Wahrheit und Legenden: die Debatte iiber den adversatorischen Strafprozess

Von Prof. Dr. Edda Weﬁlau*, Bremen

L. Der adversatorische Strafprozess als Vorbild?

Wenn es um Fragen der Strafprozessreform ging, hat sich die
deutsche Strafrechtswissenschaft immer wieder auf das an-
glo-amerikanische Prozessmodell mit seinen adversatori-
schen Ziigen als Vorbild bezogen — ob nun die Reformbe-
diirftigkeit der Beweisaufnahme in der Hauptverhandlung im
Raume stand oder im Gegenteil die Frage, wie eine aufwin-
dige Beweisaufnahme weitgehend vermieden und der Fall
weinvernehmlich® erledigt werden konnte. Auch wenn die
,Legalisierung des Regimes der ,,Absprachen‘ ohne irgend-
eine durchdachte Konzeption und ohne Besinnung auf Vor-
schlage aus der Wissenschaft ausgekommen ist, blieb im
rechtswissenschaftlichen Diskurs das Gespiir fiir tiefer lie-
gende Strukturschwichen des deutschen Strafprozesses und
das Bediirfnis nach einer Neuausrichtung der theoretischen
Legitimationsgrundlagen stets lebendig. Schiinemann war in
diesen Debatten, beginnend mit seinem Beitrag ,,Zur Reform
der Hauptverhandlung im StrafprozeB* aus dem Jahr 1978,'
kontinuierlich prisent” und hat dabei — allen jeweiligen ,,Mo-
den* widerstehend — den Vorbildcharakter des anglo-
amerikanischen Modells in Abrede gestellt. Zugleich lag es
ihm fern, den deutschen Strafprozess gegen Kritik zu vertei-
digen — im Gegenteil. So bestand er darauf, dass die Entste-
hung und Ausbreitung der Absprachen als Krise des deut-
schen Strafverfahrens gedeutet werden miissen, deren Ursa-
chen nur durch grundlegende Reformen insbes. des Ermitt-
lungsverfahrens und durch eine Entschlackung des hypertro-
phen materiellen Strafrechts beseitigt werden knnten.?

Doch die Entwicklungen haben ungeachtet der Antikritik
des skeptischen Lagers offenbar einen anderen Verlauf ge-
nommen. Zum einen kann man in der Rechtswirklichkeit —
worauf Schiinemann warnend hingewiesen hat* — ein welt-
weites Vordringen des anglo-amerikanischen Prozessmodells
beobachten, was von dessen Befiirwortern selbstverstindlich
als Zeichen der Uberlegenheit dieser Verfahrenskonzeption
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bewusstsein und eiserner Disziplin ihrem schweren Krebs-
leiden abgerungen.

! Schiinemann, GA 1978, 161.
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22. Juni 1992, 1992, S. 368 f.; ders., StV 1993, 657 (658 f.,
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gedeutet wird. Zum anderen ist der hierzulande eher akade-
misch gefiihrte Disput unldngst durch die These befeuert
worden, die Umwandlung des deutschen Strafverfahrens in
einen Parteiprozess sei nicht nur rechtspolitisch verniinftig,
sondern sogar verfassungsrechtlich zwingend geboten.’

Nun krankt die gesamte Debatte an manchen Vorurteilen
iiber das anglo-amerikanische Modell und an irrtiimlichen
Deutungen, die u.a. durch Unklarheiten in Bezug auf grund-
legende prozessuale Kategorien bedingt sind. Namentlich in
seinen jiingeren Stellungnahmen hat sich Schiinemann darum
verdient gemacht, solchen irrtiimlichen Vorstellungen zu
widersprechen. Daran will dieser Beitrag ankniipfen und sich
einige typische Kategorienfehler vornehmen,® die in der Dis-
kussion um das anglo-amerikanische Prozessmodell immer
wieder auftauchen. Dabei soll dann auch gezeigt werden,
dass die Debatte noch an einem anderen Mangel leidet, der
fir eine rechtsvergleichend argumentierende Wissenschaft
durchaus nicht untypisch ist: Die Analyse dringt nicht tief
genug in das Rechtskonzept der ausldndischen Rechtsord-
nung ein, und es wird sich zeigen, dass vor allem materiell-
rechtliche Denkfiguren stirker als bisher zum Verstindnis der
Unterschiede zwischen anglo-amerikanischem Verfahrens-
recht und unserem Prozessmodell herangezogen werden
miissen.

Die Kategorien, die im Folgenden beleuchtet werden sol-
len, sind: das Ziel des Strafverfahrens, Wahrheitsbegriffe und
Wahrheitskriterien im Strafverfahren und schlieBlich die
Konstitution des Verfahrensgegenstandes.

II. Zum Ziel des Strafverfahrens

Das inquisitorische Modell soll dem Ziel dienen, die ,,materi-
elle Wahrheit zu erforschen. Die ,,Pflicht zur Erforschung
der Wahrheit im Strafprozess® wurzelt nach Auffassung des
deutschen Bundesverfassungsgerichts im Rechtsstaatsprinzip
und ist damit verfassungsrechtlich unabdingbar. Denn ,,0hne
die Ermittlung des wahren Sachverhalts kann das materielle
Schuldprinzip nicht verwirklicht werden, so dass sich die
Wabhrheitsfindung als zentrales Anliegen des Strafprozesses
erweist.” Dagegen verfolge man im anglo-amerikanischen
Rechtskreis — so wird immer wieder behauptet — mit seiner
,formalisierten Wahrheitsfindung*® ein anderes Konzept. Die

5 Haas, Strafbegriff, Staatsverstindnis und Prozessstruktur,
2008, S. 365 ff.

® Auf die andere Quelle von Irrtiimern — die Verwechslung
von theoretischer Konzeption und Rechtswirklichkeit — wird
hier nicht eingegangen; zu diesem Thema aufschlussreich
Stuckenberg, in: Erb u.a. (Hrsg.), Lowe/Rosenberg, Die Straf-
prozeBordnung und das Gerichtsverfassungsgesetz, Bd. 6/2,
26. Aufl. 2013, § 257¢ Rn. 2.

" BVerfGE 77, 65 (77).

8 So die Terminologie von Triig, ZStW 120 (2008), 331 (346);
ders./Kerner, in: Schoch u.a. (Hrsg.), Festschrift fiir Reinhard
Bottcher zum 70. Geburtstag am 29. Juli 2007, 2007, S. 191
(197).
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Begriffe, mit denen dieses Konzept charakterisiert wird, sind
durchaus verschieden. Teilweise wird von ,,formeller Wahr-
heit*” gesprochen, teilweise von einem ,,diskursbezogenen
Wahrheitsbegriff“!° oder einem ,,disponiblen Wahrheits- und
Richtigkeitsbegriff*."

Aus solchen begrifflichen Gegeniiberstellungen konnen
sich einige folgenreiche Missverstindnisse ergeben. Zu unter-
scheiden sind ndmlich die Gestaltungsmittel, mit denen ein
Gesetzgeber das justizformige Procedere der Wahrheitsfin-
dung zu optimieren trachtet, und das Ziel, dem dieses Proce-
dere dienen soll. Hier ist zunidchst festzustellen, dass der
Begriff ,,formalisierte Wahrheitsfindung* zur Kennzeichnung
irgendwelcher Unterschiede im Beweisrecht oder im Verfah-
rensziel nichts beitragen kann. Denn es ist das Charakteristi-
kum eines jeden rechtsformig geregelten Verfahrens, die
Wabhrheitsfindung zu formalisieren und dem Bemiihen um
Wabhrheitsfindung damit auch Grenzen zu setzen. Anders
verhélt es sich mit der Kennzeichnung des anglo-amerika-
nischen Konzepts der Wahrheitsfindung als ,,formell”, ,,dis-
kursbezogen® oder ,,disponibel“. Wenn damit lediglich zum
Ausdruck gebracht werden soll, dass im dortigen Beweisver-
fahren die Parteien den Beweisstoff einbringen und nicht der
Richter, dann wire gegen diese Begrifflichkeiten nichts ein-
zuwenden. Zugleich wiirden sie dann aber auch nichts iiber
das Ziel des Verfahrens besagen, sondern nur den Modus der
Stoffsammlung kennzeichnen. Sowohl die Sympathisanten
als auch die Kritiker des adversatorischen Systems wollen
mit diesen Begriffen allerdings durchaus behaupten, diesem
Modell liege tatséchlich eine abweichende Vorstellung iiber
das Verfahrensziel zugrunde.

Schiinemann hat dem stets widersprochen und darauf be-
standen, dass auch das anglo-amerikanische Prozessmodell
an seiner ,,Tauglichkeit zur materiellen Wahrheitsfindung*
gemessen werden miisse.'” Die ,,materielle Wahrheit* werde
dort nur auf einem anderen Weg angestrebt."* Ein lohnender
Streit konne demnach nicht auf die Frage gerichtet sein, ob es
eine Alternative zum Verfahrensziel der ,,materiellen Wahr-
heit* gibt, sondern ob eine Verlagerung der Beweisfithrung
auf die Prozessparteien vorteilhafter wire.'

Bei der Kontroverse um das Ziel des anglo-amerikani-
schen Strafverfahrens lassen sich drei verschiedene Argu-
mentationsstringe unterscheiden.

Zum einen werden das inquisitorische Modell der Be-
weisaufnahme mit der ,,materiellen Wahrheit* und das adver-
satorische Modell mit der ,formellen Wahrheit* schlicht

? Stamp, Die Wahrheit im Strafverfahren, 1998, S. 17, 150 f.
1 Triig/Kerner (Fn. 8), S. 191 (197).

" Liiderssen, StV 1990, 415 f.

12 Schiinemann, GA 1978, 161 (178); ders. (Fn. 2 — FS Fezer),
S. 555 (562).

3 So auch schon Dahs, in: Arndt u.a. (Hrsg.), Aktuelle Rechts-
probleme, Festschrift fiir Hubert Schorn zum 75. Geburtstag,
1966, S. 14 (23).

'* Zu dieser Frage hat Schiinemann konkrete und detailliert
ausgearbeitete Argumente genannt (u.a. in seinem Aufsatz in
GA 1978, 161, ders. [Fn. 2 — FS Fezer], S. 555), mit denen
ich mich hier nicht weiter auseinandersetzen will.

gleichgesetzt. Dies beruht auf der — v.a. in élteren Beitridgen
hiufiger zu findenden — Vorstellung, dass mit Hilfe der Ver-
handlungsmaxime iiberhaupt nur eine ,formelle Wahrheit*
gefunden werden konne."® Der Begriff der ,,formellen Wahr-
heit* wird dabei in der Regel als bekannt vorausgesetzt. In
der Tat verwenden wir ihn im kontinentaleuropdischen
Rechtsraum fiir das Zivilverfahren. Er bezeichnet das Ergeb-
nis eines Beweisverfahrens, das nicht nur nach dem Beibrin-
gungsgrundsatz organisiert, sondern auch mit der Idee ver-
bunden ist, eine allein durch den Parteivortrag konstituierte
Sachverhaltsversion gelte bereits dann als wahr, wenn sie
nicht bestritten wird, und zwar unabhingig davon, ob ein
auBlerhalb des Verfahrens liegendes Geschehen mit dieser
..Wahrheit“ iibereinstimmt oder nicht.'®

Manche wollen so weit nicht gehen und verwenden daher
den Begriff der ,formellen Wahrheit* absichtlich nicht. In
diesem zweiten Argumentationsstrang gesteht man einerseits
zu, dass ,,es ersichtlich auch im US-amerikanischen Strafver-
fahren um das Ziel der Wahrheitsfindung und ein gerechtes
Ergebnis* gehe.'” Andererseits wird betont, dass diese Ziele
nicht durch eine ,historische Rekonstruktion des Gesche-
hens*, sondern durch ein ,,prozessual hergestelltes Konstrukt*
und ,auf dialogische Weise“ erreicht werden sollen'® und
dass es in jenem Rechtsdenken weniger um ,,materielle
versus ,,formelle* Wahrheit gehe, sondern um die Frage des
gerechten Verfahrens.' Dieser Ansatz vermeidet es, die in
unserem Rechtsdenken geformten und auf die Rechtspraxis
der verschiedenen Verfahrensarten zugeschnittenen Begriff-
lichkeiten einfach zu iibertragen. Damit kommt man sicher-
lich einer seridsen rechtsvergleichenden Methodik niher;
dennoch ergeben sich deutliche Parallelen zum ersten Argu-
mentationsstrang. Auch hier wird aus dem Modus der Be-
weisvorfiihrung — ,,auf dialogische Weise® — unmittelbar
darauf geschlossen, dass man nicht an der ,,Wahrheit“, ver-

!> Gegen diese Stromung siehe bereits Dahs (Fn. 13), S. 14
(23 m.w.N. und mit dem Hinweis, englische und amerikani-
sche Juristen &duflerten iiber ,derartige Fehlbeurteilungen
ihres ProzeBsystems scharfes Mif3fallen®).

' Vgl. Jauernig/Hess, Zivilprozessrecht, 30. Aufl. 2011, § 25
Rn. 14; Rosenberg/Schwab/Gottwald, Zivilprozessrecht, 17.
Aufl. 2010, § 77 Rn. 6 ff.; Rauscher, in: Kriiger/Rauscher
(Hrsg.), Miinchener Kommentar zur Zivilprozessordnung,
Bd. 1, 4. Aufl. 2013, Einl. Rn. 314. Allerdings trifft die krasse
Gegeniiberstellung von ,,wirklichem Geschehen* und ,,blof3
formeller Wahrheit* bereits die Konzeption des deutschen
Zivilprozesses nicht, denn die Parteien sind bei ihrem Tatsa-
chenvortrag an die Wahrheitspflicht gebunden, § 138 Abs. 1
ZPO. Keinesfalls kann also davon die Rede sein, die Parteien
diirften willkiirlich eine ,,Wahrheit* konstruieren. Wer durch
wahrheitswidrigen Vortrag z.B. einen Prozess gewinnt, kann
sich wegen Betruges strafbar machen.

" Triig, ZStW 120 (2008), 331 (347).

' Triig, ZStW 120 (2008), 331, (347).

¥ So v.a. Volk, in: Eser u.a. (Hrsg.), Straf- und Strafverfah-
rensrecht, Recht und Verkehr, Recht und Medizin, Festschrift
fir Hannskarl Salger zum Abschied aus dem Amt als Vize-
président des Bundesgerichtshofes, 1995, S. 411 (416 f.).
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standen als ein rekonstruierbares, auflerhalb des Prozesses
liegendes Geschehen, interessiert sei. Allerdings wird — wo-
rauf spiter noch gesondert einzugehen ist — geltend gemacht,
man habe ein unterschiedliches Wahrheitsverstindnis in Be-
tracht zu ziehen, wenn man das anglo-amerikanische Rechts-
system richtig verstehen wolle.”® Das Besondere an diesem
Ansatz ist der Hinweis, das Urteil stiitze sich nach anglo-
amerikanischem Rechtsdenken nicht primir auf eine Legiti-
mation durch Wahrheit, sondern auf eine Legitimation durch
Gerechtigkeit. Im kontinental-europdischen Rechtsdenken
neige man dazu, ,,die Wahrheit als den Garanten von Gerech-
tigkeit zu iiberschiitzen“.”' Hier wird deutlich, dass die Zuver-
lassigkeit der Tatsachenfeststellungen kein Endziel an sich
sein kann, sondern nur ein Zwischenziel, eine notwendige
Bedingung, um das Urteil am Ende als ,,gerecht” zu empfin-
den. So sieht es allerdings auch die hierzulande verbreitete
Prozessdoktrin.?? Dass man im anglo-amerikanischen Rechts-
kreis dennoch unmittelbarer auf ,,die Gerechtigkeit™ als Legi-
timationskategorie zuriickgreift als in unserem System, ist
eine zutreffende Beobachtung, bedarf freilich noch einer
niheren Erkldarung. Darauf wird zuriickzukommen sein.

Der dritte Argumentationsstrang assoziiert das Prinzip der
materiellen Wahrheit mit einem ,,absoluten Wahrheits- und
Richtigkeitsanspruch“** und hilt dagegen: ,Jm anglo-ameri-
kanischen Rechtskreis hingegen herrscht ein optimistischer
Umgang mit einem disponiblen Wahrheits- und Richtigkeits-
begriff. [...] Der Staat ist distanziert und akzeptiert im Straf-
prozess den Beschuldigten als Partei, der er nicht mit dem
Pathos der Selbstgerechtigkeit gegeniibertritt. Das bedeutet,
daB eine reale Konkurrenz zwischen der Konzeption des Be-
schuldigten und der des ,prosecutioners® entsteht. [...]*.**

Ungeachtet des Umstandes, dass auch der dritte Ansatz
auf Differenzen beim Wahrheitsbegriff verweist, bleibt fiir
die verschiedenen Argumentationsstringe generell festzuhal-
ten, dass zwischen dem Mittel der Wahrheitserforschung —
Untersuchungsmaxime oder Verhandlungsmaxime — und dem
Ziel des Verfahrens nicht wirklich unterschieden wird. Man
schreibt der Methode der Stoffsammlung und -prédsentation
also ein solches Gewicht zu, dass es gar keinen Sinn ergibt,
das Ziel des Beweisverfahrens getrennt davon zu betrachten
oder zu beschreiben. Das Fiir und Wider eines adversatori-
schen Prinzips anhand der Frage zu diskutieren, ob es geeig-
net sei, das Verfahrensziel der ,,materiellen Wahrheit* zu er-
reichen oder nicht, gilt somit bereits im Ansatz als verfehlt.
Die Befiirworter wie die Gegner des anglo-amerikanischen
Modells treffen sich in der Uberzeugung, dass das adversato-

2 Triig, ZStW 120 (2008), 331 (347); Volk (Fn. 19), S. 411
(416 f.).

2 Volk (Fn. 19), S. 411 (417).

* Vgl. nur Velten, in: Wolter (Hrsg.), Systematischer Kom-
mentar zur Strafprozessordnung, Bd. 5, 4. Aufl. 2012, Vor
§ 261 Rn. 13.

? Liiderssen, StV 1990, 415 (416); dhnlich ders., in: Michalke
(Hrsg.), Festschrift fiir Rainer Hamm zum 65. Geburtstag am
24.12.2008, 2008, S. 423 £.; ders., in: WeBlau/Wohlers (Fn. 2),
S. 531 (534).

** Liiderssen, StV 1990, 415 (416).

rische Prinzip als solches Grund genug ist, um die anglo-
amerikanische Verfahrensstruktur vorzuziehen oder umge-
kehrt, sie abzuwehren.

Anhinger des anglo-amerikanischen Modells argumentie-
ren — wie das oben wiedergegebene Zitat zeigt —, dass im
adversatorischen Prinzip eine demokratischere, weniger auto-
ritdire Haltung des Staates gegeniiber den Streitparteien und
ihren ,,Konzeptionen“ vom wahren Sachverhalt zum Aus-
druck komme. Diesem Argument muss man mit Vorsicht
begegnen. Thre Kehrseite ist ndmlich eine Fehlinterpretation
unseres mehr inquisitorischen Modells. Keineswegs ist das
Ziel, die ,,materielle Wahrheit* zu erforschen, verkniipft mit
einem ,absoluten Wahrheits- und Richtigkeitsanspruch®.
Zum einen ist die Vorstellung von einer ,absoluten Wahr-
heit* bereits vom Reichsgericht zuriickgewiesen worden, und
zwar mit dem zutreffenden Argument, dass die menschliche
Erkenntnisfihigkeit begrenzt ist.

Zum anderen miissen hier wie dort, also im kontinental-
europdischen wie im anglo-amerikanischen Raum, am Ende
die zur Urteilsfindung berufenen Personen den — wie auch
immer eingefithrten — Beweisstoff wiirdigen und sich eine
Uberzeugung bilden,”® welcher Sachverhalt als bewiesen gel-
ten kann. Die Urteilsfindung aber ist Ausiibung staatlicher
Gewalt, selbst wenn man sich dazu einer von Laien besetzten
Jury bedient. So gesehen muss jedes von einem staatlichen
Gericht verkiindete Strafurteil mit dem Anspruch auftreten,
den maligeblichen Sachverhalt ,richtig” wiederzugeben. Und
wenn eine amerikanische oder englische Jury etwa meint,
keine der vorgetragenen Versionen habe sie iiberzeugen kon-
nen, dann muss ein Freispruch verkiindet werden. Keinesfalls
ist die Jury im Sinne einer ,,formellen Wahrheit* an den Par-
teivortrag gebunden, solange die Gegenpartei ihn nicht be-
streitet. Der Sachverhalt wird also nicht ,,demokratisch* von
den Parteien im Sinne eines ,disponiblen Umgangs mit
Wahrheit und Richtigkeit ,,hergestellt”, sondern ebenso wie
bei unserem Strafprozess von den zur Urteilsfindung berufe-
nen Personen ,festgestellt”, nachdem der vorgetragene Be-
weisstoff — ggf. in einem mehrstufigen Verfahren?”” — einer
Realitdts-Priifung unterzogen worden ist. Zwar muss — anders
als in Deutschland etwa — nicht der gesamte Tatsachenstoff in
der Hauptverhandlung bewiesen werden; vielmehr kann der
Angeklagte zu einzelnen Sachverhaltselementen erkléren,
dass er kein streitiges Beweisverfahren dariiber anstrebe, sog.
nolo contendere. Dies ist freilich eine Besonderheit des US-
amerikanischen Beweisrechts und gilt im englischen Recht

B RGSt 61, 202 (206); 66, 163 (164).

*® Fiir das amerikanische Verfahren vgl. Schmid, Strafverfah-
ren und Strafrecht in den Vereinigten Staaten, Eine Einfiih-
rung, 2. Aufl. 1993, S. 70 ff., 153; danach gilt als Beweis-
mal, das die Jurymitglieder ihrer Entscheidung zugrunde zu
legen haben: ,,beyond a reasonable doubt“. Fiir das deutsche
Verfahren gilt § 261 StPO.

2" Siehe dazu Schmid (Fn. 26), S. 70 ff.; Herrmann, in:
Jung/Fincke (Hrsg.), Der Strafprozefl im Spiegel ausldandischer
Verfahrensordnungen, 1989, S. 133 (147).
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nicht.?® Auch diese Regel hat aber nichts mit einer ,,formellen

Wahrheit* zu tun. Zwar wird die Jury in diesen Féllen letzten
Endes von der ,,nicht bestrittenen Version der Staatsanwalt-
schaft ausgehen, doch ist hier das im Beweisrecht vorgesehe-
ne zweistufige Verfahren zu bedenken: Zundchst muss die
Staatsanwaltschaft ihr Beweiskonzept abarbeiten. Erst dann
ist der Angeklagte mit seiner ,,Version* dran.”® Auf Antrag
der Verteidigung hat die Jury sogar zwischenzeitlich zu ent-
scheiden, ob der Anklagevorwurf geniigend bewiesen ist.
Liegen keine geniigenden Beweise vor, so wird die Klage
bereits an dieser Stelle abgewiesen.” Die Version der Staats-
anwaltschaft muss also nicht etwa ungepriift als ,,wahr be-
handelt werden, nur weil und soweit sie nicht bestritten
wird.?!

Zuzugestehen ist natiirlich, dass die Jury faktisch nur das
wiirdigen kann, was iiberhaupt von den Parteien vorgetragen
worden ist.*> Dabei ist auch die Moglichkeit in Betracht zu
ziehen, dass eine Partei aus taktischen Griinden Tatsachen-
stoff gar nicht einbringt oder auf die kontradiktorische Prii-
fung der vom Gegner vorgebrachten Beweise verzichtet.”
Allein deswegen kann man aber nicht davon sprechen, der
anglo-amerikanische Prozess habe nur eine ,,formelle Wahr-
heit* oder ein ,prozessuales Konstrukt“ zum Ziel, das die
Parteien in ,dialogischer Weise ,herstellen. Denn damit
wiirden die Begriffe unscharf, und man verpasste den ent-
scheidenden Streitpunkt: Kann das adversatorische Prinzip
besser als die Inquisitionsmaxime ,richtige” Sachverhalts-
feststellungen garantieren, etwa weil die Jurymitglieder un-

* Vgl. Triig, Losungskonvergenzen trotz Systemdivergenzen
im deutschen und US-amerikanischen Strafverfahren, 2003,
S. 47; vgl. auch Herrmann (Fn. 27), S. 133 (147 f.). Im deut-
schen Strafverfahren herrscht demgegeniiber ein Alles-oder-
Nichts-Prinzip: Entweder muss der gesamte Tatsachenstoff in
der Hauptverhandlung bewiesen werden oder aber die Haupt-
verhandlung kann ganz entfallen; der Tatsachenstoff wird dann
aus den Akten entnommen und es ergeht ein Strafbefehl.

¥ Schmid (Fn. 26), S. 70 ff., 153, 216 ff.

0 Schmid (Fn. 26), S. 73.

*! Die Situation des guilty plea stellt das bisher Gesagte iibri-
gens nicht in Frage. Beim guilty plea geht es — anders als
beim Gestédndnis — gerade nicht um die (Wissens-)Erkldrung,
der ermittelte Sachverhalt sei wahr. Vielmehr stellt das guilty
plea nach authentischem Verstindnis der anglo-amerikani-
schen Prozessdoktrin eine unmittelbare Grundlage fiir einen
Schuldspruch dar und ersetzt daher die Notwendigkeit, dass
die Jury sich eine Uberzeugung vom ,,wahren* Sachverhalt
bildet; so der Supreme Court der USA in der Entscheidung
Kercheval v. United States, 274 U.S. 220, 223 (1927).

2 Die Frage, inwieweit der Richter im amerikanischen bzw.
englischen Prozess seinerseits in die Beweisfithrung der Par-
teien durch eigene Fragen intervenieren darf und auch tat-
sdchlich interveniert, wird offensichtlich unterschiedlich ge-
sehen; vgl. einerseits Weigend, ZStW 100 (1988), 733 (737);
andererseits Herrmann, Die Reform der deutschen Hauptver-
handlung nach dem Vorbild des anglo-amerikanischen Straf-
verfahrens, 1971, S. 322 {f.

3 Weigend, ZStW 100 (1988), 733 (753).

beeindruckt von den Akten der Ermittlungsbehorden die
Beweise wiirdigen kénnen? Oder muss, gerade weil der fakti-
sche Einfluss der Parteien bei einem konsequent durchgefiihr-
ten adversatorischen Prinzip womdglich zu grof} ist, seine
Eignung zur Aufklidrung des Sachverhalts bezweifelt werden?
Diese Frage soll hier — wie gesagt — nicht beantwortet wer-
den; es sollte aber deutlich geworden sein, dass man dieser
Frage nicht ausweichen kann, indem man das Verfahrensziel
gar nicht erst klar benennt, sondern aus den Gestaltungsma-
ximen des Beweisverfahrens auf ein irgendwie abweichendes
Wahrheitsverstindnis schlief3t.

II1. Wahrheitsbegriffe und Wahrheitskriterien im Straf-
verfahren

Damit ist man beim Wahrheitsbegriff. Verschiedene Wahr-
heitsbegriffe sollen die weltanschauliche Grundlage der je-
weiligen Konzeption bilden. Bei uns glaube man an das eine,
rekonstruierbare historische Geschehen. Es herrsche also ein
ontologischer Wahrheitsbegriff.* Die Korrespondenztheorie
der Wahrheit, nach der es auf eine Ubereinstimmung von
Aussage und Wirklichkeit ankommt, wird daher mit dem Ziel
der ,,materiellen Wahrheit“ nahezu einhellig gleichgesetzt®
und betont, sie sei ,,dem Strafverfahren als einem gesell-
schaftlichen Prozess vollig addquat*.*

Mit diesen theoretischen Gebilden konkurrieren freilich
andere Wahrheitstheorien, und zwar im Wesentlichen die Ko-
hirenztheorie der Wahrheit und die Diskurstheorie der Wahr-
heit.’” Wie oben schon angedeutet, wird die Beurteilung des
anglo-amerikanischen Prozessmodells nicht selten mit dem
Hinweis verkniipft, diesem Modell liege ein anderes Konzept
von ,,Wahrheit* zugrunde. Man hiinge nicht dem Gedanken
an die eine Wirklichkeit an, die es zu erkennen gelte, sondern
lasse verschiedene ,,Wahrheiten zu.*® Zugrunde gelegt werde
hier also nicht ein ontologisches Verstindnis; vielmehr werde
anerkannt, dass Wahrheit ein ,soziales Konstrukt® sei.”
Demzufolge konnte man sagen, dass sich im anglo-amerika-
nischen Rechtsraum der Wahrheitsbegriff der Diskurstheo-
rie** durchgesetzt habe.

** Triig/Kerner (Fn. 8), S. 191 (193).

¥ Vgl. Paulus, in: Seebode (Hrsg.), Festschrift fiir Giinter
Spendel zum 70. Geburtstag am 11. Juli 1992, 1992, S. 687
(688); Triig/Kerner (Fn. 8), S. 191 (192) m.w.N.

36 Schiinemann (Fn. 2 — FS Fezer), S. 555 (559).

37 Habermas, in: Fahrenbach (Hrsg.), Wirklichkeit und Re-
flexion, Festschrift fiir Walter Schulz, 1974, S. 211; zur Re-
zeption in der Rechtswissenschaft Schmidt, JuS 1973, 219;
Arthur Kaufmann, ARSP 72 (1986), 425 (433 ff.).

¥ Zu der Idee, im Verfahren ginge es um ein Aushandeln
zwischen verschiedenen Wahrheiten vgl. Volk (Fn. 19), S. 411
(413 f.); Grasnick, in: Eser u.a. (Hrsg.), Strafverfahrensrecht
in Theorie und Praxis, Festschrift fiir Lutz Meyer-GoBner
zum 65. Geburtstag, 2001, S. 207 (219 ft.).

* Triig/Kerner (Fn. 8), S. 191 (196).

40 Zur Diskurstheorie als ,rechtstheoretische Perspektive auch
fiir die Entwicklung des Strafverfahrens im kontinental-euro-
paischen Raum vgl. Jahn, GA 2004, 272.
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Tatsdchlich ist die Annahme, das anglo-amerikanische
Modell korrespondiere mit der Konsensustheorie der Wahr-
heit, und zwar auf der Grundlage der Diskurstheorie, ebenso
falsch wie die Vermutung, mit dem Prinzip der materiellen
Wabhrheit im inquisitorischen Modell sei eine Festlegung auf
die Korrespondenztheorie bzw. auf einen ontologischen
Wabhrheitsbegriff verbunden. Beide Modelle sind im Hinblick
auf die philosophische Kontroverse ,,neutral®.

Zunichst einmal ist festzuhalten, dass das anglo-amerika-
nische Modell nicht entstanden ist, um der ,,Konsensustheo-
rie* Geltung zu verschaffen.* Der Konsens hat in der philo-
sophischen Diskussion den Status eines Wahrheitskriteriums.
Auf dieses Kriterium setzt die Diskurstheorie, die damit von
einem ontologischen Wabhrheitsbegriff Abschied nimmit.
Konzeptioneller Ausgangspunkt des adversatorischen Sys-
tems ist aber nicht der Konsens, sondern das Prinzip des
Streits zwischen zwei, durch die Parteien représentierten
Standpunkten. Nach der Diskurstheorie mit dem Konsens als
Wabhrheitskriterium miisste man so lange streiten, bis ein
Konsens gefunden ist. So ist das adversatorische System aber
keineswegs zu verstehen. Prigend fiir die Konzeption ist
nicht der Konsens der Parteien, sondern das dialogische Prin-
zip mit anschlieBender Streitentscheidung durch eine neutrale
Instanz, die Jury. Dass im Falle eines Konsenses der Prozess-
parteien das Verfahren ohne Beweisaufnahme zu dem fragli-
chen Punkt* oder iiberhaupt ohne Entscheidung der Jury
abzuschlieBen ist,” stellt eine bloBe Folge des adversatori-
schen Prinzips dar: Wo ein ,,Wettstreit* nicht stattfindet, ver-
liert der Prozess, der den ,,Wettstreit* organisieren soll, sei-
nen Sinn.

Zweitens gilt fiir die Jurymitglieder, dass sie sich ihrer
Entscheidung ,,beyond a reasonable doubt* sicher sein miis-
sen.* Dem entspricht die Aufforderung unseres Gesetzge-
bers, der Richter habe sich eine ,,ﬂberzeugung“ zu bilden und
dabei den Grundsatz ,,in dubio pro reo* anzuwenden. Nicht
ohne Grund hiitet man sich hier wie dort, den zur Entschei-
dung berufenen Personen ein ,,Wahrheitskriterium* zu nen-
nen, das sie zu beachten haben. Die Jury oder der Einzelrich-
ter oder das Richterkollegium treten nicht mit dem Anspruch
auf, ,,die Wahrheit” gefunden zu haben, sondern zu einer
,.Uberzeugung** gekommen zu sein — oder eben nicht. In der
Strafrechtswissenschaft ist man sich heute zwar einig, dass
zwischen beiden Grofen eine enge Verbindung besteht, denn
mit dem Begriff der ,,Uberzeugung* sollte keineswegs einer
weitgehenden Subjektivierung der Weg geebnet werden. Die
,Uberzeugung* muss durch rationale Argumente und das Er-
gebnis der Beweisaufnahme getragen werden und intersub-
jektiv nachvollziehbar sein.” Damit aber fehlt jeder Hinweis
darauf, dass die Gerichte auf eine bestimmte weltanschauli-

*! Gegen die Heranziehung von Konsenstheorien zur Legiti-
mation von Absprache-Verfahren auch Damaska, StV 1988,
398 (401).

#8.0.8S.560 f. zum ,.,holo contendere*.

*'S.0. Fn. 31 zum guilty plea.

*“S.0. Fn. 26.

* Zum Begriff der ,Uberzeugung“ vgl. etwa Englinder,
ARSP-Beiheft 104 (2005), 85.

che Position festgelegt werden sollten. Der einzelne Richter
bzw. das einzelne Jurymitglied muss selbst entscheiden, ob
er/es ,,iiberzeugt ist, weil er/es glaubt, sein Vorstellungsbild
stimme mit einer ontologisch verstandenen Wairklichkeit
iiberein (Korrespondenztheorie), oder weil er/es glaubt, sein
Vorstellungsbild konne sich in einem rationalen Diskursver-
fahren als allgemein zustimmungsfahig erweisen (Konsensus-
theorie) oder weil er/es glaubt, die von ihm getroffenen Aus-
sagen seien kohidrent zu den Denkwelten der Gesellschafts-
mitglieder (Kohidrenztheorie).

Drittens bleibt mysterids, was die Gegeniiberstellung ei-
nes ,ontologischen Wahrheitsbegriffs und eines Verstind-
nisses von Wahrheit als ,,soziales Konstrukt* im Zusammen-
hang mit dem Ziel des Strafprozesses bedeuten soll.*® Es ist
nidmlich offensichtlich, dass die Kategorie des ,,Fehlurteils*
nicht nur im kontinental-europdischen Rechtsraum bekannt
ist, sondern ebenso auch im anglo-amerikanischen. Von ei-
nem ,Fehlurteil“ bzw. einer ,,wrongful conviction**’ kann
man aus logischen Griinden aber nur dann sprechen, wenn es
einen auferhalb des konkreten Prozesses liegenden Mafistab
fiir die Richtigkeit der getroffenen Entscheidung gibt. Die
Unrichtigkeit kann sich dabei sowohl auf die Rechtsfragen
beziehen, die zu entscheiden waren, als auch auf die Tatsa-
chenfeststellungen. Einer Gesellschaft, die das Ergebnis eines
Gerichtsverfahrens im Hinblick auf die Tatsachenfeststellun-
gen als ,,soziales Konstrukt“ und nicht als Rekonstruktion
eines wirklichen Geschehens ansieht, konnte es aber allein
darauf ankommen, ob die Verfahrensregeln zur ,,Herstellung*
dieses Konstrukts eingehalten worden sind oder nicht. Mit
anderen Worten: Eine solche Gesellschaft diirfte die Katego-
rie des ,,Fehlurteils“ gar nicht kennen — jedenfalls nicht, wenn
es um den Sachverhalt geht. Da es aber anders ist, kann man
festhalten: Auch nach anglo-amerikanischer Prozessdoktrin
wird der Sachverhalt nicht erst im Prozess nach bestimmten
Regeln ,hergestellt*, sondern dem Beweisverfahren wird sehr
wohl zugetraut, ein auflerhalb des Prozesses liegendes Ge-
schehen moglichst zutreffend zu rekonstruieren. Dass dabei
auch soziale Konstruktionen eine bedeutende Rolle spielen,
ist eine Banalitit, die fiir unseren Alltag ebenso wie fiir jedes
Gerichtsverfahren gilt; und die Erkenntnis, dass es so ist, hat
sich auch nicht allein im anglo-amerikanischen Rechtsraum
herumgesprochen. Ein Grund, die Redeweise von der ,,Wahr-
heitsfindung* deshalb fiir unpassend zu erkldren, kann daraus
jedenfalls nicht hergeleitet werden.*®

IV. Die Konstitution des Verfahrensgegenstandes

Die Beobachtung, dass es im anglo-amerikanischen Prozess
weniger als in unserem Prozess um ,,Erkenntnis* und mehr

“ Dagegen auch Bottke, in: Gossel/Triffterer (Hrsg.), Ge-
déchtnisschrift fiir Heinz Zipf, 1999, S. 451 (456): ,Leistungs-
effizient sind sach- und rechtswahre Tatspriiche. Uber Tat-
spriiche ist kein funktionsgerechter Handel mdéglich, auch
wenn die Tat als Straftat und die Straftatzustindigkeit soziale
Konstrukte sind [...]“.

Y7 Vgl. etwa Huff/Killias (Hrsg.), Wrongful Conviction, Inter-
national Perspectives on Miscarriages of Justice, 2008.

* Anders aber wohl Volk (Fn. 19), S. 411 (414).
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um ,,Herstellung* geht, ist dennoch richtig. Diese Beobach-
tung wird freilich kategorial falsch zugeordnet, wenn man sie
auf die Tatsachenfeststellungen und den Wahrheitsbegriff
bezieht. Nicht fiir das, was als ,,Wahrheit* gelten kann, ist der
Parteivortrag mit seinen kontroversen Sachverhaltsversionen
konstitutiv, wohl aber fiir das, was wir in unserer Prozess-
doktrin als ,,Verfahrensgegenstand* bezeichnen. Der Verfah-
rensgegenstand wird ndmlich nicht, wie in unserem Modell,
durch die Anklage allein festgelegt, sondern durch beide
Parteien. Erst dadurch erlangt der anglo-amerikanische Pro-
zess eigentlich seinen Charakter als Parteiprozess.* Und die
Frage lautet, ob ein nach parteiprozessualem Muster gestalte-
tes Beweisverfahren nicht auch einen Parteiprozess im ei-
gentlichen Sinne voraussetzt, was freilich ein tiefgreifendes,
auch das materielle Rechtsverhéltnis umfassendes Umdenken
in der gesamten Strafrechtstheorie mit sich bringen wiirde.*

Die Dimension des Verfahrensgegenstandes ist nicht rein
prozessualer Natur. Das hat die Vielzahl der Beitrige gezeigt,
die sich mit der Frage beschiftigen, wie die Identitéit der pro-
zessualen Tat — also der Verfahrensgegenstand nach deut-
schem Recht — zu bestimmen sei. Auf Einzelheiten und un-
entschiedene Streitstinde kommt es hier nicht an.>' Jedenfalls
verfolgt dieser Beitrag die These, dass es einen Zusammen-
hang zwischen Verfahrensstruktur und der Vorstellung gibt,
wie sich das materielle Rechtsverhiltnis konstituiert, das Ge-
genstand des Verfahrens ist. Zwei Moglichkeiten stehen — so-
weit ersichtlich — zur Verfiigung: Das materielle Rechtsver-
héltnis wird bereits in Form eines Rechtsfalles konstruiert
und nimmt die Struktur eines Rechtsstreits ein; es wird
m.a.W. dialogisch aufgefasst. Oder es wird systematisch und
vollstindig aus der Rechtsfolge entwickelt und damit mono-
logisch aufgefasst.*

In der anglo-amerikanischen Denktradition wird das
Strafrechtsverhiltnis nach der Logik von Rechten und Gegen-
rechten — also dialogisch — konstruiert. Der Staatsanwalt
macht fiir die Allgemeinheit den Strafanspruch geltend. Die-
ser besteht, vereinfacht gesagt, aus der Begehung eines De-
liktes einschlieBlich seiner subjektiven Voraussetzungen.
Dem Strafanspruch kann der Beschuldigte mit Gegenrechten
— defenses — entgegentreten. Diese Gegenrechte muss er im
Prozess geltend machen. Erst durch diesen Akt des Geltend-
machens werden auch die Gegenrechte zum Verfahrensge-
genstand. Hierzu gehoren namentlich die Rechtfertigungs-

¥ Zur Abhingigkeit des Parteiprozesses von einer bestimmten
Logik, was die Konstruktion des materiellen Rechtsverhilt-
nisses angeht, vgl. Haas (Fn. 5), S. 365 ff.

%0 Angedeutet, aber nicht zufriedenstellend gelost bei Weich-
brodt, Das Konsensprinzip strafprozessualer Absprachen,
2006, S. 66 ff., zusammenfassend S. 110 ff.

>1'vgl. die Darstellung bei Velten (Fn. 22), § 264 Rn. 12 ff.

>2 Das Konzept des dialogischen Rechts kniipft an die Mono-
graphie von Neumann, Zurechnung und ,,Vorverschulden®,
1985, v.a. S. 276 ff., an. Zu den gegensitzlichen Logiken vgl.
Wefilau, Das Konsensprinzip im Strafverfahren — Leitidee fiir
eine Gesamtreform?, 2002, S. 216 mit Fn. 762; zu den jewei-
ligen prozessualen Konsequenzen s.a. die Andeutungen bei
Weplau, GA 2010, 47 (51).

und Entschuldigungsgriinde.”® Der Verfahrensgegenstand
wird also tatsdchlich erst durch den Parteivortrag konstituiert;
dass dazu dann auch ein entsprechender Tatsachenvortrag
gehort, ergibt sich gewissermalBen erst sekundér. Der Verfah-
rensgegenstand — das ist wichtig, festgehalten zu werden —
hat seinen Bezugspunkt nicht in einem Rechtsverhéltnis, das
auch aufBlerhalb eines Prozesses als schon existent gedacht
werden und auf dessen (blofe) Rekonstruktion es im Prozess
ankommen konnte.

So gesehen trifft auch der Begriff der ,,materiellen Wahr-
heit“>* wenn man ihn umstandslos auf das anglo-amerikani-
sche Modell anwendet, nicht das Richtige.”® Der Begriff steht
nicht fiir eine rein prozessuale Kategorie, sondern kniipft an
unser strafrechtliches Systemdenken an. Bezugspunkt der
,.materiellen Wahrheit”“ ist ein Rechtsverhiltnis, das durch
das begangene Delikt begriindet wurde, und das — weil es
samtliche systematisch entwickelten Strafbarkeitsvorausset-
zungen schon enthilt — im Prozess ,,nur noch* zu rekonstruie-
ren ist.

V. Ausblick

Zwischen der Prozessstruktur und der Konzeption des mate-
riellen Strafrechts besteht ein spezifischer Zusammenhang.
Es ist aber schwer vorstellbar, das adversatorische System
aus diesem Zusammenhang, der durch ein dialogisch struktu-
riertes Rechtsverhiltnis gebildet wird, zu l6sen und mit unse-
rem, vom materiellen Systemdenken beherrschten Straf-
rechtskonzept zu kombinieren.

In den beiden Kontinenten kommen entgegen einer ver-
breiteten Ansicht nicht wissenschaftsphilosophisch erkldrbare
Unterschiede bei der Wahrheitskonzeption zur Geltung. Fiir
die Favorisierung des Wettstreit-Ideals im anglo-amerika-
nischen Prozess gegeniiber staatlich/hoheitlich garantierter
Durchsetzung einer ,,Werteordnung* ist nach anderen Erkla-
rungen zu suchen. Vielfach rezipiert wurden etwa die von
Mirjan Damaska eingefiihrten Konzepte des ,reactive state*
und des ,,proactive state*® So erkenntnisférdernd solche Ge-
geniiberstellungen auch sein mogen, sie nehmen aber die
Prozessstruktur als solche in den Blick und suchen fiir sie
eine Verbindung zu einer tiefer liegenden Ebene des Rechts-
und Kulturvergleichs. Dass aber wiederum juristische Denk-
figuren — hier: die Struktur des materiellen Rechtsverhiltnis-
ses — ihrerseits Bedingungen schaffen, die eine Favorisierung
des adversatorischen Ideals oder aber eines inquisitorischen
Ideals nahe legen, ist eine Erkenntnis, die in ihren Konse-
quenzen erst noch durchdacht werden miisste. Eine Konse-

33 Schmid (Fn. 26), S. 216 ff.

% Dass der Begriff der ,,formellen Wahrheit* unpassend ist,
wurde oben bereits gezeigt.

> Vgl. aber z.B. Schiinemann (Fn. 2 — FS Fezer), S. 555
(562 ftf.), wo die These vertreten wird, auch das anglo-ame-
rikanische Modell der Beweisaufnahme verfolge das Ziel, die
materielle Wahrheit zu erforschen.

36 Damaska, The Faces of Justice and State Authority, A Com-
parative Approach to the Legal Process, 1986; vgl. auch ders.,
StV 1988, 398; aufgegriffen z.B. von Hornle, ZStW 117
(2005), 801.
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quenz diirfte bereits deutlich geworden sein: Es gibt unter-
schiedliche Bediirfnisse, die Legitimitit der Verurteilung
durch Bezugnahme auf die Kategorie ,,Wahrheit* zu stiitzen.
Im kontinentalen System dient der Prozess der Verwirkli-
chung des materiellen Strafrechts. Aufgabe des Prozesses ist
es, alle Tatfragen zu kldren, die sich aus dem Rechtsverhilt-
nis ergeben. Wenn es um die Verwirklichung des materiellen
Strafrechts geht, dann muss der Prozess auf Wahrheitsfin-
dung ausgerichtet sein. Wo aber das Rechtsverhiltnis nicht in
einer Abfolge von verschiedenen Gesichtspunkten vollstéin-
dig durchstrukturiert, sondern nach dem Muster von Rechten
und Gegenrechten gedacht wird, auf die die Parteien sich im
Prozess berufen miissen, wo also der Strafrechtsfall aul3er-
halb des Prozesses gar nicht existiert, da wird die Frage nach
der Ubereinstimmung des Prozessergebnisses mit dem mate-
riellen Recht unsinnig. Das muss bedacht werden, wenn von
,,materieller Wahrheit*“ als Verfahrensziel die Rede ist. All
das @ndert allerdings nichts daran, dass es auch in einem
Parteiverfahren um Wabhrheitsfindung im Sinne der Rekon-
struktion des vergangenen Geschehens als Verfahrenszweck
geht.
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