz befestigt und
vermoge des vom Richter gefassten, die Wahrscheinlichkeit der Verurtei-
lung attestierenden Eroffnungsbeschluss «in dessen Selbst aufgenom-
men» wird. Denn wie in der Alltagserfahrung jedes Verteidigers greifbar,
durch die psychologische Theorie der kognitiven Dissonanz! zu erklaren
und von mir vor Jahrzehnten in einer zusammen mit Psychologen und
Soziologen durchgefiihrten Serie von Experimenten bestatigt worden
ist!?, 16st das den sog. Inertia- oder Perseveranz-Effekt aus, demzufolge
der Richter in der Beweisaufnahme der Hauptverhandlung Informatio-
nen, die die Anklagehypothese bestitigen, bevorzugt apperzipiert und
systematisch Uberschidtzt, dagegen entlastende, also die Anklagehypo-
these erschiitternde Informationen vielfach gar nicht apperzipiert oder
zumindest systematisch unterschitzt. Um diese Dialektik in der Rolle
des Richters, dessen Ubermacht in der Hauptverhandlung die materielle
Wahrheitsfindung garantieren soll und zugleich gefihrdet, in einer

Stellung des Gerichts eine «Verfahrensbalance» geschaffen worden, die in
ihrer Genialitdt durchaus mit dem staatsrechtlichen Gewaltenteilungs-
grundsatz verglichen werden kann.

11 Dazu Festinger, A Theory of Cognitive Dissonance, 1957; Festinger Theorie
der kognitiven Dissonanz, 1978; Frey in: Frey (Hrsg.) Kognitive Theorien der
Sozialpsychologie, 1978, S.243fF.; Irle, Kursus der Sozialpsychologie, Bd. II,
1978, S.304fF.; Irle/Montmann, in: Festinger, Theorie der kognitiven Disso-
nanz, 1978, S. 274 ff.; Werth/Mayer, Sozialpsychologie, 2008, S.226 ft.; Cooper,
in: Van Lange u. a. (Hrsg.), Handbook of Theories of Social Psychology, vol. 1,
Los Angeles u.a., 2012, S.377 1.

12 Schiinemann, in: Kerner/Kury/Sessar (Hrsg.), Deutsche Forschungen zur
Kriminalitatsentstehung und Kriminalitatskontrolle, 1983, S.1109 ff.; ders.
in: Lampe (Hrsg.), Beitrage zur Rechtsanthropologie, ARSP-Beiheft 22, 1985,
S.681F.; ders. in: Kaiser/Kury/Albrecht (Hrsg.), Kriminologische Forschung in
den 80er Jahren, 1988, S.265 ff.; Schiinemann/Bandilla, in: Wegener/Losel/
Haisch (Hrsg.) Criminal Behavior and the Justice System, 1989, S.181fF,;
Schiinemann Ztschr. f. Sozialpsych. 17,1986, S.50ft.; ders. StV 2000, S.159 ff.
Dass dieser Befund bereits in den Beratungen der RStPO prizise erkannt
worden ist (s. den Kommissions-Berichterstatter v. Schwarze, Hahn/Mugdan
[Fn. 3], I11/2, S.1713f.), ist ein weiterer Beweis fiir deren beeindruckendes
Niveau.
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hoheren Balance wieder aufzufangen, hatte schon die Strafprozessord-
nung verschiedene Kautelen wie etwa den Eintritt unbefangener Richter
in die Richterbank der Hauptverhandlung® und eine Experimentier-
klausel zur Einfithrung des amerikanischen Kreuzverhors vorgesehen'4,
die sich freilich im Laufe der Zeit als teils unpraktikabel®, teils zu
schwach herausgestellt haben, wie eine stindig weiter absinkende Frei-
spruchsquote demonstriert, die mittlerweile auf den in Rechtsstaaten
westlicher Pragung konkurrenzlos niedrigen Wert von kaum tiber 3% ab-
gesunken ist!6, Hieraus resultiert eine diskrete Uberdeterminierung des
richterlichen Urteils durch Polizei und Staatsanwaltschaft, einerseits
durch eine permanent angewachsene, unter den Schlagwortern der Ver-
polizeilichung und Vergeheimdienstlichung des Ermittlungsverfahrens
immer intensiver und geradezu notorisch gewordene Machtstellung der
Polizei’, und andererseits durch die die deutsche und insbesondere die

13 Durch die in § 23 Abs. 3 RStPO angeordnete Ausschliefung des beim Eroff-
nungsbeschlufd fungierenden Berichterstatters von der Hauptverhandlung
(aufgehoben 1924 in § 21 Abs.1 der sog. Emminger-VO, die als Notverordnung
vom Reichsprasidenten verantwortet wurde und zahlreiche liberale Garanti-
en abschaffte, z. B. auch das Schwurgericht).

14 Der heutige § 239 StPO, der die Pflicht des Gerichts statuiert, der Staatsan-
waltschaft und der Verteidigung auf deren iibereinstimmenden Antrag die
anfangliche Zeugenbefragung zu tiberlassen.

15 Die Staatsanwalte stellten einfach den nach § 239 StPO erforderlichen An-
trag nicht, weil sie sich auf Grund ihrer Berufserfahrung einer in ihrem
Sinne vom Vorsitzenden durchgefithrten Zeugenvernehmung sicher sein
konnten - was angesichts des im Text erwdhnten Perseveranzeffekts und des
ebenso empirisch bestdtigten, bei Fn. 19 erwdhnten Schulterschlusseffekts
durchaus einleuchtet.

16 Nach den neuesten Zahlen der Rechtspflegestatistik (Statistisches Bundes-
amt, Rechtspflegestatistik 2010, erschienen am 12.10.2011, S. 56, 57) sind von
den 2010 insgesamt 854.590 Abgeurteilten lediglich 27.816 ohne Mafdregeln
freigesprochen worden, also 3,25 %.

17 Vgl. dazu Albrecht, KritV 2000, 2771F.; Schaefer, StraFo 2002, 118; Paeffgen,
GA 2003, 647, 6521F; Jahn, KritV 2004, 39 f,; Ellbogen, Die verdeckte Ermitt-
lungstatigkeit der Strafverfolgungsbehdrden pp., 2004; Maluga, Tatprovoka-
tion Unverdachtiger durch V-Leute, 2006; Roggan/Bergemann, NJW 2007,
876 ff.; Schiinemann, ZStW 119 (2007), 948 ff,; ders., in: Schiinemann (Hrsg.),
Risse im Fundament, Flammen im Gebalk: Zum Zustand des kontinental-
europaischen Strafverfahrens, 2010, S. 53, 78 ff.; ders., in: Scholler (Hrsg.)

Die Sicherung des Rechtsstaatsgebots im modernen europédischen Recht,
2011, S.47, 58 ff.; Hefendehl, GA 2011, 209ff.; Roxin/Schiinemann (Fn. 4),
§9 Rn. 22.
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bayerische Justiz kennzeichnende Karriereverschlingung von Richtern
und Staatsanwilten!®, die zu einer weitgehenden Solidarisierung der
richterlichen mit der staatsanwaltschaftlichen Perspektive gefiihrt hat.
Diese Solidarisierung, die von mir vor Jahrzehnten in der Zeit meiner
Mannheimer Experimente zum Strafverfahren empirisch bestatigt ge-
funden und als Schulterschlusseffekt bezeichnet worden ist'?, entspricht
nicht nur der Alltagserfahrung, sondern lasst sich auch in der Theorie
der sozialen Vergleichsprozesse erklaren?® und auf dem Niveau der em-
pirischen Sozialforschung beweisen.

3. Trotz dieser bis heute nicht gelosten Probleme ist es allein die Institu-
tion der Hauptverhandlung, die im deutschen Prozessmodell die rechts-
staatliche Ausbalancierung und die Fairness des Verfahrens halbwegs
gesichert hat, weil schon die Schopfer der Reichsstrafprozessordnung
eine starke Stellung der Verteidigung in der Hauptverhandlung gerade
auch zur Garantie der Wahrheitsfindung als notwendig erkannt und rea-
lisiert hatten, wahrend sie die Dominierung des Vorverfahrens (damals
sog. Skrutinialverfahren) durch Staatsanwaltschaft und Polizei im Ver-
trauen darauf vorgesehen hatten, dass ja erst die Hauptverhandlung die
relevanten Beweiserhebungen und Entscheidungen bringen werde?!.

18  Die Mdglichkeit eines Wechsels zwischen richterlicher und staatsanwalt-
schaftlicher Laufbahn ist in den meisten Bundesldndern vorgesehen, wird
aber in Bayern konsequent praktiziert, vgl. Rohl in: Hoffmann-Riem, Offene
Rechtswissenschaft, 2010, S.1279, 1299.

19  Dazu nadher Schiinemann, in: Kaiser/Kury/Albrecht (Hrsg.), Krimino-
logische Forschung in den 80er Jahren, 1988, Band 35/1, S. 265 ff; ders., StV
2000, 159 ff.; Roxin/Schiinemann [Fn. 4], §9 Rn. 1, § 29 Rn. 25, § 55 Rn. 51,

§69 Rn. 2, 13.

20 Dazu Haisch/Frey in: Frey (Hrsg.), Kognitive Theorien der Sozialpsychologie,
1978, S.751F.; Stroebe in: Frey/Greif (Hrsg.) Sozialpsychologie, 4. Aufl.
1997.5.330 ff.; Wiswede, Sozialpsychologie Lexikon, 2004, S.5811F.; Suls/
Wheeler, in: Van Lange u.a. (Fn. 12), S.460 ff.

21  S.die Diskussion in der Reichstagskommission, in: Hahn/Mugdan (Fn. 3),
S.1324 ff. und etwa v. Schwarze, S.1714.
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I1I.
Die zunachst heimliche Metamorphose
in Gestalt der Urteilsabsprachen

1. Genau dieses Vertrauen ist nun aber durch eine Entwicklung ent-
tauscht worden, die vor iiber 30 Jahren in der Justizpraxis anfangs in
groBter Heimlichkeit eingeleitet worden ist??, iiber deren Ausmaf eine
von mir vor 25 Jahren durchgefiihrte Reprasentativumfrage unter den
deutschen Richtern, Staatsanwélten und Verteidigern erstmals verldss-
lich Auskunft gegeben hat?3, die dann spiter nach einer ganzen Serie
kontroverser Entscheidungen des Bundesgerichtshofes von dessen Gro-
em Strafsenat als eine zwecks Aufrechterhaltung einer effektiven Straf-
rechtspflege unvermeidbare richterliche Rechtsfortbildung bezeichnet?*
und die schlieBlich durch das Verstindigungsgesetz vom 3.8.2009%°
legalisiert worden ist. Es handelt sich um die sog. Urteilsabsprachen, die
von der Rechtsprechung und auch vom Gesetzgeber euphemistisch als
Verstindigung bezeichnet werden und die im Kern darin bestehen, dass
zwischen dem Gericht und der Verteidigung regelmafiig vor, zu Beginn
oder in einer frithen Phase der Hauptverhandlung eine Vereinbarung
zum StrafmafR?® unter der Bedingung getroffen wird, dass der Ange-

22 Zur Entstehung Detlef Deal (alias Weider), StV 1982, 545; Schiinemann, FS fiir
Heldrich, 2005, S.1177ff.

23 Weil deren Ergebnisse bisher nur zum kleinen Teil publiziert worden sind
(in: Schinemann, Absprachen im Strafverfahren? Grundlagen, Gegenstidnde
und Grenzen, Gutachten B zum 58. Deutschen Juristentag 1990, und bei
dems. [Fn. 22]) und seitdem zwar weitere Erhebungen stattgefunden haben
(vor allem Altenhain u.a., Die Praxis der Absprachen in Wirtschaftsstrafver-
fahren, 2007), aber keine Reprasentativumfrage mehr durchgefithrt worden
ist, soll sie in Kiirze als historischer Befund vollstandig der Offentlichkeit
zugdnglich gemacht werden.

24 BGHSt 50, 40, 53f.

25 BGBL 20091, 2353.

26 Im Einklang mit den Regeln der Verhandlungsgerechtigkeit ging es in der



12
III. Die zunéchst heimliche Metamorphose

klagte ein Gestandnis ablegt, das dann an Stelle einer weiteren Beweis-
aufnahme die alleinige Grundlage des ohne weitere Verzogerung erge-
henden Urteils bildet. Die Urteilsabsprachen haben sich zunichst in
Wirtschafts- und Betdubungsmittelstrafsachen entwickelt?’, mittler-
weile aber Uiber alle Bereiche bis hin zu Mordprozessen ausgebreitet und
den Alltag der Strafjustiz so suggestiv erobert, dass ein Angeklagter und
sein Verteidiger geradezu als Spielverderber gelten, wenn sie ein vom
Gericht unterbreitetes, in dessen Augen generdses Angebot ablehnen
und auf der zeitraubenden Hauptverhandlung bestehen, die doch, wie
das Gericht im Beschluss iiber die Eréffnung des Hauptverfahrens gem.
§203 StPO bereits attestiert hat?® und vermoge des inertia-Effekts ziem-
lich genau zu wissen glaubt, sowieso zur Verurteilung fithrt und deshalb
verschwendete Zeit und Arbeit bedeutet.

Praxis immer um den Tausch «Gestdndnis gegen eine bestimmte, nach Er-
klarung des Gerichts erheblich gemilderte Strafe». Der 4. Strafsenat des BGH
hat den Einfall gehabt, die Voraus-Festlegung des Gerichts dadurch abzumil-
dern, dass das Gericht (nur) zur Angabe einer Strafobergrenze, nicht aber
zur Angabe einer «Punkt-Strafe» befugt sein solle (BGHSt 43, 195, 207). Der
Gesetzgeber hat das in § 257 ¢ Abs. 3 Satz 2 in der Weise tibernommen, dass
das Gericht «auch eine Ober- und Untergrenze der Strafe angeben» kénne,
was von der Rechtsprechung als eine Pflicht interpretiert wird, beide Gren-
zen anzugeben (BGH StV 2010, 227; 2011, 75), womit aber nach allgemeiner
Auffassung lediglich vertuscht wird, dass sich Gericht, Staatsanwaltschaft
und Angeklagter auf eine bestimmte Strafe in Gestalt der Untergrenze geei-
nigt haben, wihrend in der vorherigen Praxis regelmafig die Obergrenze als
eigentlich gemeinte Punktstrafe diente (dazu ndher Meyer-Gofiner, StPO,
§257c Rn 20 a.E. und Rn 21 a.A. mw.N.).

27 Dazu Schiinemann (Fn. 22), S. 1180 ff.

28 Weil der Eroffnungsbeschluss von den anschliefend in der Hauptverhand-
lung agierenden Berufsrichtern erlassen wird, die dem Angeklagten darin
auf Grund der Ermittlungsakten attestieren, dass er hinreichend verdachtig
ist, d.h. mit Wahrscheinlichkeit verurteilt werden wird (Meyer-Gofiner, StPO,
§203 Rn. 2 m.w.N.), liegt die Gefahr einer self-fulfilling prophecy selbst fiir
denjenigen auf der Hand, der noch nichts vom Inertiaeffekt gehort hat,
und ist auch schon bei den Beratungen der RStPO gesehen (Hahn/Mugdan
[Fn. 2], S.1713f.) und durch eine partielle Inkompatibilitit beziiglich des
Berichterstatters zu bannen versucht worden (o. bei Fn. 13). Die Vorschlége,
eine vollstdndige Inkompatibilitdt zu statuieren (bereits Schiinemann,

GA 1978, 161; zuletzt Traut/Nickolaus, StraFo 2012, 51), konnen an dieser
Stelle nicht weiter erortert werden.
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2. Auf den ersten Blick scheint die deutsche Justizpraxis damit das
Modell des amerikanischen plea bargaining kopiert zu haben, das heute
in tiber 95% aller Strafverfahren an Stelle des in der Verfassung der USA
garantierten?® Schwurgerichtsprozesses praktiziert wird?°. Aber es gibt
drei entscheidende Unterschiede, die die deutschen Urteilsabsprachen
geradezu zum Zerrbild des plea bargaining stempeln und die dement-
sprechend auch bei meinen Gespriachspartnern in den USA jenen ein-
gangs erwahnten Unglauben beziiglich meiner Erzahlungen aus Liliput
auszuldsen pflegen.

a) Zum ersten ist das plea bargaining der institutionellen Regelung des
angloamerikanischen Strafverfahrens addquat, weil dieses ein Partei-
prozess ist?, der auf dem Prinzip der formellen Wahrheit aufbaut und
dementsprechend, nicht anders als im deutschen Zivilprozess, die Aner-
kennung der Anklage durch das guilty plea des Angeklagten institutio-
nell zuldsst32 Das guilty plea ist eine prozessuale Verfiigungserklarung,
fir deren Anfechtung und Zuriicknahme es dementsprechend auch
strukturell angepasste Regeln gibt33; und dass man sich vor Abgabe ei-
ner Verfiigungserkldrung iiber deren rechtliche Konsequenzen verge-

29 Dazu 6. Amendment der amerikanischen Bundesverfassung von 1791:

«In all criminal prosecutions, the accused shall enjoy the right to a speedy
and public trial, by an impartial jury of the State and district wherein the
crime shall have been committed...»

30 Eingehende Darstellung der plea-bargaining-Praxis in den USA bei Schu-
mann, Handel mit Gerechtigkeit, 1977, S.73fF.; Triig, Losungskonvergenzen
trotz Systemkonvergenzen, 2003, S.146 ff.; ders. ZStW 120 (2008), 331, 340 ff.;
Kobor, Bargaining in the criminal justice systems of the United States and
Germany, 2008.

31 Dazu Herrmann, Die Reform der deutschen Hauptverhandlung nach dem
Vorbild des anglo-amerikanischen Strafverfahrens, 1971, S.152ff.; ders.: Der
amerikanische Strafprozef3, in: Jung (Hrsg.), Der Strafprozef} im Spiegel aus-
landischer Verfahrensordnungen, 1990, S.133 ff.; Damaska, The Faces of
Justice and State Authority. A Comparative Approach to the Legal Process,
New Haven/London, 1986, S. 231t 38 1F., 56 ff., 971f. 214 f.; Triig (Fn. 30),
S.31ff.; Ambos, Jura 2008, 586 ff.

32 Whitebread/Slobogin, Criminal procedure, 5th ed., 2008, S.7211f.; Kadish/
Shulhofer/Steiker, Criminal law and its processes, 8th ed., 2007, S.1029 ff.;
Kamisar/LaFave/Israel/King, Modern Criminal Procedure, 12th ed., 2008,
S.12711F.

33 Vgl. Triig ZStW 120 (2008) S.331, 3401t.; S.157 ff.; Kamisar/LaFave/Israel/King
(Fn. 32) S.1328 ff.; Whitebread/Slobogin (Fn. 32) S.723ff.
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wissert und die Verfiigung von deren Akzeptanz abhdngig macht, sprich:
dafiir eine Konzession der Gegenseite herauszuholen versucht3?, ist im
Grunde nahezu selbstverstindlich.

b) Zum zweiten findet das plea bargaining in den USA zwischen der
Verteidigung und der Staatsanwaltschaft statt3® und damit auf der Ebene
strukturell gleich geordneter Parteien. Der Beschuldigte hat keinerlei
Nachteile, wenn er, weil er sich unschuldig fiihlt oder das staatsanwalt-
schaftliche Angebot als unzureichend betrachtet, anstelle eines plea
agreement die Entscheidung durch das Schwurgericht wahlt. Vielmehr
bekommt er dann den ganz normalen fairen Prozess mit zwei hinterein-
ander geschalteten, garantiert unbefangenen Spruchkérpern, namlich
zunichst bei der Zulassung der Anklage vor der sog. Grand Jury3¢ und
sodann in der Hauptverhandlung vor einer neuen Jury, vor der, dies als
dritte Kautel, simtliche Beweise originar aufgefithrt werden miissen?’,
ohne dass die Geschworenen durch irgendeine Aktenkenntnis einem
inertia-Effekt ausgesetzt waren.

3. Bezuiglich aller drei Kautelen3® verhilt es sich bei den deutschen
Urteilsabsprachen genau entgegengesetzt.

a) Weil das deutsche Verfahren kein Parteiprozess ist, sondern auf die
Ermittlung der materiellen Wahrheit festgelegt®, kann es hier die Insti-

34 Zuden strategischen Aspekten des plea bargaining vgl. Alschuler Yale Law
Journal 84 (1975) S.1179, 1249 f.; Scott/Stuntz, Yale Law Journal 101 (1992)
$.1909, 19351F.

35 Vgl. die Regelung in No. 11 (c) (1) der Federal Rules of Criminal Procedures, die
dem Gericht ausdriicklich eine Beteiligung an den Gesprachen zwischen
Verteidigung und Staatanwaltschaft untersagt.

36 Vorgeschrieben flr Anklagen bei Kapitalverbrechen durch das 5. Amend-
ment zur amerikanischen Verfassung. Zu Funktion, Zusammensetzung und
Verfahren s. Kamisar/LaFave/Israel/King (Fn. 32) S.14f.; 1038 ff.

37 Das folgt aus der Struktur des Jury-Verfahrens.

38 Die notabene auch in den USA nichts daran dandern konnen, dass eben das
Juryverfahren nur noch eine seltene Ausnahme darstellt und in der Praxis
der Standard-Prozess in wenig mehr als einem Polizeiverfahren gegen Un-
terschichtangehorige besteht.

39 Aus dem 19.]Jahrhundert Zacharia (Fn. 2), S.27; Kostlin (Fn. 2), S.24; in den
Beratungen der RStPO unbestritten, vgl. Hahn/Mugdan (Fn. 3), S.146 f., 844 ff.
S. ferner Eb. Schmidt, FS Kohlrausch, 1944, S.2631T., 276, 287, 289; ders. Lehr-
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tution guilty plea nicht geben, vielmehr kann allenfalls versucht wer-
den, mit dem Beweismittel des Gestdndnisses ein dhnliches Ergebnis zu
erzielen. Das ist aber schon deshalb unméglich, weil ein Beweismittel
keine rechtliche Verfiigungserklarung, sondern eine empirische Gege-
benheit ist, die nicht mehr aus der Welt geschafft werden kann. Der vom
Gesetzgeber in § 257c Abs. 4 Satz 3 StPO ibernommene Vorschlag im Ent-
wurf der Bundesregierung, bei einer aus irgendwelchen Griinden fehler-
haften Absprache das bereits abgelegte Gestidndnis fiir unverwertbar zu
erkldren®®, kann erstens die psychologische Wirkung in den Gehirnen
der Verfahrensbeteiligten nicht mehr ungeschehen machen und fihrt
zweitens zu einer in sich widerspriichlichen Hybridisierung der Verfah-
rensstrukturen, weil damit der strategische Verfiigungscharakter des
Gestdndnisses eingerdumt wird, wihrend andererseits Bundesgerichts-
hof und Bundesregierung eisern versichern, sie wiirden am Prinzip der
materiellen Wahrheit festhalten und in den Abspracheféllen werde die
Verurteilung dann eben auf die iiberzeugende Beweiswirkung des Ge-
stindnisses gestuitzt*l.

b) Zweitens finden die Abspracheverhandlungen, amerikanisch plea ne-
gotiations genannt, in Deutschland nicht wie in den USA zwischen Ver-
teidigung und Staatsanwaltschaft, sondern zwischen der Verteidigung
und dem Gericht statt, nach der vom Gesetzgeber in §257c Abs.3 Satz4
getroffenen Regelung sogar mit einer zusdtzlichen Vetoposition der
Staatsanwaltschaft#?. Das widerspricht aber den fundamentalen Regeln

kommentar zur Strafprozefiordnung und zum Gerichtsverfassungsgesetz,
Teil I, 2. Aufl. 1964 Rn. 20, 23, 329; G6ssel, Ermittlungen oder Herstellung von
Wahrheit im Strafprozef3?, 2000, S.12 ff,; Kithne, LR-StPO 26. Aufl. Einl H Rn.
23ff,; Schiinemann, FS Fezer, 2008, S.558f. Zur Verankerung im Rechtsstaats-
prinzip des GG s. BVerfGE 57, 250, 275: «das zentrale Anliegen des Strafpro-
zesses»; 63, 45, 61; 100, 313, 389; 107, 104, 118f.; 115, 166, 192; 118, 212, 230 1% ;
122, 248, 270; BVerfG NJW 2012, 907 Rn. 113.

40 Regierungsentwurf, BT-Dr 16/12310, S.5, 14.

41  Sodie st. Rspr., s. BGHSt 43, 195, 209 f.; BGH NJW 2004, 2536, 2537; BGHSt
(GrS) 50, 40, 47ff.; ebenso das VerstandG, s.BT-Dr 16/12310, S.13f., und § 257c
Abs.1 Satz 2 StPO.

42 Das hat die bisherige Struktur der Hauptverhandlung und auch die in der
Rechtsprechung herausgebildete Urteilsabsprache geradezu auf den Kopf
gestellt, ohne dass dem im Gesetzgebungsprozess eine nennenswerte Auf-
merksamkeit gewidmet worden wére.
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der sog. Verfahrens- und speziell der Verhandlungsgerechtigkeit*?, kraft
derer bei einem grof3en Machtgefille zwischen den Partnern keine echte
Verhandlung stattfindet, sondern nur deren oberfliachliche Farce insze-
niert wird, vergleichbar mit der Situation, dass die Katze mit der Maus
fir den Fall, dass die Maus einen Fluchtversuch unterldsst und der Katze
also etwas Zeit erspart, Uiber die dann von ihr gewiinschte Todesart
spricht.

¢) Und drittens bleibt dann, wenn in diesem Gesprach keine Einigung
erzielt wird, der die plea negotiations fiithrende deutsche Richter unver-
andert fiir die Hauptverhandlung zustandig, wodurch freilich auch diese
in die Nahe einer Farce geriickt wird, weil die Vorgeschichte, dass der
Richter dem Beschuldigten eine wirkliche oder vermeintliche Strafmil-
derung als Austausch gegen ein Gestidndnis angeboten und sich der
Beschuldigte hierauf bis zu einem gewissen Grade eingelassen hat, psy-
chologisch zu einer self-fulfilling prophecy fiihrt. Wie abermals in den
von mir friher durchgefiihrten Experimenten bestitigt worden ist, wird
danach das Bestreiten des Schuldvorwurfes in der Hauptverhandlung
vom Richter nicht mehr innerlich ernst genommen, jede Chance auf den
Freispruch ist zerstért*, und im Strafmaf} zwingen die gescheiterten
plea negotiations zur Anwendung der sog. Sanktionsschere®, also der
Verhdngung der strengeren Strafe, damit nicht deren Androhung wih-
rend der Verhandlungen nachtréglich als frivoles Pokerspiel erscheint.
Dadurch entwickelt sich aber die angeblich mildere Strafe letztlich zur

43  Dazu Thibaut/Walker, Procedural Justice, New Jersey, 1975; Lind/Tyler, The
Social Psychology of Procedural Justice, 1988; Aufsdtze in Bierbrauer u.a.
(Hrsg.), Verfahrensgerechtigkeit, 1995; Bayles, Procedural Justice, Dordrecht
u.a, 1990, S.19 1, 1151F.; Aufsédtze von Rohl, Bora, Vidmar, Tyler, V. H.
Schmidt, in: ZfRSoz 14 (1993), 1, 35, 47, 80; Aufsatze in Rohl/Machura (Hrsg.),
Procedural Justice, 1997; Tyler, Cooperation in Groups, Philadelphia, 2000,
S.691F.; Tyler, Why People Obey the Law, Princeton/Oxford, 2006, S.115ff.

44  Naher Schiinemann, in: Bierbrauer/Gottwald/Birnbreier-Stahlberger (Hrsg.),
Verfahrensgerechtigkeit, 1995, S. 223 ff.; ders., StV 2000, 159 ff.

45 Dieser urspriinglich von Verteidigerseite benutzte «Kampfbegriff» hat
inzwischen den Eingang in die strafprozessrechtliche Standardliteratur
gefunden, s. Meyer-Gof3ner, StPO, § 257c Rn 19; er findet sich auch in der
hochstrichterlichen Rechtsprechung, s. BGH StV 2012, 5; BGH NJW 2011, 1159;
BGH StV 2007, 453 uv.a.m.
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Normalstrafe, so dass sich die Urteilsabsprache, die dem Angeklagten
dann nur vermeintlich einen Strafrabatt einbringt, aus seiner Sicht in
eine Mogelpackung verwandelt.

4. Das Fazit liegt auf der Hand: Wihrend noch bis in die 70er Jahre des
letzten Jahrhunderts hinein bei uns in Justiz und Prozessrechtswissen-
schaft das amerikanische System des plea bargaining nur mit Verach-
tung erwahnt wurde*6, hat die deutsche Strafjustiz nunmehr unter zu-
nachst eklatant verfassungswidriger Missachtung des geschriebenen
Gesetzes?” in eigener Sache selbstherrlich ein Verfahren oktroyiert, das
nicht einmal die bescheidenen Kautelen des amerikanischen plea bar-
gaining aufweist, sondern in rechtsstaatlicher Hinsicht klaftertief dar-
unter steht. Weil ich hier vor einer wissenschaftlichen Akademie spreche
und deshalb die auf juristischen Fachtagungen mit Anwesenheit von
Richtern und Staatsanwalten aus mancherlei Grinden zu wahrende
Courtoisie beiseite lassen kann, will ich mit meinem juristisch-dogmati-
schen, ja wie erwdhnt vom 6sterreichischen OGH geteilten Urteil nicht
hinter dem Berge halten, dass es sich bei der Einfiihrung der Urteils-
absprachen um einen gigantischen Fall kollektiver Rechtsbeugung ge-
handelt hat*®, und zwar ausgerechnet durch diejenige Instanz, die die
Normbriche der Biirger unnachsichtig mit Kriminalstrafe zu stthnen
pflegt. Etwas Vergleichbares hat es nicht im Kaiserreich und auch nicht
in der Weimarer Republik, geschweige denn in der Bundesrepublik je
gegeben, weshalb sich fiir den zweiten Teil meiner Uberlegungen ge-
bieterisch die Frage aufdringt, welche Erklarung man fiir eine solche
Entwicklung finden kann, die sich um alle Kassandrarufe der Strafpro-

46  Stock, FS Rittler, 1957, S.305, 324; Eb. Schmidt, MDR 1967, 877, 879; Jescheck,
J21970, 201, 204.

47  Denn der Grof3e Strafsenat hat in BGHSt 50, 40, 52 fF. selbst eingerdumt, dass
es um eine Rechtsfortbildung geht, die in einem kodifizierten Rechtsgebiet
immer nur contra legem erfolgen kann, wobei die zur Legitimation ange-
fiihrte Notlage nichts daran dndern kann, dass die der Prozessordnung un-
terworfenen Gerichte nicht selbst das fiir sie selbst geltende Recht éndern
koénnen - dieser fundamentale Unterschied zur Rechtsfortbildung im Be-
reich des Zivilrechts, wo die Gerichte nicht in eigener Sache, sondern fir
die Rechtsverhaltnisse der Blirger untereinander Recht sprechen, ist vom
Grofen Senat vollstandig verkannt worden.

48  Vgl. auch das Urteil des Richters am BGH Fischer, StraFo 2009, 188: eine
«Schande der Justiz».
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zessrechtswissenschaft*® nicht geschert hat und deren zunéchst ratsel-
haft wirkende Dynamik es zu ergriinden gilt. Als Erkldrung kommt fast
nur noch ein sich in den Absprachen manifestierender und deshalb auf
analytischem Wege explizit zu machender Entwicklungstrend des Rechts
insgesamt in Betracht. Ich mochte hierzu in der Form die Probe aufs Ex-
empel machen, dass ich die Evolution von einem urspringlich religios
verankerten Recht, fiir das ich die Metapher vom «Tempel» benutze, zu
einem auf reiner Aushandlung beruhenden Recht, ausgedriickt in der
Metapher des «Marktplatzes», postuliere und in den Urteilsabsprachen
deren Erstreckung auf den allerletzten noch quasi im Tempel zuriickge-
bliebenen Teil des Rechts, eben das Strafrecht, vermute. Bitte folgen Sie
mir auf diesem Weg auch auf die Gefahr hin, dass ich ihn in der knappen
mir verbliebenen Zeit nur provisorisch bahnen kann und dass an sei-
nem Ende vielleicht eine unliebsame Uberraschung auf uns wartet.

49  Vgl. aus der Kritik nur Duttge, ZStW 115 (2003), 539; Salditt, Ergdnzende
Uberlegungen, ibid., 570; ders., FS f. Widmaier, 2008, S.545; Duttge, FS f.
Bottcher, 2007, S.53; Fischer, NStZ 2007, 433; ders. StraFo 2009, 177; ders.
ZRP 2010, 249; Friehe, Der Verzicht auf Entschadigung fiir Strafverfolgungs-
mafinahmen, 1997, S.526 ff.; Hamm, FS f. Egon Miiller, 2008, S.235; Hettin-
ger, ibid., S.261;Hassemer, JuS 1989, 890; ders., FS f. Hamm, 2008, S.171;
Hauer, Gestdndnis und Absprache, 2007; Lien, GA 2006, 129; Nestler-Tremel,
Krit] 1989, 448; Ronnau, Die Absprache im Strafprozef, 1990; Roxin/Schiine-
mann (Fn. 4), §17 Rn. 7ff.; Schiinemann, NJW 1989, 1895; ders.. Verhandlun-
gen des 58. Deutschen Juristentages, Bd. I, Gutachten B, 1990; ders. StV 1993,
657; ders. FS f. Rief3, 2002, S.525; ders. ZStW 114 (2002), 55 fF.; ders. StraFo
2004, 293; ders. Wetterzeichen vom Untergang der deutschen Rechtskultur,
2005; ders. FS f. Fezer, 2008, S.555; ders. ZIS 2009, 484, 490 ff.; Weigend,
JZ1990, 774; WeBllau, Das Konsensprinzip im Strafverfahren - Leitidee flr
eine Gesamtreform?, 2002.
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IV.
Tempel, Marktplatz oder Kasernenhof?

1. In der Rechtsethnologie ist bis heute umstritten, ob sich das Recht als
abgrenzbares Kulturphdanomen urspriinglich aus der Religion heraus
entwickelt hat oder autochthon entstanden ist.’° Es spricht einiges da-
fir, dass es, je nach Zeit und Ort verschieden oder auch ineinander ver-
woben, beide Entstehungsformen gegeben hat. In diesem Fall konnte
man von einer urspriinglichen Isomorphie des Rechts sprechen, in dem
Sinne, dass das Recht beides ware oder zumindest an beidem Anteil ha-
ben kénnte: an den letzten Dingen und der Sinnfrage des Lebens einer-
seits und/oder andererseits an der Alltagswelt bloRer Niitzlichkeitserwa-
gungen, wie sie friher einmal bei der Erfindung der Gabel oder des
Loffels und heutzutage der Tiitensuppe oder des Mikrowellenherdes
Pate gestanden haben. So tritt uns die géttliche Stiftung des Rechts nicht
nur in den Hochkulturen des alten Orients vor Augen mit ihrer womég-
lich sogar buchstédblichen Aushdndigung der Gesetzestafeln vom Schép-
fer an den Reprdsentanten der Menschheit,’! sondern auch in der
(rechtshistorisch freilich umstrittenen) germanischen Opferung des
Missetiters von Kultverbrechen,*? die nach dem damaligen Empfinden
in allererster Linie die Schopfungsordnung verletzt und dadurch die
Gottheit beleidigt haben. Umgekehrt wird von den Nomadenstammen
eine bis in prahistorische Zeiten zuriickreichende Trennung von Recht
und Religion berichtet,” die man in den akephalen Kulturen der niloti-
schen Stamme noch im vorigen Jahrhundert beobachten und beschrei-

50 Vgl. Wesel, Friihformen des Rechts in vorstaatlichen Gesellschaften, 1985,
S.1711F.

51  Vgl. die Darstellung der Aushdndigung der Gesetzestafeln an Hammurabi
durch den Sonnengott auf der Stele des Codex Hammurabi oder den Emp-
fang der zehn Gebote durch Moses, Exodus 20, 1-19.

52 Dazu Schild, Alte Gerichtsbarkeit, 2. Aufl. 1985, S.72.

53  Vgl. Wesel (Fn. 50) S.183f.
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ben konnte>* Es handelt sich hier meines Erachtens um zwei unter-
schiedliche Rechtsparadigmen, die ich durch die Metaphern von Tempel
und Marktplatz versinnbildlichen mochte und die die abendldndische
Rechtsentwicklung mit wechselnder Dominanz und héufig auch in
schwer trennbarer Verschlingung bestimmt haben®. Die niichterne All-
tagsklugheit der romischen Rechtskultur suchte sich das stoische Welt-
bild, und die Abgeltung von Verletzungs- oder gar Tétungsdelikten
durch die in den Volksrechten der Volkerwanderungszeit vorgesehenen
GeldbuBen®® machte im Zuge der Gottes- und Landfriedenbewegung
einem mit immer barbarischeren Leibes- und Lebensstrafen arbeiten-
den, sich nicht selten ausdriicklich aufs Alte Testament berufenden
Strafrecht Platz.’” Das im Zeitalter des Rationalismus entwickelte Natur-
recht steht tiber die spanische Spatscholastik in enger Verbindung mit
moraltheologischen Vorstellungen,>® und die Bibel wird noch im 17. Jahr-
hundert wie eine strafrechtliche Rechtsquelle zitiert.>® Fir die moderne

54  Auch hierzu findet man bei Wesel (Fn. 50) S. 267 ff. die Nachweise tiber
die intensiven Feldstudien im Nilbecken von Evans-Pritchard, vgl. dens.,
The Nuer, 1940; zu den Konfliktschlichtungspraktiken des Nuer-Volkes auch
Holtwick-Mainzer, Der tibermachtige Dritte, 1985, S. 63 ff.

55  Weil eine Nachzeichnung ihrer wechselvollen Geschichte die Beschiftigung
mit meinem heutigen Thema, ndmlich der allerneuesten Entwicklungsten-
denz, zu sehr in den Hintergrund drangen und auch meine eigentliche Fach-
kompetenz Uberschreiten wiirde, méchte ich weniger als elaborierte These
denn als Beobachtungs-Apercu einen epocheweise immer wieder aufkei-
menden und dann wieder schwindenden Hunger nach einer metaphysi-
schen Letztbegriindung des Rechts postulieren.

56 Naher. v. Hippel, Deutsches Strafrecht, Bd. I, 1925, S.103, 111f.; Eb. Schmidt,
Einfiihrung (Fn. 2), S.25f.; Riping/Jerouschek, Grundrif} der Strafrechtsge-
schichte, 6. Aufl. 2011, Rn. 8, 14.

57 Zudieser Entwicklung v. Hippel (Fn. 66), S.128f. 132 ff.; Eb. Schmidt, Einfiih-
rung (Fn. 2), S.26 f.; Riiping/Jerouschek (Fn. 56), Rn. 12.

58 Dazu Bockenforde, Geschichte der Rechts- und Staatsphilosophie, 2. Aufl.
2006, S.339ff.

59 Siehe etwa Benedikt Carpzov, Practica nova imperialis Saxonica rerum cri-
minalium, Ausgabe 1670, beispielsweise Pars I Quaestio I Nr. 10, Quaestio L
Nr. 11; Quaestio 44, Nr. 32, 40, 41, 50, 52, 66 ff. Bei Nr. 50 heif3t es etwa: «Quis
tuto negare poterit, revera sortiarios & sortilegos in rerum nature existere,
convictus sacrarum literarum autoritate, quae non modo veneficos & ma-
gos existere & suisse, veluti Numer. 33 Herem. 27 Dan. 2. Psalm 578, sed &
eosdem mortis poena affici debere restandur ex Dei mandato». Die Todes-
strafe gegen Hexen und Zauberer wird darin als unmittelbares Gebot Gottes
gerechtfertigt. Die neueren Rehabilitierungsversuche, Carpzov vom Vorwurf
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Anschauung vom Strafrecht im deutschen Kulturkreis wurde fiir grob
gesagt 2 Jahrhunderte das Projekt Immanuel Kants bestimmend, nach
der vernichtenden Kritik an den traditionellen Gottesbeweisen®® Moral
und Recht als Losung fiir die Sinnfrage des einzelnen wie der gesamten
Menschheit zu prasentieren.®! Das hat Kant niemals deutlicher ausge-
sprochen als in seinen Ausfiihrungen zum Straf- und Begnadigungs-
recht in der Rechtslehre der Metaphysik der Sitten. In seinem berithm-
ten Inselbeispiel®?bildet er den Fall, dass sich die biirgerliche Gesellschaft
mit aller Glieder Einstimmung auflésete, und verlangt, dass zuvor der
letzte im Gefangnis befindliche Mérder hingerichtet werden miisse, da-
mit jedermann das widerfahre, was seine Taten wert sind. Denn, wie er
kurz vorher gesagt hat, wenn die Gerechtigkeit untergeht, so habe es kei-
nen Wert mehr, dass Menschen auf Erden leben.®® Und in seiner Religi-
onsschrift hat er ausdriicklich den guten Lebenswandel als echten und
einzigen Gottesdienst qualifiziert.®* Damit ist in den leer gewordenen
Tempel des Theismus die Gerechtigkeit eingezogen und hat das deut-
sche Strafrecht ebenso wie den Strafprozess Uiber rund 200 Jahre lang
determiniert, ndmlich das Strafrecht durch die Fixierung auf die Vergel-
tungstheorie® und den Strafprozess durch die Fixierung auf die Suche

der Hexenverfolgung weitgehend freizusprechen (etwa v. Weber, Festschrift
fiir Rosenfeld, 1949, S.42 Fn. 36; Oehler, FS f. Hirsch, 1999, S.105ff.), konnen
deshalb nicht wirklich iiberzeugen.

60 Kritik der reinen Vernunft, 2. Aufl. 1787, S. A 592 ff./B 620 ff. (Ak. Ausgabe
Bd.III, S.397f.).

61 Der Glaube an Gott wird von Kant letztlich moralisch begriindet, s. Kritik
der praktischen Vernunft, 1788, S.222 ff. (Ak. Ausgabe Bd. V, S.124 ff.); Die Reli-
gion innerhalb der Grenzen der blof3en Vernunft, 2. Aufl. 1794; Der Streit der
Facultdten (Erster Abschnitt), 1798, passim. Dass Kants Analysen auch nach
mehr als 200 Jahren in der deutschen Gesellschaft (einschlief8lich ihrer Uni-
versitiaten) noch nicht richtig angekommen sind, wird man in der Publikati-
on einer Akademie, deren Griindung gegen klerikale Bevormundung gerich-
tet war, nicht verschweigen diirfen.

62 Kant, Die Metaphysik der Sitten, 1797, S. A 199/B 229 (Ak. Ausgabe Bd. VI,
S.333).

63 Kant (Fn. 62), A197 / B 227 (S.332).

64 Kant, Die Religion innerhalb der Grenzen der blofien Vernunft, 1793, S. A
2111F. / B 2251F. (Ak. Ausgabe S.149 ff.).

65 Beling, Die Vergeltungsidee und ihre Bedeutung fiir das Strafrecht, 1908,

S. VII ff,, 11f.; Nagler, Die Strafe, Band I, 1918, S.557 ff.; Welzel, Das deutsche
Strafrecht, 11. Aufl. 1969, S. 238; Maurach, Strafrecht AT 4. Aufl. 1971, S.76f,;
Naucke, Uber die Zerbrechlichkeit des rechtsstaatlichen Strafrechts, 2001,
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nach der materiellen Wahrheit durch den Richter und das Ziel der Be-
strafung jeder Missetat vermdge des sog. Legalitatsprinzips.®® Auf bei-
den Feldern genau entgegengesetzt hat sich dagegen das angelsachsi-
sche Strafrecht entwickelt, das auf dem theoretischen Fundament von
Jeremy Benthams Utilitarismus vom Praventionsdenken bestimmt wur-
de,®’ die Verfolgung der einzelnen Straftat dem Opportunitatsprinzip
unterstellte®® und den Strafprozess selbst als Parteiprozess, d.h. als ei-
nen Wettkampf zwischen Anklage und Verteidigung organisierte, in
dem der Richter nicht die materielle Wahrheit zu suchen, sondern der
geschickter und iiberzeugender agierenden Partei den Sieg zuzuspre-
chen hatte.®® Wihrend die deutsche Strafrechtspflege also eine Art «Got-
tesdienst im Tempel des Rechts» bedeutete, entsprach der angelsachsi-
sche Prozess speziell in seiner radikaleren US-amerikanischen Spielart
einem nach fairen Regeln ablaufenden und zu entscheidenden Box-
kampf auf dem Marktplatz der Gesellschaft.

2. Welche Nutzanwendung lasst sich daraus fir eine Einordnung der Ab-
sprachen ziehen? Kénnen wir einfach sagen, dass das Verstdndnis des
Strafrechts als eines Gottesdienstes im Tempel des Rechts heutzutage
auch in der Kantianischen Version obsolet sei, weil es uns nicht um Ver-
geltung, sondern um Pravention zu tun sei, fir die auch ein Boxkampf

S.76 fT.; E. A. Wolff, ZStW 97 (1985), S.786 {T., 825; K6hler, Uber den Zusam-
menhang von Strafrechtsbegriindung und Strafzumessung, 1983, S 33ff,, 37;
ders. Strafrecht, Allgemeiner Teil, Berlin u.a., 1997, S.48ff.

66 Siehe dazu, dass das Legalitatsprinzip wenigstens teilweise auf der Vergel-
tungstheorie beruhe, Rief3, FS f. Schifer, 1980, S.159, 179; Eser, ZStW 104
(1992), 361, 364, 377; Hassemer, FS 125 Jahre StA-Schleswig-Holstein, 2002,
S.529, 538; Haas, Strafbegriff, Staatsverstdndnis und Prozessstruktur, 2008,
insb. S.231f. Bei der erstaunlich knappen Diskussion dieser Frage in der vor
Erlass der Reichsstrafprozesordnung von 1887 gebildeten Reichstagskom-
mission wurde die Entgegensetzung von Legalitdts- und Opportunitdts-
prinzip als eine solche von Gerechtigkeit und Zweckmafigkeit verstanden,
vgl. Abg. Struckmann, in: Hahn/Mugdan, Die gesamten Materialien zu den
Reichs-Justizgesetzen, Bd.3 I, 2. Auflage 1885, S.708.

67 Bentham, The Rationale of Punishment, London, 1830, S.20f.

68 Im anglo-amerikanischen Recht gilt ganz allgemein das Opportunitéatsprin-
zip, s. Triig (Fn. 30), S. 87fF.

69 Vgl. Thibaut/Walker, Procedural Justice: A Psychological Analysis, 1975;
dies., 66 California Law Review (1978), S.541; w.N. bei Herrmann (Fn. 31)
S.1521f.
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auf dem Marktplatz sorgen konne? Das wire allzu voreilig, denn die
Preisgabe der die inhaltliche Seite betreffenden Heiligkeit des Rechts im-
pliziert mitnichten, dass es nunmehr zwischen den Beteiligten jeweils
ad hoc ausgehandelt werden kann. Es geht jetzt um den seine dufiere
Seite, d.h. seine Setzung und Durchsetzung, betreffenden Antagonismus
zwischen einem staatszentrierten und einem gesellschaftszentrierten
Rechtsparadigma. Auch er ldsst sich bis in die Rechtsethnologie verfol-
gen, die sich in wenig fruchtbarer, weil begriffsjuristischer Weise darii-
ber streitet, ob schon die akephalen Gesellschaften tiber ein Recht ver-
fugten oder nur tber customs, also tiber gesellschaftliche Gebrauche.”®
Die exklusive Bindung der Rechtserzeugung und -durchsetzung an
den Staat beginnt mit der Souverdnitatslehre von Jean Bodin Ende des
16.Jahrhunderts,” die mit im einzelnen unterschiedlichen Theorien des
Gesellschaftsvertrages’? verschmilzt und ungeachtet der Weiterentwick-
lungen durch die Demokratisierung und die Anerkennung von Men-
schen-und Biirgerrechten seit der amerikanischen und der franzésischen
Revolution am Ende des 18. Jahrhunderts als zentrale Aspekte der staat-
lichen Souverdnitdt die Kompetenz-Kompetenz und das Gewaltmono-
pol beibehilt.”? Nach dem daran direkt ankntpfenden soziologischen
Rechtsbegriff Max Webers soll eine «Ordnung dann Recht heiflen, wenn
sie dufierlich garantiert ist durch die Chance physischen oder psychi-
schen Zwanges durch ein auf Erzwingung der Innehaltung oder Ahn-
dung der Verletzung gerichtetes Handeln eines eigens darauf eingestell-
ten Stabes von Menschen».’* Die entgegen gesetzte Konzeption ist in
grundlegender Weise von Eugen Ehrlich ausgearbeitet worden, fiir den
Max Webers Rechtsbegriff nur den kleinen Teil des sog. staatlichen
Rechts ausmacht, wihrend das in der Gesellschaft tatsidchlich prakti-

70 Dazu die Nachw. bei Wesel (Fn. 50), S.52F.

71  Bodin, Les six livres de la République, 1576, deutsche Ausgabe Uber den
Staat, 2 Bde. Miinchen 1981 und 1986.

72 Zu den hochst unterschiedlichen Formen der Theorie des Gesellschaftsver-
trages Kersting, Politische Philosophie des Gesellschaftsvertrags, 1994.

73 Vgl. Max Weber, Wirtschaft und Gesellschaft, 5. Aufl. 1972, (Erstausgabe 1921),
S.821fF; Isensee, Handbuch des Staatsrechts Bd. II, §15 Rn. 83 ff.; di Fabio ebd.
§24 Rn. 2ff,; Béckenforde, Die verfassungsgebende Gewalt des Volkes, 1986;
Sobota, Das Prinzip Rechtsstaat, 1997, S.500f.

74  Weber (Fn. 73), S.17.
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zierte, sog. lebende Recht vor allem in dem in den menschlichen Verban-
den selbst erzeugten gesellschaftlichen Recht besteht und nicht durch
staatlichen Zwang, sondern durch die Anerkennung seitens der Rechts-
genossen und gesellschaftlichen Druck wirkt.” Die soziologische Juris-
prudenz und der legal realism der USA mit ihrer Unterscheidung von
law in books und law in action’® stehen gewissermaflen auf Eugen Ehr-
lichs Schultern, der wiederum, was seine Theorie der Rechtserzeugung
anbetrifft, bis zur Volksgeisttheorie von Savigny zu Beginn des 19.]Jahr-
hunderts zurtckverfolgt werden kann.””

3. Man kann dementsprechend das Paradigma eines vom Staat gesetzten
und durchgesetzten Rechts formulieren, wenn man Max Webers Rechts-
begriff mit dem im 19. und 20. Jahrhundert lange Zeit herrschenden Ge-
setzespositivismus verkniipft, und ihm in der Nachfolge Fugen Ehrlichs
das Paradigma eines vorwiegend durch die Gesellschaft selbst erzeugten
und garantierten Rechts gegentiberstellen, wobei man zur Versinnbildli-
chung hierfur die Alternative «Kasernenhof oder Marktplatz» wahlen
konnte’8.

75  Ehrlich, Grundlegung der Soziologie des Rechts, 4. Aufl. 1989 (Erstausgabe
1913), S.146 fF.

76  S.fur die sociological jurisprudence etwa Pound, American Law Review 44
(1910), s.12ff,; ders., Social control through law, 1942; fiir den legal realism
Llewellyn, Columbia Law Review 30 (1930) S.431; ders., Jurisprudence. Rea-
lism in theory and practice, 1962.

77 Savigny, System des heutigen rdmischen Rechts Bd. 1,1840, S.19 ff. und dazu
Schiinemann, FS f. Philipps, 2005, S.163, 171 ff.

78 Dabei kann das Kasernenhofparadigma sowohl in Verbindung mit dem
Tempel als auch in Verbindung mit dem Marktplatz gesehen werden, je nach
dem, ob der Rechtsinhalt nach dem Vorbild des antiken, christlichen oder
aufkldrerischen Naturrechts aus ewigen Prinzipien der géttlichen Schop-
fung oder der Gerechtigkeit abgeleitet und dem Staat nur die obligatorische
Durchsetzung anvertraut wird oder aber ob der Inhalt als schlechthin kon-
tingent angesehen und der beliebigen Setzung durch die dafiir im Staat
vorgesehene Instanz iberantwortet wird. Die erstgenannte Kombination
tritt uns exemplarisch in einer Entscheidung des Grofien Strafsenats unse-
res Bundesgerichtshofes vom 17. Februar 1954 entgegen, in dem der Ge-
schlechtsverkehr Verlobter als eine kraft des unwandelbaren Sittengesetzes
gegen die geschlechtliche Zucht verstofiende Handlung und dementspre-
chend dessen Forderung als strafbare Kuppelei qualifiziert wurde (BGHSt 6,
46 ff.). Die zweite Kombination finden wir in der frithen Rechtssoziologie
Niklas Luhmanns, der das Wesen des Rechts in seiner Positivitat und seiner
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Wenn ich probeweise das Webersche oder das Ehrlichsche Modell auf
den Strafprozess und das Problem der Urteilsabsprachen projiziere, so
erscheint mir das im Prinzip auch von Ehrlich anerkannte Ergebnis
zwingend, dass sich die Strafrechtspflege gerade nicht fiir den Bereich
des gesellschaftlichen Rechts anbietet, sondern dem im engsten Sinne
staatlichen Rechtsbereich vorbehalten bleiben muss. Denn das gesell-
schaftliche Recht erfahrt seine Legitimation letztlich von der Privatauto-
nomie, wihrend das Strafrecht, wie ich hier nicht weiter ausfithren
kann, nach allgemeiner Auffassung vermoge seiner Funktion als ultima
ratio zum Rechtsgiterschutz’® eine unverbriichliche Normgeltung vor-
aussetzt und nicht zum Gegenstand von Aushandlungsprozessen ge-
macht werden kann. Das mag auch Immanuel Kant mit seinem Aus-
spruch gemeint haben, dass das Strafgesetz ein kategorischer Imperativ
sei®0. Die Installierung von Urteilsabsprachen darf deshalb nicht nur un-
ter dem Aspekt der prozessualen Zweckmafiigkeit gesehen werden, viel-
mehr hat sie Rlickwirkungen auf das Strafrecht selbst und dessen Norm-
struktur. Selbst wenn man nun nicht in dem starken Sinne wie in
Immanuel Kants Vergeltungstheorie die Verwirklichung der Gerechtig-
keit durch das Strafrecht fiir eine unaufgebbare Aufgabe der Gesellschaft
halt, sondern die Metapher vom Tempel aufzugeben bereit ist, wird man
an der Zuordnung des Strafrechts zum staatszentrierten zwingenden
Recht festhalten miissen, so dass die Kasernenhofmetapher jedenfalls
fir den Bereich des Strafrechts giiltig bleibt. Und damit kann eine Aus-
handlung der Rechtsfolge zwischen Staat und Biirger nicht verbunden
werden.

Kontingenz zu finden glaubte, siehe Luhmann, Rechtssoziologie, 2. Aufl.
1983, S.1901t,, 215f.

79  Statt aller BVerfGE 90, 145, 172; 92, 277, 326; 96, 10, 25; 120, 224 Rn. 35; Roxin
Strafrecht AT Bd. I, 4. Aufl. 2006, § 2 Rn. 1; Schiinemann, in: v. Hirsch/Seel-
mann/Wohlers (Hrsg.), Mediating principles, 2006, S.18 ff.; Hefendehl,
Kollektive Rechtsgiiter im Strafrecht, 2002, S.48 ff. Die Kontroverse um die
Leistungsfahigkeit des Rechtsgutsbegriffs und um die Intensitdt der Bin-
dung des Gesetzgebers (zuletzt Wohlers, GA 2012, 600) spielt fiir die im
vorliegenden Zusammenhang allein relevante Unverbriichlichkeit der
Strafrechtsnorm keine Rolle.

80 Kant (Fn. 62),S. A196 / B 227 (Ak.-Ausgabe S.331).
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V.
Governance als Bezugsrahmen

1. Wenn ich die Absprachen in ein Rechtsparadigma einbetten will, muss
ich also weitersuchen. Dass die von mir bisher aus den traditionellen
Konzepten der Rechtstheorie und -soziologie abgeleiteten Schemata
eine allzu weit getriebene und deshalb die Tauglichkeit als Erkenntnisin-
strument stark beeintrachtigende Vereinfachung bedeuten, hat in den
letzten Jahrzehnten das zuniachst in der Institutionenokonomie und
dann auch in der Politologie entwickelte Paradigma der governance ge-
zeigt. Ganz grob gesagt geht es einerseits um «Entzauberung und Ver-
flissigung des Rechts» sowie «Entzauberung und Entmachtung des
Staates», andererseits um die Entdeckung, dass der Markt als von einem
von der Politik bestimmten Regelsystem abhdngig und damit ebenfalls
als eine Institution gesehen wird®!. Hierarchie und Wettbewerb durch-
dringen sich, und die Konflikte werden durch sie nicht direkt gel6st, son-
dern in ihrem Schatten durch Verhandlungen ausgetragen.

2. Weil governance zu einem neuen Zauberwort avanciert ist, das als
Gegenpol zu dem den staatszentrierten Rechtsbegriff einschlieffenden
Konzept des government bald analytisch, bald ideologiekritisch, bald
affirmativ-normativ verwendet wird®?, kann ich mich mit der gover-
nance-Theorie schon aus Zeitgriinden nicht als solcher auseinanderset-
zen, sondern dazu nur einige fiir mein Thema erhellende apercuhafte
Bemerkungen machen. Ich wéhle zur Ankniipfung zwei Felder, die ne-
ben der Friedenssicherung und der Okologie die wichtigsten Regelungs-

81  Vgl. North, Institutions, institutional change and economic performance,
2002; Homann/Suchanek, Okonomik — Eine Einfiihrung, 2. Aufl. 2005; Voigt,
Institutionendkonomik, 2. Aufl. 2009.

82 Vgl nur Schuppert, Die Verwaltung, 2007, 463; ders. Governance und Rechts-
setzung, 2011; Franzius, KJ 2009, 25; Engi, Der Staat 47 (2008), 573.
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gebiete der heutigen Gesellschaft iiberhaupt darstellen, ndmlich die die
Regelungsstrukturen im globalen Rahmen betreffende sog. global gover-
nance und die im Bereich der Wirtschaftsunternehmen bei uns durch
einen Import aus den USA sogar zu einem Codex hypostasierte sog. Cor-
porate Governance.

a) Indem das governance-Paradigma als Gegensatz zu government da-
von ausgeht, dass die Steuerung nicht hierarchisch, sondern auf ande-
rem Wege erfolgt, nimmt es Abschied vom klassischen Souverdnitats-
konzept des Staates und auch von der Vorstellung eines zur Steuerung
ausreichenden Rechts. Weil es keinen Weltstaat gibt und auch auf abseh-
bare Zeit nicht geben wird, ist unabhédngig von der seit Inmanuel Kants
Schrift «Zum ewigen Frieden» umstrittenen Frage, ob ein solcher wiin-
schenswert wire®3, das Konzept der global governance deshalb in analy-
tischer Hinsicht notwendig. Freilich darf man bei der gebotenen empiri-
schen Uberprifung nicht die Augen vor der Erkenntnis verschliefen,
dass die vorhandene governance zur Losung der die Menschheit gegen-
wartig bedrangenden Probleme in geradezu deprimierender Weise im-
potent ist. Jeder Rechtssoziologe weif3, wie fragmentarisch die Effizienz
selbst einer vom Staat mit intensivem Aufwand durchgesetzten Rechts-
norm ist3%. Ausgerechnet von jenem globalen Kommunikationschaos,
das als «global governance» thematisiert und analysiert wird, eine effizi-
ente Losung der Weltprobleme zu erwarten, ist deshalb eine an Naivitat

83 Dazu Kant, Zum ewigen Frieden, 1795, insb. B 37f. (Ak.-Ausgabe Bd. VIII,
S.357) und zur heutigen Diskussion dazu Hoffe, in: Schonrich/Kato (Hrsg.),
Kant in der Diskussion der Moderne, 1996, S.489 ff.; Kersting, Kant iber
Recht, 2004, S.160 ff.; Gerhardt, Immanuel Kants Entwurf <Zum ewigen
Friedens, 1995, S.103f,; und die Aufsatze in Merkel/Wittmann (Hrsg.), Zum
ewigen Frieden, 1996.

84 Und sogar der Strafrechtsnormen, wie die Dunkelfeldforschung gezeigt hat,
s. Sack, Dunkelfeld, in: Kaiser usw. (Hrsg.), Kleines kriminologisches Worter-
buch, 3. Aufl,, 1993, S.99 ff,; Kunz, Kriminologie, 4. Aufl. 2004 § 29 Rn. 1ff;
Eisenberg, Kriminologie, 6. Aufl.,, 2005, §16 Rn. 1{f.; Goppinger, Kriminologie
6. Aufl. 2008 § 23 Rn. 3ff. Zu den legitimationstheoretischen Implikationen
Popitz, Uber die Praventivwirkung des Nichtwissens, 1968; Liiderssen, Straf-
recht und «Dunkelziffer», 1972; Schiinemann, in: Irle u.a. (Hrsg.), Die Durch-
setzung des Rechts, Mannheim u.a., 1984, S.39 ff.; Greco, Lebendiges und
Totes in Feuerbachs Straftheorie, 2009, S.425 ff.
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kaum zu iiberbietende Vorstellung®®. Dies zeigt die iiber verschwendete
Jahrzehnte in Agonie geendete globale Klimapolitik ebenso wie die von
Hans-Werner Sinn bezogene Position, die letzte Chance in einem so
schnell wie mdglich zu realisierenden Super-Kyoto zu sehen, durch das
ein liickenloses Nachfragekartell fiir fossile Energietrdger errichtet
wirde®®, also die Schaffung eines Rechtsinstrumentes als einzig noch
bleibendem Ausweg aus der Apokalypse. In der Tat: Weil allein staatliche
Macht das fiir die Gesellschaft insgesamt verbindliche Recht erzeugt
und dessen Durchsetzung garantieren kann, kann eine zivile politische
Ordnung, in der die elementaren Bediirfnisse der Menschen gesichert
sind, ohne Staat und Recht nicht bestehen.

b) Das hat auch die sog. Finanzkrise ad oculos demonstriert, die womog-
lich zu einem erheblichen Teil aus nach und nach entgleisten verbreche-
rischen Einzelhandlungen entstanden ist, ndmlich frivolen Spekulati-
onsgeschéften von Bankmanagern, die wegen ihres Missverhéltnisses zu
den eigenen Ressourcen der Bank nach der traditionellen Rechtspre-
chung des deutschen Bundesgerichtshofes schlicht unter den Untreue-
tatbestand zu subsumieren waren®”. An diesem Punkt zeigt sich denn
auch besonders drastisch die Hilflosigkeit eines auf sich gestellten
Corporate Governance Codexes®®, der ebenso wie die Einrichtung von
Ethikkommissionen in der Medizin und der Pharmazie®® bis hin zum

85 Exemplarisch die Beschonigung des Scheiterns globaler Governance bei der
Regelung der Finanzmérkte und in der Klimapolitik bei Becker/John/Schirm,
Globalisierung und Global Governance, 2007, S.122ff.,, 162 ff.

86 Das griine Paradoxon, 2008, S.417 1.

87 Vgl. dazu Schiinemann in ders. (Hrsg.), Die sogenannte Finanzkrise — Sy-
stemversagen oder organisierte Kriminalitat?, 2010, S.71ff.; Kasiske in ebd.
S.22ft,; Schréder, Handbuch Kapitalmarktstrafrecht, 2. Aufl. 2010, S.425ff;
ders., ZStW 123 (2011), 77111. Skeptisch im Hinblick auf eine Strafbarkeit aber
die die Verteidiger- und Bankensicht akzentuierenden Beitridge von Samson/
Briining, ZIP 2009, 1089 sowie von Deiters, Liiderssen und Gillmeister in
Kempff/Liderssen/Volk (Hrsg.), Die Finanzkrise, das Wirtschaftsstrafrecht
und die Moral, 2010, S.132ff., 211ff., 280 ff.

88 Zum DCGK («Deutschen Corporate Governance Kodex») Ringleb/Kremer/
Lutter, Kommentar zum Deutschen Corporate Governance Kodex,

2010; Rode, Der Deutsche Corporate Governance Codex, 2010; Seidel,
ZIP 2004, 285.

89 Gesetzliche Grundlagen hierfiir sind die §§40 Abs.1, 42 AMG und §§ 20

Abs.1, 22 MPG. Besonders grotesk ist die «interdisziplindr zusammen-
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Nationalen Ethikrat®® und der Ethikkommission «Sichere Energiever-
sorgung»?! nicht daran vorbei fithrt, dass es sich zum grofiten Teil um
genuine Rechtsprobleme handelt, die durch die Ausgliederung in den
Bereich blof3er Moral und die Verlagerung auf arbitrar besetzte Kommis-
sionen nicht geldst, sondern vernebelt werden.

3. Das governance-Konzept kann uns deshalb aus einem doppelten
Grunde zum Verstidndnis der Urteilsabsprachen nicht weiterhelfen: Als
analytisches Konzept beschreibt es das Uiberaus komplexe Zusammen-
wirken von hierarchischen Restelementen, Netzwerken und Verhand-
lungen in tberaus verwickelten Interaktionen zahlreicher verschiede-
ner Einflusstriger, in denen es entweder wie bei der global governance
nur hochst fragmentarisch ausgebildete oder gar keine hierarchischen
Strukturen gibt oder bei denen jedenfalls die rein hierarchischen Ent-
scheidungsmuster wegen der Komplexitdt der Situation und Einflusstra-
ger uberfordert wiren. Eine derartige Konstellation ist im Strafverfah-

gesetzte Ethikkommission» nach §3a Abs.3 Satz 1 Nr. 2 ESchG i.d.F. des
PraimpG v. 21.11. 2011 (BGBL. 1 2228), ohne deren Freigabe die Praimplantati-
onsdiagnostik bei kiinstlicher Befruchtung gem. Abs.1verboten bleibt, so
dass die Kommission also eindeutig staatliche Gewalt ausiibt und ggf. in
menschenunwiirdiger Weise die Schwangere zu einem riskanten Gentest
am Embryo im Mutterleib treibt.

90 2001 von der rot-griinen Bundesregierung im Wege einer Kabinettsvorlage
eingesetzt, seit 2008 auf der gesetzlichen Grundlage des EthRG v. 16.7.2007
(BGBI. I5.1385) fortgesetzt als «Deutscher Ethikrat». Bezeichnenderweise
wurde ein Jahr danach die deutsche Vorschrift des § 764 BGB, die den Diffe-
renzgeschiften unter Privatleuten als Rechtsform unbegrenzter finanzieller
Spekulationen die rechtliche Wirksamkeit absprach, von der rot-griinen
Koalition durch das sog. Finanzmarktférderungsgesetz (BGBL. 20021 S.2010)
aufgehoben und damit das deutsche Biirgerliche Recht dem «Kasino-
Kapitalismus» (Hans-Werner Sinn) angepasst, der fiir die 0. in Fn. 87 ange-
sprochene sog. Finanzkrise verantwortlich war, seitdem aber nicht einge-
dammt worden ist.

91 Die vom 4. April bis zum 30. Mai 2011 einen 48-seitigen «Abschlussbericht»
uber die «ethisch gut begriindete, gebotene und im besten Fall innerhalb
von 10 Jahren realisierbare Energiewende» erarbeitete (im Internet abrufbar
unter http://www.bundesregierung.de/nn_1264/Content/DE/Artikel/2011/
05/2011-05-30-bericht-ethikkommission.html) — was entweder Dilettantis-
mus oder Uberfilligkeit, also entweder eine grenzenlose Selbstiiberschit-
zung der Kommission oder eine an Skrupellosigkeit uniiberbietbare voran-
gegangene Bundespolitik beweist.
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ren eindeutig nicht gegeben, wie nicht nur durch die Jahrhunderte lang
mogliche und praktizierte Erledigung im rechtlichen Strukturmodell
der Strafprozessordnung bewiesen wird, sondern auch durch den ja
unverandert bleibenden Gegenstand autoritdrer Zwangsanwendung in
Gestalt einer Verurteilung zu einer Kriminalstrafe.. Von der organisato-
rischen Seite her besteht deshalb keine Veranlassung, die Urteilsabspra-
chen mit Hilfe des governance-Konzepts zu erklaren. Und von der in-
haltlichen Seite her wire das sogar schlechthin ausgeschlossen, weil
dadurch abermals die Struktur des im Prozess durchzusetzenden Straf-
rechts als einer verbindlichen Normenordnung aufgegeben wiirde.
Denn wenn auf einen Normbruch nicht durch staatliche Normanwen-
dung, d.h. Sanktionsverhdngung, sondern in einem ungewissen und
von vielen Einfliissen gepragten Verfahren reagiert wiirde, so hitte das
eine direkte Riuckwirkung auf die Norm selbst, die auch in der gover-
nance-Perspektive nicht mehr unverbriichlich ware.

4. In denselben Widerspruch der Durchsetzungsregelung zur Struktur
der durchzusetzenden Primdrnorm fiihrt es meiner Meinung nach hin-
ein, wenn man die Entscheidung im Verhandlungswege im Sinne einer
schlichten Marktplatzmetapher deutet. Ein reines Verhandlungsmodell
ist fiir Austauschgeschifte anndhernd gleichberechtigter Partner pas-
send, die auch die Freiheit besitzen, auf die Tatigung des Geschifts tiber-
haupt zu verzichten®?. Ein derartiges Konzept wiirde deshalb ebenfalls
auf einen nachtraglichen Widerruf der unverbriichlichen Geltung der
Strafrechtsnorm hinauslaufen und scheitert an diesem Widerspruch zur
Primdrnorm. Noch weniger scheint mir die Boxkampfmetapher zu pas-
sen, die den Prozess als fairen Wettstreit zweier Gegner versteht, von de-
nen der bessere gewinnen soll’3. Wenn die Rechtsfolge des Strafverfah-
rens darin bestiinde, dass der Verlierer, also der Verteidiger, die Kosten

92 Dazu Rohl, Rechtssoziologie, 1987, S.457; speziell zur Verhandlungsgerech-
tigkeit im Strafverfahren die Nachw. o. Fn. 43. Bemerkenswerterweise hat
Nietzsche sogar die Entstehung des Rechts in der Ubereinkunft annédhernd
gleich miachtiger Kontrahenten loziert, s. die Analyse bei Straube, Zum ge-
meinsamen Ursprung von Recht, Gerechtigkeit und Strafe in der Philoso-
phie Friedrich Nietzsches, 2012, S.31f., 82 ff.

93 Zudieser Deutung des amerikanischen Prozessmodells Schiinemann,

FS f. Fezer (Fn. 49), S.564.
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des Verfahrens tragen miisste oder mit einer Zuriickstufung in der Rang-
liste der Verteidiger belegt wiirde, wire dagegen auch gar nichts einzu-
wenden. Es geht aber um Verhdngung von Kriminalstrafe nicht gegen
einen der beiden Gegner (Staatsanwalt bzw. Verteidiger), sondern gegen
den Mandanten des Verteidigers, und die Tatsache, dass sein Verteidiger
der schlechtere Kdmpfer war, kann nattrlich fiir die Bestrafung des An-
geklagten keine ernsthafte Legitimation schaffen.
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1. Ernsthaft in Betracht gezogen werden kann deshalb nur eine quasi in-
stitutionalisierte Marktlosung, in der an der Unverbriichlichkeit der
Strafrechtsnorm prinzipiell festgehalten, aber eine Ausnahme fiir den
Fall konzediert wird, dass die Nachteile eines Strafverfahrens die da-
durch allenfalls zu erwartenden Vorteile tiberwiegen wiirden. Es bleibt
infolge dessen zu prifen, ob die genau diese Frage thematisierende 6ko-
nomische Analyse des Rechts eine Legitimation der Urteilsabsprachen
liefern kann.

2. Die amerikanischen Vertreter von law and economics®* haben die Ins-
titution des plea bargaining ohne jene Euphemismen und heuchleri-
schen Drapierungen analysiert, wie sie Teile der deutschen Diskussion
kennzeichnen und im Gesetzesentwurf der Bundesregierung geradezu
triumphierten®. Es geht danach nicht um die Suche nach einem Wert-
konsens?®, sondern um den Austausch von zwei Leistungen und den
Versuch jeder Partei, den Preis der eigenen Leistung moglichst in die
Hoéhe zu schrauben?’. Die Leistung des Beschuldigten besteht darin, dass
er das auf’erordentlich aufwendige und die Ressourcen der Justiz stark

94 Vgl. Posner, Economic Analysis of Law, 8th. ed., 2010; ders. The Economics
of Justice, 1983; Cooter/Ulen, Law and Economics, 5th ed., 2007; fir eine kri-
tische Bestandsaufnahme siehe Eidenmiiller, Effizienz als Rechtsprinzip,

3. Aufl, 2005.

95 Vgl. BT-Dr. 16/12310 S.13ff. und dazu Schiinemann ZRP 2009, 104, 106.

96 Diese gerne auf die Kommunikationstheorie von Habermas gestiitzte «Kon-
sensthese» ist im apologetischen Lager beliebt (Jahn, GA 2004, S.272, 2851fF,;
ders. ZStW 118 [2006], 427, 454 ff.; Kudlich Gutachten C zum 68. DJT, 2010,
C 621f.), verfehlt aber nicht nur die forensische Wirklichkeit, sondern ist
auch theoretisch unhaltbar (ausf. Lien, GA 2006, 129, 143 ff.; Schiinemann,
FS f. Fezer [Fn. 49], S.571f.).

97 Posner, Analysis (Fn. 94), S.607f.
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absorbierende Schwurgerichtsverfahren durch sein guilty plea ertibrigt
und der Justiz also die Moglichkeit schafft, erhebliche Kosten zu sparen.
Die Leistung der Staatsanwaltschaft besteht demgegeniiber darin, dem
Beschuldigten durch eine Verringerung der ihm angebotenen Strafe
Lebenszeit zu schenken. Die Moglichkeit und Notwendigkeit von Ver-
handlungen resultiert daraus, dass die Alternative zu dem im plea bar-
gaining angestrebten settlement (plea agreement) fiir beide Parteien
ungewiss ist, weil keiner genau wissen kann, wie eine Hauptverhand-
lung vor dem Schwurgericht ausgehen wiirde, sei es mit einem vollstdn-
digen Freispruch, sei es mit einer strengeren Verurteilung. Die Funktion
des Juryverfahrens mit seinem ungewissen Ausgang besteht also gerade
darin, wie Shavell es formuliert hat, dass die Parteien mit der Verhand-
lung drohen kénnen, um Settlements herbeizufiihren®8. Posner sieht
das Problem einer 6konomischen Analyse des plea bargaining-Systems
ebenfalls nicht darin, ob dadurch unverzichtbare rechtsstaatliche Ga-
rantien preisgegeben oder Unschuldige verurteilt werden, sondern nur
in einer gesellschaftlichen Gesamtbilanz der Abschreckungswirkung des
Strafrechtssystems, die er durch plea bargaining nicht beeintrichtigt
findet®°.

3. Aber darin sehe ich eine seit der Entwicklung der Institutionendkono-
mie verfehlte Engfithrung der 6konomischen Analyse, weil auch der
Ansatz von Shavell und Posner auf die von ihnen nicht berticksichtigte
Konsequenz hinauslduft, die Rechtsfolgen und damit letztlich die Straf-
rechtsnorm selbst in die Dispositionsmacht der Parteien zu stellen und
dadurch eben doch das generalpraventive Konzept des Strafrechts zu
zerstoren. Ich kann deshalb darauf verzichten, als zweites Gegenargu-
ment die Grundsatzkritik der deutschen Rechtstheorie ndher auszufiih-
ren, dass fundamentale Menschenrechte (wie etwa des Unschuldigen
auf Freispruch) auf einem deontologischen Fundament ruhten und sich
deshalb einer konsequentialistischen und tiberdies quantitativen Ver-
rechnung an kollektiven Nutzenfunktionen entziehen wiirden!©®. Drit-
tens und vor allem geht die 6konomische Analyse des plea bargaining

98 Foundations of Economic Analysis of Law, 2004, S.4011f,, als allg. «theory
of litigation» and settlements.
99 Posner, Analysis (Fn. 94), S. 608 1.
100 Greco (Fn. 84), insb. S.230 ff., 2411F.
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fir die USA davon aus, dass der Angeklagte als gleichberechtigter Ver-
handlungspartner mit dem Staatsanwalt fungiert, und genau diese Vor-
aussetzung fehlt im deutschen Modell: Das ganze Ausmaf} des Nieder-
ganges der deutschen Rechtskultur durch unbalancierte Einfiihrung der
Urteilsabsprachen zeigt sich daran, dass diese nicht einmal den schwa-
chen Legitimationskriterien der 6konomischen Analyse des Rechts zu
genligen vermag, weil ja schon nach der anfinglichen Justizpraxis und
erst recht nach dessen Legalisierung durch das Verstandigungsgesetz in
§257c StPO exakt derjenige Richter, der die Hauptverhandlung durch-
zufithren (also die Beweise zu erheben, sie zu wiirdigen, das Urteil zu
sprechen und das Strafmaf festzusetzen) hat, auch die Absprachenver-
handlung fihrt und damit die von mir schon charakterisierte Konstella-
tion der Katze realisiert, die mit der Maus, die schon in ihren Fingen
steckt, iber deren weiteres Schicksal «verhandelt». Wenn man diese Si-
tuation nicht mit dem in Deutschland verbreiteten semantischen Eu-
phemismus, sondern mit der niichternen Redeweise eines Nordameri-
kaners kennzeichnet, so kann man nicht die Kategorie des bargaining,
also der Aushandlung, sondern allein diejenige der structural coercion,
also der strukturellen Erpressung'®! benutzen, im Bild gesprochen eines
Boxkampfes zwischen einem Klitschko und einem Liliputaner. Oder an-
ders formuliert: Der deutsche Sonderweg bei den strafprozessualen Ab-
sprachen bedient sich des Paradigmas des Marktplatzes nur wie einer
Art umgekehrter Mimikry, hinter der sich eine strukturelle Notigungs-
situation und damit letztlich eine - in der Methode freilich hochst sub-
lime — Wiederbelebung der ehedem mit koérperlicher Folter bewirkten
Urteilserpressung verbirgt, durch deren Uberwindung der rechtsstaat-
lich-liberale Strafprozess in Deutschland einmal erschaffen worden
ist!92, Und fiir deren Legitimation steht auch die economic analysis of
law nicht zur Verfiigung.

101 Inder Nomenklatur des StGB geht es natiirlich nicht um Erpressung
(§253 StGB), sondern um Notigung (§ 240 StGB). Der Text schliefit sich an
die plastischere umgangssprachliche Bedeutung an.

102 So bereits Schiinemann, NJW 1989, 1901f.; ders. FS f. Rief$ (Fn. 49), S.541.
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1. Lassen Sie mich nach dieser Kritik wenigstens noch andeuten, wie ich
mir eine Legitimation von Urteilsabsprachen allenfalls vorstellen konn-
tel®3, Weil sie darauf hinauslaufen, die Hauptverhandlung zu suspendie-
ren, muss bereits das Ermittlungsverfahren prinzipiell dazu geeignet
sein, zu einem der wahren Sach- und Rechtslage entsprechenden Ergeb-
nis zu fihren und damit die Unverbriichlichkeit der Strafrechtsnorm
abzusichern. Infolgedessen miisste man die im 19.Jahrhundert in Ge-
stalt der Hauptverhandlung entwickelten Kautelen fiir ein faires und
zur Wahrheitsfindung fithrendes Verfahren bereits in das Ermittlungs-
verfahren vorverlagern. Dann konnte die Anrufung des Gerichts in der
Hauptverhandlung als ein reines Rechtsschutzverfahren verstanden
werden, auf das der Betroffene auch verzichten kann, wenn er ebenfalls
akzeptiert, dass das Ermittlungsverfahren bereits die zutreffende Ent-
scheidung ermdglicht hat. Unabweisbare Vorbedingung wére infolge-
dessen eine Verstarkung der Rechte des Beschuldigten im Ermittlungs-
verfahren, um bereits hier diejenigen Garantien zu installieren, die
traditionell erst in der Hauptverhandlung zum Zuge kommen. Ich nenne
das das kontradiktorische Ermittlungsverfahren und habe hierzu in der
Vergangenheit eine Reihe von Vorschligen entwickelt!®4. Nur unter
dieser Voraussetzung lief3e sich deshalb m. E. ein mit Urteilsabsprachen
arbeitendes Strafverfahren legitimieren. Dass der Bundesgerichtshof
eine derartige Reform nicht proklamiert hat, kann man ihm nicht vor-
werfen, weil bereits die von ihm vorgenommene Rechtsfortbildung weit

103 Dazu nidher Roxin/Schiinemann, Strafverfahrensrecht (Fn. 4), § 69 Rn. 9 ff.

104 Schiinemann, ZStW 114 (2002), 1, 34 ff,; ders., FS f. Fezer (Fn. 49), S.572ft;
ders., ZIS 2009, 493f,; ders. in AG-Strafrecht DAV (Hrsg.), Strafverteidigung
im Rechtsstaat, 2009, S.827ff., 841ff.
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uber die richterliche Kompetenz hinausging und es ihm erst recht ver-
wehrt wiare, auch noch das Ermittlungsverfahren durch Richterrecht
umzugestalten. Genau dies ware Aufgabe des Gesetzgebers, und aus die-
sem Grunde kann man nun freilich abschlief}end dem auf dem Entwurf
der Bundesregierung beruhenden Verstandigungsgesetz den Vorwurf
nicht ersparen, dass es durch die blofie Anordnung der Zuldssigkeit von
Absprachen viel zu kurz greift und die Notwendigkeit einer neuen Pro-
zessstruktur als Voraussetzung fir die Legitimierbarkeit von Urteilsab-
sprachen in fundamentaler Weise verkannt hat.10

2. Abschliefend mochte ich versuchen, das Ergebnis dieser tour
d’horizon, die notgedrungen eine tour de force geworden ist, wieder in
ein Bild zu kleiden. Das Recht unserer heutigen postmodernen Gesell-
schaft ist weder in einem Tempel noch auf dem Kasernenhof zu finden,
man muss es scheinbar auf dem Marktplatz suchen. Freilich werden sich
dadurch gerade die dringendsten und gewaltigsten Probleme der heuti-
gen Verschwendungsgesellschaft nicht 16sen lassen, so dass man sich
unwillkiirlich an die Worte Loges am Ende des «Rheingold» erinnert
fiihlt: «Ihrem Ende eilen sie zu, die so stark im Bestehen sich wiahnen».
Zwar finden die meisten Aktivititen der Gesellschaft auf dem Markt-
platz statt, aber fiir das Recht handelt es sich dabei jedenfalls dann, wenn
es um zentrale Lebens- und Uberlebensfragen des Einzelnen und der Ge-
sellschaft geht, um eine Sackgasse, die durch die Globalisierung nicht
etwa wieder gedffnet, sondern sogar noch ihres Wendeplatzes beraubt
wird. Dass freilich bei diesem die Jahrtausende alten Funktionen des
Rechts zum Umstiirzen bringenden Erdbeben die Richterskala dieses
Mal nach unten hin offen ist, zeigt das von der deutschen Justiz ur-
spriinglich gegen das geltende Gesetz entwickelte Modell der Urteilsab-
sprachen, welches der Gesetzgeber erst nachtriglich und tiberdies vor-
dergriindig legalisiert hat, ohne sich seiner Verantwortung fiir eine in
die Kodifikation der Strafprozessordnung insgesamt hineingepasste
Ausgestaltung!©® auch nur bewusst zu sein. Das Verstindigungsgesetz

105 Diese Erkenntnisebene ist leider auch dem BVerfG in seiner Entscheidung
zur Verfassungsmafligkeit des § 257c StPO vom 19.3.2013 (NJW 2013, 1058)
vollstandig verschlossen geblieben.

106 Die die ja immer nur zu punktuellen Rechtsfortbildungen fihige Justiz von
vornherein nicht leisten konnte.
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steht in puncto rechtsstaatlichem Niveau deutlich unter der jiingsten
Gesetzgebung lateinamerikanischer Staaten!?’, die frither verichtlich
als Bananenrepubliken bezeichnet wurden. Dass dieser Niedergang der
deutschen Rechtskultur, wenn man ihn mit dem Absturz in den Orkus
vor 80 Jahren vergleicht, relativ geringfligig erscheinen mag, kann
den Blrger trosten, den Strafverfahrensrechtswissenschaftler aber nicht
von der Pflicht entbinden, anders als damals die Stimme des Protests zu
erheben. Ob sie im ldarmenden Rauschen unserer Mediengesellschaft
von den Machthabern tiberhaupt vernommen wird, mag man fiiglich
bezweifeln. Aber nichts desto weniger mochte ich es abschlief3end mit
dem kantianischen Ausspruch Florestans in Beethovens Fidelio halten:
«Sufer Trost in meinem Herzen — meine Pflicht hab ich getan.»

107 Wo man sich namlich wenigstens um eine Begrenzung der Machtposition
des Richters bemiiht hat, siehe heute z. B. Artt. 373 ff. Codigo Procesal Penal
(CPP) Costa Rica, Artt. 348 ff. CPP Kolumbien, Art. 20 A VII mexikanische Ver-
fassung (Verfassungsreform von 2008), Artt. 387 ff. CPP des mexikanischen
Estado de Chihuahua; Art. 431 bis Codigo Procesal Penal de la Nacién (Argen-
tinien, Bund); Artt. 356, 415 Cédigo Procesal Penal de la Provincia de Cérdoba
(Argentinien); Artt. 395-403 Cédigo Procesal Penal de la Provincia de Buenos
Aires.
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97837696 1658 3 Heft 3:

Peter Landau, Der Archipoeta — Deutschlands
erster Dichterjurist. Neues zur Identifizierung
des Politischen Poeten der Barbarossazeit.

45 S., brosch., €5,00

97837696 1659 0O Heft 4:

Peter Schreiner, Ernst Vogt (Hrsg.), Karl
Krumbacher. Leben und Werk. 147 S., brosch.,
£€17,00

2012

97837696 16613 Heft 1:

Rainer Warning, Asthetisches Grenzginger-
tum. Marcel Proust und Thomas Mann. 103 S.,
brosch., €11,00

97837696 1662 0 Heft 2:

Annegret Heitmann, Henrik Ibsens dramati-
sche Methode. 40 S., brosch., € 6,00
97837696 1663 7 Heft 3:

Wolfgang Ballwieser, Unternehmens-
bewertung zwischen Fakten und Fiktionen.
44 S., brosch., €7,00
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97837696 0118 3 Nummer 123:

Hans Rudolf Sennhauser (Hg.), Frithe Kirchen
im 6stlichen Alpengebiet. Von der Spdtantike
bis in die ottonische Zeit. 2 Bde. 2003.992 S.,
zahlr. Abb und Tafeln, geb., €120,00

978 37696 0119 O Nummer 124:

Erich Lamberz, Die Bischofslisten des VII.
Okumenischen Konzils (Nicaenum II). 2004.
885S., geb, €18,00

97837696 0120 6 Nummer 125:

Peter Diemer (Hg.), Johann Baptist Fickler.
Das Inventar der Miinchner herzoglichen
Kunstkammer von 1598. Editionsband.
Transkription der Inventarhandschrift

cgm 2133. 2004. 319 S., 41 Abb,, geb., € 90,00

97837696 01213 Nummer 126:
Hermann Dannheimer (Hg.), Frauenwoérth.
Archdologische Bausteine zur Geschichte des
Klosters auf der Fraueninsel im Chiemsee.

2 Bde. 2005. 387 S., zahlreiche Abb., 125 Tafeln,
30 Beilagen, geb., €158,00

97837696 0958 § Nummer 127:

Sabine Heym, Willibald Sauerldnder,
Herkules besiegt die Lerndische Hydra.
Der Herkules-Teppich im Vortragssaal der
Bayerischen Akademie der Wissenschaften.
2006.94S.,52. Abb,, geb., €34,00

978 37696 0965 3 Nummer 128:
Theodor Géllner, Bernhold Schmid (Hg.)
Severin Putz (Mitarbeit), Die Miinchner
Hofkapelle des 16. Jahrhunderts im européi-
schen Kontext. Bericht iiber das internatio-
nale Symposion der Musikhistorischen
Kommission der Bayerischen Akademie der
Wissenschaften in Verbindung mit der
Gesellschaft fiir Bayerische Musikgeschichte
Miinchen, 2.-4. August 2004.2006. 466 S.,
geb., €109,00

97837696 09646  Nummer 129:
Bearbeitet von D. Diemer, P. Diemer,

L. Seelig, P. Volk, B. Volk-Kniittel u.a. Vorge-
legt von Willibald Sauerlander,

Die Miinchner Kunstkammer. 2008. Bd. 1:
Katalog Teil 1, Bd. 2: Katalog Teil 2, zus.1062 S,
Bd. 3: Aufsitze und Anhénge, VIII+569 S.,
geb., €498,00

978 37696 09677 Nummer 130:

Martin Heckel, Vom Religionskonflikt zur
Ausgleichsordnung. Der Sonderweg des deut-
schen Staatskirchenrechts vom Augsburger
Religionsfrieden 1555 bis zur Gegenwart. 2007.
135 S., brosch., € 23,00

97837696 0973 8 Nummer 131:

Volker Bierbrauer, Ethnos und Mobilitit im
5.Jahrhundert aus archdologischer Sicht:
Vom Kaukasus bis nach Niederdsterreich. 2008.
129 S., 32 Tafeln, geb., € 48,00

978 37696 0977 6 Nummer 132:

Wolfgang Fikentscher, Law and Anthropology.
Outlines, Issues, and Suggestions. 2009.512 S.,
geb., €125,00

97837696 0951 6 Nummer 133:

Gunther Wenz (Hg.), Friedrich Immanuel
Niethammer (1766-1848). Beitrdge zu Biogra-
phie und Werkgeschichte. 2009. VIII, 123 S.,
brosch., € 28,00

978 37696 0122 0 Nummer 134:

Werner Beierwaltes, Erich Fuchs (Hrsg.),
Symposium Johann Gottlieb Fichte. Herkunft
und Ausstrahlung seines Denkens. 2009. VII,
98 S., brosch., €30,00

97837696 01237 Nummer 135:
Kalliope Sarri, Orchomenos IV. Orchemenos
in der mittleren Bronzezeit. 2010. 479 S.,

8 Tabellen, 77 Tafeln, 7 Phototafeln, 51 Dia-
gramme, 12 Plidne, geb., €144,00

97837696 0124 4 Nummer 136:

Cornelia Meyer-Stoll, Die MaR- und Gewichts-
reformen in Deutschland im 19. Jahrhundert
unter besonderer Beriicksichtigung der Rolle
Carl August Steinheils und der Bayerischen
Akademie der Wissenschaften. 2010.305S,,
brosch., €76,00

97837696 01251 Nummer 137:

Gunter Wenz (Hg.), Das Bose und sein Grund.
Zur Rezeptionsgeschichte von Schellings Frei-
heitsschrift 1809. 2010.163 S., brosch., € 35,00

97837696 0126 81  Nummer 138:
Michaela Konrad, Christian Witschel (Hrsg.),
Romische Legionslager in den Rhein-

und Donauprovinzen — Nuclei spatantik-
frithmittelalterlichen Lebens? 2011. 666 S.,
zahlr. Abb,, geb., €224,00



