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Diese Minchener Habilitationsschrift setzt sich ehrgeizige
Ziele, namlich die Grundlegung einer universell gultigen,
vorpositiven allgemeinen Strafprozesstheorie und deren
Exemplifizierung durch Formulierung einer vorpositiven
Lehre der materiellen Rechtskraft. ,,Theorie* wird hier nicht
bloR als Deutungsmuster verstanden, sondern ,normativ
(S. 142 f): Es geht um die richtige, ,,quasi-vernunftrecht-
liche* (S. 181) Begriindung des Strafprozessrechts und Aus-
gestaltung der Rechtskraft. Da sich Theorie in der Praxis
bewadhren musse, soll zudem die gesamte deutsche Recht-
sprechungskasuistik verarbeitet und einer theoriegeleiteten
Losung zugefuhrt werden (S. 35). Behandelt wird nur die
negative Wirkung der Rechtskraft, d.h. die Sperrwirkung,
wohingegen die Frage einer Bindungswirkung ebenso ausge-
spart wird (S. 37 f.) wie die transnationale Dimension (S. 35).

I. Die Arbeit zerféllt in zwei Teile. Der erste Teil (S. 41-
327) gilt der Strafprozesstheorie und der zweite der materiel-
len Rechtskraft (S. 328-1.007). Ein Schlussteil (S. 1.008-
1.017) fasst die Ergebnisse zusammen und kommentiert noch
einmal die methodische VVorgehensweise.

1. a) Der erste Teil enthédlt wiederum zwei Kapitel. Das
erste (S. 41-116) ist Voruberlegungen zur Methode einer
universellen (Strafprozess-)Rechtswissenschaft gewidmet.
Verf. tritt an, um das ,,nationalbezogene Paradigma“ (S. 45)
durch eine universelle Rechtswissenschaft abzulfsen, weil
nur diese dem Wesen des Rechts entspreche. Recht fange erst
dort an, wo nicht nur eine autoritative Entscheidung etwa
eines Gesetzgebers vorliege, sondern wo Griinde zu deren
Rechtfertigung gegeben werden (S. 44 ff., 116). Grlnde seien
Erwagungen, die fur oder gegen etwas sprechen (Raz). Auto-
ritdt ohne Grunde sei willkirliche Macht. Griinde aber hétten
stets einen Universalititsanspruch (S. 46 ff. mit Verweis auf
Alexy, Neumann und Habermas). Verf. bekennt sich damit zu
einer Art vorpositivem Vernunftrecht (S. 59, 1.017), das
spater auch als Rechtsethik, Rechtsmoral (S. 320 f.) oder
»strenges® Recht (S. 686) angesprochen wird. Das heifle aber
nicht, dass rechtliche Regeln tberall durch dieselben Griinde
determiniert und somit gleich seien; Unterschiede ergaben
sich (S. 48 ff.) aus verschiedenen empirischen Umstanden,
epistemischen und sonstigen Begrenzungen sowie schlieBlich
wegen Billigkeit und Willkir: Fur manche Regelungen gebe
es schlechthin keine guten Griinde wie z.B. fiir das Geschwo-
renengericht (S. 52 ff.), das lediglich ,kulturell verwurzelt”
sei, nicht anders als die weibliche Genitalverstimmelung in
Afrika (S. 54). Welche Grinde in welchem Umfang zum
Tragen kommen, hédnge vom normativen Kontext ab (S. 57
ff).

Dem mdglichen Einwand, bei seiner Position handele es
sich um eine langst berwundene Mischung aus Vernunft-
recht und Begriffsjurisprudenz, wird entgegengehalten, weder
im Alltag noch im Recht genuge ein bloBer Verweis auf ei-

nen Willensakt als Begriindung (S. 59 ff.). Diese Replik er-
scheint freilich untauglich, denn zum einen ist es ja gerade
die Frage, ob es fiir die Rechtsgeltung auf Uberzeugende
Grinde ankommt, zum anderen werden im Recht Entschei-
dungen in der Regel durch Verweis auf geltende Vorschriften
und nicht deren (moralische, sozialtechnische oder welche?)
Richtigkeit begriindet. Eingehend wird die ,.kulturrelativisti-
sche Herausforderung® (S. 61 ff.), es gebe national verschie-
dene Vorschriften, Traditionen und Argumentationsstile,
behandelt. Verf. diagnostiziert zu Recht, dass sich hier eine
Reihe ebenso zweifelhafter wie zahlebiger Vorurteile und
Klischees findet und dass trotz mancher vordergriindigen
Unterschiede oftmals doch dieselben Sachfragen bzw. Griin-
de in Rede stehen. Verf. redet von den ,,Verbrechen des Rela-
tivismus* sowie der Gefahr des ,kulturellen Chauvinismus‘
und erteilt jedem Anflug von Kulturrelativismus eine klare
Absage: ,,Herkunft ist kein Grund* (alle Zitate S. 66). Scharf
zurlickgewiesen wird auch die ,,demokratische Herausforde-
rung® (S. 68 f.), denn der Wille der Mehrheit sei kein Grund
gegen die Minderheit. Nur der Zwang zur inhaltlichen Legi-
timation trenne Demokratie von der Tyrannei der Mehrheit,
womit freilich der Begriff der Demokratie, deren zentraler
Gedanke der Relativismus ist,' verfehlt wird. Griinde zu
erkennen sei nicht leicht und setze ,,eine aufwindige Ausbil-
dung voraus, die sich nur ganz wenige leisten konnen®
(S. 68) — den von ihm zitierten Vorwurf des ,,Herrschaftsan-
spruchs einer Gerechtigkeitsexpertokratie“? verdient sich
Verf. damit selbst. Zuletzt wird die ,,prozessstrukturelle Her-
ausforderung® der vermeintlich grundlegenden Verschieden-
heit von akkusatorischem und inquisitorischem Prozessmo-
dell abgewendet (S. 69-85). Etwas langatmig und anhand
diverser Beispiele plausibilisiert Verf., dass dem bisweilen
bis zur Karikatur Ubertriebenen Systemunterschied zwischen
Common Law und Civil Law in einzelnen Sachfragen viel-
fach wenig oder keine Relevanz zukommt, dass aber natiir-
lich Einzelfragen nicht aus dem Zusammenhang gerissen
werden diirfen. Das ,,Sosein eines Systems* habe indes keine
normative Kraft (S. 83): wenn sich etwa Beweismanipulation
durch Vorbereitung von Zeugen in ein System einflige, dann
fithre das vielmehr zur ,,Verdammung des Systems* (S. 84).
In der Tat fragt man sich, ob es der langen Ausfiihrungen
bedurft hatte, denn vom Standpunkt des Verf. misste die
Verschiedenheit positiven Rechts normativ bedeutungslos
sein, wenn seine Leitdifferenz gut begrindet/schlecht be-
grindet bzw. richtig/falsch oder legitim/illegitim lautet.
AnschlieRend mustert Verf. ,alternative Konzepte* einer
universellen (Strafprozess-)Rechtswissenschaft durch (S. 86-
101), beginnend mit dem Konzept einer ,.formellen Rah-
menwissenschaft, das er Hruschka und mir zuschreibt. Das
Universelle sei aber nicht auf formelle Strukturen beschrénkt,
sondern habe auch an der ,,Dimension des Inhaltlichen® teil
(S. 87 f.), was weder Hruschka, der neben Normstrukturen
auch die Rechtsethik fiir universell halt,® noch ich® irgendwo

! Kelsen, Vom Wesen und Wert der Demokratie, 2. Aufl.
1929, S. 101.

2 Garditz, Der Staat 49 (2010), 331 (337).

® Hruschka, GA 1981, 237.
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bestritten haben.® Nicht gefolgt wird der Annahme sachlogi-
scher Strukturen (S. 88-93), die zudem unzureichend sei,
wenn man das Verfahren einbeziehen wolle. Zuriickgewiesen
wird auch ein ,universelles Problemdenken* (S. 83 f.) in
Anlehnung an Hruschka, weil es um Grlnde, also auch L§-
sungen, nicht nur um Probleme gehe. Die Rechtsvergleichung
nimmt Verf. als einen Ausgangspunkt, tber den hinauszuge-
hen sei (S. 94 ff)). Denn die ,rationalistisch begriindete*
universelle Rechtswissenschaft interessiere sich fiir ,hoch-
wertige wissenschaftliche Leistungen und gut fundierte ge-
richtliche Entscheidungen* (S. 98) auf einem Niveau, das
etwa Frankreich nicht erreiche, und blende kulturelle, ge-
schichtliche und politische Faktoren aus.

Verf. legt anschlielend seine VVorgehensweise dar (S. 101
ff.), zu der die umfassende Beriicksichtigung auslandischer
Literatur und Rechtsprechung gehort und die dann die Ausar-
beitung einer vorpositiven Theorie erfordert. Unterschieden
werden die aufs positive Recht beschrénkte ,,Gesetzeskunde*
und die philosophische Stufe der Rechtswissenschaft
(S. 104). Anders als im klassischen Vernunftrecht kénne eine
Theorie nicht mehr more geometrico deduziert werden.
Vielmehr will Verf. sich einiger Prinzipien, die selbst keiner
weiteren ,,fundationalistischen* (?) Begriindung mehr zu-
ganglich seien, wie dem Verbot der Instrumentalisierung und
dem nemo iudex in causa sua-Grundsatz, bedienen sowie
konkrete[r] Intuitionen zur richtigen Losung bestimmter
klarer Einzelfalle” (S. 104). AnschlieRend sei die vorpositive
Theorie in das positive Recht zu Ubersetzen, um es kritisieren
zu kénnen. Geboten sei auch eine Berlicksichtigung der Ge-
schichte der Strafprozessrechtswissenschaft (S. 112), wohin-
gegen eine geschichtliche Fundierung der einzelnen Rechts-
institute nutzlos sei (S. 33 Fn. 11).

b) Dieses erste Kapitel lasst den Leser etwas ratlos zu-
rick, weil unklar bleibt, auf welchem Fundament Verf. seine
immerhin mit universellem Richtigkeitsanspruch versehene
Theorie bauen will: Die Unterscheidung zwischen Recht und
Macht — beide Begriffe werden nicht definiert — nach MaRga-
be der (Un-)Begrindetheit eines Sollenssatzes erscheint viel
zu drftig, um darauf eine Theorie des Rechts (und erst recht
des Staates) zu bauen. Fragen der Geltung und der Uberzeu-
gungskraft rechtlicher Regeln werden nicht geschieden:
Wenn Wohlbegriindetheit zum Begriff des Rechts gehdéren
soll, was folgt daraus? Ist eine nicht oder schlecht begriindete
Regelung kein Recht? Gilt sie dann auch nicht? Wenn jede
Rechtsordnung mit dem Anspruch der Richtigkeit auftritt
(S. 85), was leistet die Differenzierung dann? Wer entschei-

* Stuckenberg, Vorstudien zu Vorsatz und Irrtum im Voélker-
strafrecht, 2007, S. 35 Fn. 163 a.E.

®> Man ist geneigt, der Geringschatzung des Formellen einen
Satz des Neukantianers Hermann Cohen entgegenzuhalten:
,Nur das Formale ist sachlich, je formaler eine Methodik ist,
desto sachlicher kann sie werden. Und je sachlicher in der
ganzen Tiefe der Sache ein Problem formuliert wird, desto
formaler mul es fundamentiert sein., Cohen, Logik der
reinen Erkenntnis, 2. Aufl. 1914, S. 587; auch zitiert jeweils
auf dem Titelblatt von Felix Kaufmann, Logik und Rechts-
wissenschaft, 1922, und ders., Die Kriterien des Rechts, 1924.

det verbindlich Uber die Wohlbegriindetheit? Anscheinend
die Rechtswissenschaft, die als ,,vierte Gewalt* im Schiine-
mannschen Sinn dariiber wachen soll, dass ,,Macht nicht im
Gewande des Rechts auftritt (S. 116, 382, 1017), und dem
positiven Recht mit ,achselzuckender Gelassenheit” oder
»dezidiertem Stolz“ begegnet (S. 181). Woher beziehen
Griinde ihr ,,normatives Gewicht“ (S. 45 f.) und was bedeutet
das? Positives Recht kommt als Recht in der Konzeption des
Verf. nicht vor, Recht ist fur ihn offenbar kein soziales Pha-
nomen, sondern ort- und zeitlos. Politische Prozesse haben
folglich keinen Eigenwert (S. 67). Eine solche Position ist
voraussetzungsvoll, wozu sich aber kein Wort findet.

Offen bleibt auch, welchen deontischen Status die avisier-
te vorpositive Theorie hat, die ofters als ,,Vernunftrecht
angesprochen wird. Ist sie blof3 ein Regelungsvorschlag oder
gilt sie? Der Vorwurf an die italienische Rechtsprechung, sie
habe eine ,,verarmte Rechtsauffassung, die versucht, ohne
vorpositive Griinde auszukommen® (S. 110), zeigt, dass Verf.
offenbar von der Bindung der Gerichte an das positive Gesetz
wenig halt. Das ist umso bedenklicher, weil Verf. fur die
angekiindigte Lehre vom richtigen Strafprozessrecht keine
theoretische Verankerung anbietet, sondern nur ein paar vor-
geblich nicht mehr begrindbare unscharfe Prinzipien nebst
Einzelfallintuitionen. Es verblifft, wie wenig Sorgfalt auf die
Grundlegung der nédchsten 900 Seiten der Untersuchung
aufgewendet wird, und der Rekurs auf Intuitionen Iasst
Schlimmstes befurchten. Die axiomatischen Prinzipien wer-
den lediglich postuliert und auch spéter (zuletzt S. 1.014,
1.017) nicht ausgearbeitet, sondern nur wiederholt. Intuitio-
nen sind schiere Fakten, unreflektierte Zustande eines indivi-
duellen Gemdts, bloRe Meinungen ohne jegliche Richtig-
keitsgewahr, mithin keine Griinde® und das Gegenteil von
Theorie.

2. a) Das zweite Kapitel unternimmt die ,,strafprozessthe-
oretische Grundlegung* (S. 117-327). Die Frage, um die es
Verf. nun geht, ist, warum es Strafverfolgung tberhaupt ge-
ben, warum sie Uberhaupt anfangen darf (S. 118). Dass es
Uber 200 Seiten bis zur Antwort auf diese nicht gerade neue
Frage — fur die schon Beling eine an Klarheit kaum zu (ber-
bietende Antwort gefunden hatte (S. 150) — braucht, liegt
daran, dass dieses Kapitel keine stringente Exposition, son-
dern die Dokumentation der allméhlichen Verfertigung der
Uberlegungen, die zur Antwort fiihren, und damit mancherlei
Uberfliissiges und Redundantes enthélt. Verf. kann der Ver-
suchung nur selten widerstehen, zu interessanten Themen, die
neben dem Weg liegen, abzuschweifen, was oft geistvoll,
gerne provokant, aber dem Gedankengang nicht immer for-
derlich ist.

Strafverfolgung wird zunéchst kurzerhand definiert als
die Gesamtheit der Aktivitaten, die auf die Vollstreckung
einer Strafe gerichtet sind, ohne die Vollstreckung selbst

® Was Verf. friiher (Greco, Lebendiges und Totes in Feuer-
bachs Straftheorie, 2009, S. 119 Fn. 60) anerkannt hatte; auch
im hiesigen Buch kommen sie ihm mitunter ,,etwas suSpekt*
(S. 429) und als bloRe petitiones principii (S. 558) vor; der
(hdufige) Gebrauch von Intuitionen wird somit nicht konsis-
tent gehandhabt.
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(S. 119 f). Das ist implausibel, weil das Strafverfahren in
einem ersten Schritt, der nicht ohne Grund ,,Erkenntnisver-
fahren* heif3t, der Klarung dient, ob die Voraussetzungen fiir
Strafverhdngung tberhaupt vorliegen.

Das Strafverfahren sei in doppelter Hinsicht ein Ubel und
somit rechtfertigungsbedirftig: Einmal als latente Bedrohung
fur alle Burger, darin verwickelt zu werden (S. 120-122),
zum anderen als individuelle Verdéchtigung des Betroffenen,
die ihm zutraut, eine Straftat begangen zu haben (S. 122-133).

Verf. wendet sich sodann der Frage der Rechtfertigung zu,
wieso der Staat einem mdglicherweise Unschuldigen die
Pflicht auferlegen darf, das Verfahren zu dulden (S. 133 ff.)
und erortert zuerst einige Theorieansatze, die gar nicht dazu
gedacht waren, eine Antwort auf diese Frage zu geben, unter
der Uberschrift ,,Drei Beispiele fiir die Verkennung der Fun-
damentalfrage* (S. 135 ff.). Dass dies unredlich erscheint, ist
Verf. bewusst (S. 134), seine Griinde, dies dennoch zu tun,
erschlieen sich nicht. Dargestellt und verworfen werden
unter dem Etikett ,begriffs-konstruktivistischer Ansatz* die
Lehren vom Prozess als Rechtsverhaltnis und als Rechtslage,
ebenso Altere’ Ansitze zu allgemeinen Prozesslehren, denen
kaum Erkenntniswert zukomme. Als zu Unrecht vergessenes
Juwel“ dieses Ansatzes wird aber die Lehre vom Strafklage-
recht angesehen (S. 148 ff.). Weder die Systemtheorie (Legi-
timation durch Verfahren) noch der ,,prozessuale Macchia-
vellismus® lieferten eine normative oder ,rechtsethische*
(S. 154) Rechtfertigung.

Sodann wird auf der ,ersten Rechtfertigungsstufe®
(S. 157-197) nach Griinden gesucht, die die Einleitung des
Strafverfahrens im Interesse der Gesellschaft (,,gesellschafts-
bezogene Konsequentialismen®) rechtfertigen konnten und
gemeinhin als ,,Prozesszwecke® firmieren wie Generalpré-
vention, Wabhrheitsfindung oder Rechtsfrieden. Der Zweck
der Strafe, der in der negativen Generalpravention liege,
koénne das Verfahren, das selbst keine Strafe sei, nicht recht-
fertigen (S. 167 f.). Beim mdglichen Verfahrensziel der mate-
riellen Wahrheit diskutiert Verf. die bekannten Einwénde
gegen die Korrespondenztheorie, deren Kritiker er zur unbe-
achtlichen Mindermeinung erkléart (Peirce, Dewey, James,
Rorty, Habermas, Apel u.a. darf man also getrost ignorieren?)
und ohne inhaltliche Diskussion des ,,philosophischen Dilet-
tantismus* verddchtigt (S. 172); das Recht miisse vom All-
tagsverstandnis ausgehen, was nicht naher begriindet wird,
aber im Ergebnis zutrifft. Obschon die Wahrheitssuche nie
uneingeschrankt stattfindet, will Verf. nicht von einer pro-
zessualen 0.4. Wahrheit sprechen, weil solche hegelianische
,.gegensatzaufhebende Begriffsbildung (S. 179 f.) von Ubel
sei — das verkennt, dass es nicht um ,,verbale Kunstgriffe* zur
Verschleierung der Sachlage, sondern umgekehrt um deren
moglichst zutreffende Beschreibung geht, weil die Aussage,
die Findung der materiellen Wahrheit sei der ,,spezifische
Zweck* des Strafverfahrens (S. 187), nun einmal nicht zu-
trifft: Es geht nicht um Erkenntnis der Wirklichkeit tout court
(unterstellt, sie sei mdglich), denn dann dirfte es keine Be-
weisverbote geben, sondern darum, ob eine wahrheitsdefinite

” Den neuen Beitrag von Reimer, Verfahrenstheorie, 2015,
konnte Verf. noch nicht kennen.

Aussage Uber eine Straftatbegehung mit den Mitteln des
Strafprozesses hergestellt werden kann.® Nun endlich geht
Verf. darauf ein (S. 181 ff.), dass das Strafverfahren regelma-
Rig ein Erkenntnisproblem ldsen soll. An den neuralgischen
Stellen bleibt Verf. aber enttduschend kurz: Aus dem Schuld-
prinzip ergebe sich nur das Gebot hinreichend zuverlassiger
Ermittlungen (S. 184),° bei summarischen Verfahren bestti-
ge der Konsens die Wahrheit (S. 185) — was an der Rechts-
wirklichkeit bekanntlich krass vorbeigeht. Die materielle
Wahrheit kdnne aber nicht erkl&ren, warum ein Verfahren
auch dann durchgefiihrt werde, ,,wenn man von der Schuld
des Betroffenen bereits wei3“ (S. 187). Rechtsfriede als Ver-
fahrensziel sei empirisch kontingent und normativ tautolo-
gisch (S. 187-190).

Im Zuge einer externen Kritik (S. 191-197) meint Verf.,
das gesellschaftliche Interesse kénne die Inanspruchnahme
des Einzelnen nicht rechtfertigen, denn dies sei eine unzulés-
sige Benutzung zum Wohle anderer und somit eine ,,offene
Instrumentalisierung™ (S. 192 f). Mit einem Kant-Zitat
scheint alle Analyse geleistet, obschon Verf. im Ubrigen
keineswegs Kantianer ist, da er etwa Autonomie nicht nur
dem Vernunftsubjekt zuspricht, sondern mit der natlrlichen
Willkirfreiheit gleichsetzt (S. 213 ff., 299). An dieser Stelle
jedenfalls, wo es auf Ausarbeitung des Arguments ank&me,
wird nicht weitergedacht, sondern ersichtlich weit tber das
Ziel hinausgeschossen: Die bekannten Probleme des ,,in
hohem Mafe interpretationsbediirftig[en]“10 und ,,vielfach
missverstandenen“’  Verbots der Instrumentalisierung zu
fremden Zwecken bzw. der Objektformel — in jeder Behand-
lung eines anderen liegt unweigerlich eine Vergegensténdli-
chung,*? ob im Gebot des Polizisten, den Weg fiir einen Ret-
tungswagen frei zu machen, in der Steuer- oder Wehrpflicht
usw. — werden ignoriert. Wie soll man ein Gemeinwesen
organisieren ohne eine Rechtfertigung aus dem Prinzip des
Uberwiegenden Interesses? Das zweite Problem sieht Verf. in
den Einzelféllen, in denen das gesamte subsumtionsrelevante
Material bereits bekannt sei — dazu s.u. b).

Ab S. 197 ff. wird untersucht, ob das Strafverfahren damit
gerechtfertigt werden konne, dass es im Interesse des Be-
schuldigten liege, wozu spezialpréventive Ansétze verschie-
denen Datums zurlickgewiesen werden, weil sie die Schuld-
feststellung vorwegnehmen. Verf. verwirft auch die Vorstel-
lung (S. 203 ff.), das Strafverfahren diene dem Schutz des
Beschuldigten, als zu einseitig.

Auch die Mdglichkeiten eines Interessenausgleichs per
Abwdégung (S. 217 ff.) werden zurlickgewiesen, wobei Verf.

® Siehe nur Stuckenberg, in: Schroeder/Kudratov (Hrsg.), Die
strafprozessuale Hauptverhandlung zwischen inquisitorischem
und adversatorischem Modell, 2014, S. 39 (43 ff. m.w.N.).

% Vgl. dazu Stuckenberg, GA 2016, 625 (628 ff.).

19 Schaber, Instrumentalisierung und Wiirde, 2010, S. 18.

! Birnbacher, in: Kaiser (Hrsg.), Jahrbuch der Heinrich-
Heine-Universitat Dusseldorf 2001, 2001, S. 243 (247).

'2 Eingehend Schaber (Fn. 10), S. 12 ff., 17-39; Birnbacher
(Fn. 11), S. 247 f.; schon Luhmann, Grundrechte als Instituti-
on, 3. Aufl. 1986, S. 59 Fn. 18 (auf S. 60), siehe auch S. 74
Fn. 56.
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in eine allgemeine Diskussion tber Abwagungen im Recht
eintritt, die er fir willkiirliche Stellungnahmen halt (S. 221)
und die zur Instrumentalisierung des einzelnen fihrten
(S. 225). Anzuerkennen sei nur ein selbstkritisch-beschei-
dener Abwégungsansatz, der einen unantastbaren ,heiligen
Bereich® wahre (S. 227). Verworfen werden die Konzepte
der Funktionstiichtigkeit der Strafrechtspflege und des fairen
Verfahrens; letzteres konne alles und nichts begriinden
(S. 228 f.). Abgelehnt wird schlieBlich eine Mitwirkungs-
pflicht des Beschuldigten (S. 230 ff.).

Die Antwort wird endlich auf einer dritten Rechtferti-
gungsebene gefunden, die Interessen hinter sich lasse und
stattdessen die ,,Sprache der Achtung und des Respekts spre-
che. Das respektbezogene Zusatzelement suche nach dem
Schuldanalogon, mit dem der Eigenwert des Betroffenen
anerkannt werde (S. 234 f.). Der Schuldige schulde nicht nur
das Dulden der Strafe, sondern auch des Verfahrens; Schuld
sei auch ,,Verfahrenserduldungsschuld, die zu Beginn indes
nicht weiterhelfe (S. 240 ff.). Verf. sucht daher nach einer
spezifischen Verfahrensgerechtigkeit (S. 243 ff.) und verwirft
dabei u.a. das Wettkampfmodell (,,sporting theory of jus-
tice*). Der Gedanke der Ergebnisoffenheit des Verfahrens sei
nur bei einer Fuchsjagd eine normative GréRe und mache aus
dem Verfahren ,.etwas Schlimmeres als einen Wettkampf,
ndmlich ein Gliicksspiel (S. 249 f.) — womit jedenfalls mein
Konzept™® aus dem Kontext gerissen und griindlich verkannt
wird. Schlieflich wird auch Paulus’ Konzept einer ,,rechtli-
chen Verfahrensgerechtigkeit™ abgelehnt, weil ein Prozesser-
gebnis auch dann richtig sein kdnne, wenn die Regeln nicht
eingehalten worden seien (S. 252); die Verfahrensregeln
seien vielmehr rechtsmoralisch geboten, weil das Verfahren
ein Gewaltakt ware, wenn es nicht Kommunikation verkérpe-
re; Menschen hdtten ein Recht darauf, dass man mit ihnen
kommuniziere. Verfahren sei apriorisch notwendig (S. 258),
weil Strafverhdngung sonst ein bloRer Gewaltakt sei. Selbst
wenn es ausnahmsweise kein Erkenntnisproblem gebe, miisse
man den Schuldigen noch héren (S. 255) — aber wozu? Das
bringt Verf. nicht auf den Punkt. So wird zwar die Subjekt-
stellung des Beschuldigten eingefiihrt, aber noch nicht, wa-
rum auch derjenige mit einem Verfahren Uberzogen werden
dirfe, der nicht kommunizieren wolle (S. 259).

Verf. fragt sich sodann, ob der Konsens zum Angelpunkt
einer Verfahrenstheorie tauge. Das erstaunt, denn soweit
ersichtlich hat noch niemand die Einleitung eines Strafverfah-
rens, die hier in Frage steht, vom Konsens des Beschuldigten
abhangig machen wollen. Das hélt Verf. nicht davon ab, die
konsensuale Verfahrensbeendigung in Gestalt von ,.guilty

3 Stuckenberg, Untersuchungen zur Unschuldsvermutung,
1997, S. 531 ff. Verfahren wird dort begriffen als Entschei-
dungsfindungsprozess, fur den begrifflich konstitutiv ist, dass
zu Beginn prinzipiell noch offen ist, welche Entscheidung
ergehen wird. Steht dies am Anfang schon fest, geht es nur
noch um Darstellung einer bereits getroffenen Entscheidung,
um Schauprozess oder Aburteilungsritual. Anders Greco,
S.250: ,,Ein Verfahren kann auch dann gut sein, wenn man
von vornherein weil}, was fur ein Ergebnis es haben sollte.*,
in der Sache aber ahnlich S. 254 f.

pleas und Absprachen nebst der strafmildernden Wirkung
des Gestandnisses einer eingehenden Diskussion zu unterzie-
hen (S. 262-282), die zwar inhaltlich sympathisch, aber génz-
lich Gberflissig ist.

Einschlégig hingegen ist das KrauBsche Storermodell, das
Verf. zu Recht ablehnt (S. 282-291). Eine allgemeine Justiz-
pflicht, wie Kéhler sie formuliert hat,** wird teils als ,,for-
mell“ diskreditiert, jedoch der Sonderopfergedanke aner-
kannt. Verf. macht es sich hier zu leicht, denn von Kdéhler
stammt der seinerzeit™ einzige ausgearbeitete Theorieansatz
zu einer Justizpflicht, der schon deshalb eine ernsthafte Dis-
kussion verdient hatte. Verworfen werden auch die Ansétze
von Kahlo, Zaczyk und Gaede (S. 297 ff.). Verf. dringt nun
endlich zum Wesentlichen vor, das er die ,,Beling’sche Her-
ausforderung® nennt (S. 303 ff.), welche auf der temporalen
(und regelméRig auch epistemischen) Relativitat der Beurtei-
lungsgrundlage beruht, was freilich mit den Szenarien asym-
metrischer Rechtfertigung bei Jakobs (S. 305) wenig zu tun
hat. Ab S. 306 ff. wird der Aufopferungsgedanke ventiliert,
der aber den Eingriff selbst nicht rechtfertigen kdnne.

Verf. kommt nun zu seiner eigenen Ldosung (S. 310 ff.),
die in der Feststellung besteht, dass ein Strafverfahren nur
dann legitim sei, wenn dem Beschuldigten ,,nichts wegge-
nommen“ werde, weil dann keine Instrumentalisierung statt-
finde. Die Rechtssphare des Beschuldigten miisse ,,wéhrend
des ganzen Verfahrens unvermindert fortbestehen®. Das ist
freilich nicht wdrtlich gemeint, denn naturlich dirfe die
Rechtssphére vermindert werden, wenn es dafir eine Kom-
pensation durch ,,Gewdhrung besonderer Rechte gebe, also
eine Art Saldotheorie der Rechtssphére des Individuums. Die
Vernehmung von Belastungszeugen musse durch ein Kon-
frontationsrecht, alle ZwangsmalRhahmen ohne vorherige
Anhorung durch einen Richtervorbehalt ausgeglichen wer-
den. Verf. ist hier so grofziigig, dass Justizpraktiker in Freu-
dentrdnen ausbrechen durften: Untersuchungshaft werde
durch Kontrollrechte, etwa ein Rechtsmittel zu einem hohe-
ren Gericht kompensiert (S. 312)! Wer also fiinf Jahre in U-
Haft sitzt, dessen Rechtssphére bleibt dennoch ,,unvermindert
bestehen®, weil er besondere Haftpriifung durch das OLG
verlangen kann?*® Das kann nicht ernst gemeint sein, doch
auch an dieser wichtigen Stelle fehlt die néhere Ausarbeitung.
Zudem musse das Verfahren stets die Mdglichkeit vorsehen,
den Verdacht zu tilgen — das hatte ich mit ,,Ergebnisoffen-
heit* gemeint, die die Reversibilitit der Eingriffe und mo6g-
lichst vollstdndige Rehabilitierung, d.h. Tilgung des Makels

Y Kohler, ZStw 107 (1995), 10 (12, 19 ff.).

> Danach Stuckenberg, in: Stuckenberg/Garditz (Hrsg.),
Strafe und Prozess im freiheitlichen Rechtsstaat, Festschrift
fur Hans-Ullrich Paeffgen zum 70. Geburtstag am 2. Juli
2015, 2015, S. 483 (485 ff.).

1 Man ist versucht zu fragen, ob dann nicht einmal ein
Grundrechtseingriff vorlage, wenn flr den Verf. die Verfas-
sung nicht irrelevantes positives Recht wére, mit dem sich
Rechtswissenschaftler nicht abgeben, sondern nur Juristen
bzw. Gesetzeskundler.
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des Verdachts bedingt'’ — nebst dem Verbot, je wieder zu
verdéachtigen. Verf. sieht, dass eine Rehabilitierung des Un-
schuldigen kaum je vollstindig gelingen mag, weshalb ,,jedes
Strafverfahren gegen einen Unschuldigen einen uniiberwind-
baren Rest an Ungerechtigkeit® (S. 314) verkorpere, was aber
als Folge der menschlichen Unvollkommenheit noch ertrég-
lich sei — ein etwas billiger Trost und eine unschone begriffli-
che Unschérfe: Ist das Strafverfahren nun rechtmaRig, aber
ungerecht? Ex ante rechtmafig, ex post rechtswidrig? Was
folgt rechtlich daraus? Und gibt es — das ist ja ein klassisches,
aus der Unschuldsvermutung abgeleitetes Postulat — ein
Recht auf vollstandige Rehabilitierung, etwa auf Durcher-
mittlung bis zum Freispruch? Verf. halt diese Diskussion fur
deplatziert (S. 317), was darauf beruht, dass er ungenau die
Rehabilitierung mit Verdachtstilgung identifiziert (S. 313)
und sodann mit Nichtbestatigung des Verdachts (S. 317) in
eins setzt; wenn aber das fur Anklage oder Verurteilung je-
weils nétige Beweismal’ verfehlt wird, kann (und wird oft)
ein minderer Verdacht bestehen bleiben — Tilgung und
Nichtbestatigung des Verdachts sind nicht dasselbe. Einstel-
lung und Freispruch verkdrpern eben oftmals keinen ,,actus
contrarius zur Verdachtigung® (S. 315). Rechtskraft mit Re-
habilitierung gleichzusetzen und rechtliche von ,.soziolo-
gisch-faktischer* Rehabilitierung zu trennen (S. 781 f.), kehrt
das Problem bloR unter den Teppich. Immerhin verwirft Verf.
Freispriiche zweiter Klasse und dergleichen (S. 317 f.).

Verf. geht noch einmal auf die Rechtsstellung des Schul-
digen (S. 315 f.) ein, dessen Tat ihn schon zur Duldung des
Verfahrens verpflichtet, doch durfe man sich nicht auf die
Verfahrensduldungsschuld berufen, weil man vor verfahrens-
gemaRer Schuldfeststellung (!) bei der Rechtsposition des
Beschuldigten nicht zwischen Schuldigen und Unschuldigen
unterscheiden durfe — was zutrifft, hier fehlen nur die Belege
der zahlreichen Gerichte und Autoren, die dies seit langem
aussprechen. Am Ende ist also alles ganz konventionell.
Dieses banale Ergebnis — Strafverfahren sind gerechtfertigt,
wenn sie die Subjektstellung des Beschuldigten wahren und
ergebnisoffen sind — halt Verf. indes fiir ,,komplex* (S. 320).
Es wird noch einmal das Verhaltnis von konsequentialisti-
schen und deontologischen Begriindungen erdrtert und kon-
statiert, dass deren Verhdltnis auf Intuitionen dartber beruhe,
was einen Staat von einer R&uberbande unterscheide (S. 321
ff., 324), also letztlich eine Art Gefiihlstheorie des Rechts-
staats.

b) Die ganze Rechtfertigungsdiskussion des Verf. leidet
darunter, dass er keine Sorgfalt auf die prazise Erfassung der
prozessualen Situation und damit auf die Formulierung der
anfanglichen Problemstellung verwendet und folglich eine
Reihe sinnloser Fragen stellt. Durchgehend wird die Perspek-
tive ex ante, also die der Strafverfolgungsorgane bei Einlei-
tung eines Ermittlungsverfahrens, mit der allwissenden gott-
lichen vermengt, die als einzige die Wirklichkeit kennt. So ist
die Frage, ob man ein Strafverfahren gegen einen Unschuldi-

7 Stuckenberg (Fn. 13), S.530 ff., 541; ders., ZStW 111
(1999), 422 (454 ff.); ders., in: Wolter/Schenke/RieR/Zdller
(Hrsg.), Datentibermittlungen und Vorermittlungen, Festgabe
fur Hans Hilger, 2003, S. 25 (49).

gen einleiten darf (S. 195, 212), ohne Klarung der epistemi-
schen Umsténde nicht beantwortbar, also sinnlos, ebenso wie
die Feststellungen, dass man einen Unschuldigen nicht be-
strafen durfe (S. 301), oder dass ein Freispruch nur dann
»etwas Gutes® sei, wenn der Angeklagte ,,wirklich unschul-
dig ist* (S. 249, 638), sinnlos sind: Die Strafverfolgung und
Bestrafung von jemandem, der von zustandiger Stelle fir
unschuldig gehalten wird, ist im deutschen Recht ein Verbre-
chen (§ 344 StGB); die Verfolgung von jemandem, der mdg-
licherweise unschuldig ist, ist hingegen geboten, ebenso seine
Bestrafung, wenn das Gericht von seiner Schuld Uberzeugt
ist. Ob dieser jemand ,,wirklich® unschuldig ist, ist nur aus
gottlicher Perspektive feststellbar, aus epistemisch be-
schrankter menschlicher, also auch rechtlicher Perspektive
aber jeweils belanglos — denn die Information, was ,,wirk-
lich* ist, steht einfach nicht zur Verfigung. Die Frage, ob
man ein Strafverfahren gegen einen Unschuldigen einleiten
darf, kann man also allenfalls ex post stellen — wenn sie sich
nicht mehr stellt, sondern nur noch Entschadigung oder Wie-
deraufnahme thematisch ist. Wenn man Strafverfahren gegen
maoglicherweise Unschuldige nicht fihren dirfte, ware Straf-
justiz in toto unzuldssig. Weil jedes Verfahren ohne Schuld-
feststellung enden kann, darf Schuld nicht zu seiner Rechtfer-
tigung herangezogen werden.

Verf. verkirzt die prozessuale Perspektive auf das Er-
kenntnisproblem, ob der Beschuldigte ,der Richtige® ist
(S.192), und ubersieht, dass ein Strafverfahren immer auch
eine Kompetenzordnung enthélt, wer auf welche Weise
rechtsverbindlich feststellt, ob jemand der Richtige ist. So-
lange diese Feststellung nicht getroffen ist, ist es véllig irre-
levant, wer wirklich schuldig ist oder nicht und ob alle dies
glauben oder nicht. Es hatte sich daher angeboten, auf
Packers Konzept von ,legal guilt“ niher einzugehen, dem
Paulus’ Position nahesteht.

Deshalb ist die bis zuletzt (S. 634 f., 980 f.) unablassig
wiederkehrende Rede von der ,,Verfahrensduldungspflicht®
des ,,wirklich Schuldigen* nicht stringent gedacht und ver-
strickt sich in Widerspriiche: Es gebe sie, aber man diirfe sich
nicht auf sie berufen, weil man alle Beschuldigten gleich
behandeln musse? Dann ist diese omingse Pflicht auch recht-
lich inexistent und Ockhams Rasiermesser hdtte sie nach
einmaliger Erwéhnung herausschneiden missen. Gleiches
gilt fiir die hassliche Rede vom Schuldigen als ,, Trittbrettfah-
rer”, der Rechte genieBe, die an sich nur dem Unschuldigen
zukamen (S. 242 f., richtig 316, aber wieder 637).

II. 1. Im zweiten Teil beginnt das erste Kapitel (S. 328-
377) mit Reflexionen Uber den Begriff der Rechtskraft, wobei
,oegriffs-konstruktivistische” von ,,normativen Rechtskraft-
lehren* unterschieden werden. Verf. schlief3t sich der prozess-
rechtlichen Rechtskraftlehre an (S. 337). Ab S. 338 ff. wer-
den die vorgefundenen Begrindungen fir das Institut der
materiellen Rechtskraft diskutiert und allesamt verworfen, so
bedeute der VVorrang der Rechtssicherheit Gber die materielle
Gerechtigkeit eine Instrumentalisierung des Einzelnen
(S. 347), verfehlt sei der Aspekt des Schutzes des Angeklag-
ten gegen den Uberméchtigen Staat (S. 354 ff.) oder des
Sanktionscharakters der Rechtskraft (S. 358 ff.). Der eigene
Ansatz wird knapp als ,drei-sdulige Rechtskraftlehre®
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(S. 371-373) vorgestellt, die auf der Verfahrensduldungs-
pflicht des Schuldigen, dem Rehabilitierungsanspruch des
Freigesprochenen und der Verfahrensgerechtigkeit ruhe. Das
ist Uberraschend durftig, denn die Wirkungen der Rechtskraft
auch des materiell falschen Urteils sowie der unzureichenden
Verurteilung werden damit offensichtlich nicht erklart — eine
ndhere Entfaltung erfolgt erst 255 Seiten spéter, bis dahin
wundert der Leser sich.

2. Das zweite Kapitel (S. 378-634) gilt der Bestimmung
des Umfangs der Sperrwirkung, also dem Begriff der pro-
zessualen Tat. Den Prozessgegenstand versteht Verf. mit
Bertel als Thema, (ber das im Verfahren eine Entscheidung
ergehen soll (S. 379 f.). Da es in einem Strafverfahren um
den Verdacht von Straftaten gehe, misse auch die Sperrwir-
kung diese Straftaten zum Bezugspunkt haben. Nur hinsicht-
lich dieser Straftat sei auch die Prozessduldungspflicht erftllt
bzw. trete Schuldtilgung ein. Mit diesem schlichten Argu-
ment hat sich Verf. auf ein Verstandnis der prozessualen Tat
als idem crimen festgelegt. Mehr als eine petitio principii
liegt darin freilich nicht.

Ab S. 383 wird das Anklageprinzip begriindet: Dass der
Richter, der gleichzeitig Ankl&ger ist, Schwierigkeiten habe,
sich von seiner Anklage zu distanzieren, wird fiir ,.intuitiv
einleuchtend” erklart und mit Alltagsbeispielen illustriert
(S. 386). In einer wissenschaftlichen Arbeit hatte man sich
Verweise auf Erkenntnisse der empirischen Psychologie zu
,confirmation bias*, Perseveranz-/Inertia-Effekten zur Ver-
meidung kognitiver Dissonanz usw. gewinscht. Mit Empirie
begnugt sich Verf. ohnehin nicht, vielmehr sei die Maxime
,nemo iudex in causa sua‘“ ein apriorisches Prinzip der Ver-
fahrensgerechtigkeit (S. 390 ff.). Dies ergebe sich aus dem
Gedankenexperiment, dass auch der perfekte Anklager, das
verniinftige Subjekt, der homo noumenon, rationalerweise
wollen misse, dass der Verdéchtige sich als schuldig erweist,
weil dieser sonst ungerecht behandelt worden wére. Anders
gewendet: Der verniinftige Anklager misse seinen ,.confir-
mation bias“ wollen. Dieses Gedankenexperiment, auf dessen
Ergebnis die gesamte weitere Arbeit ruht, erscheint zutiefst
implausibel: Wenn das vom Verf. in jeder Verdachtigung
erblickte Restunrecht der Unvollkommenheit allen menschli-
chen Tuns geschuldet ist, warum sollte der verniinftige Straf-
verfolger eben deswegen dariiber nicht achselzuckend hin-
weggehen? Selbst wenn nicht: Der mitleidsvolle Verniinftige
mag hoffen, dass der Verdéchtige sich als schuldig erweisen
wird, muss aber zugleich wollen, dass aufgrund etwaiger
Voreingenommenheit seinerseits kein Unschuldiger verurteilt
wird, was das groRere Ubel wiére; kurzum: der homo noum-
enon will schon deshalb nicht befangen sein, weil er nicht
Quelle eines Fehlurteils sein will. Der ideale Anklager will
genauso wie der ideale Richter objektiv sein. Der ,,confirma-
tion bias“ ist also keine apriorische Gefahr. Das Gedanken-
experiment ist zudem schon deshalb falsch, weil Befangen-
heit dem Willen nicht zugénglich ist, sondern ein Resultat des
modus operandi des menschlichen Verstandes ist, was wiede-
rum auf empirischer Einsicht beruht. Befangenheit ist nicht
verniinftig, aber unausweichlich.

Das Anklageprinzip gelte aber nur im Strafrecht, nicht fur
Ordnungswidrigkeiten oder Disziplinarsachen, bei denen es

keine qualifizierte Verdachtigung gebe (S. 392 f.), so dass der
Verdachtigende nicht notwendigerweise wolle, dass der Ver-
déachtige auch schuldig sei — ein seltsames Amalgam aus
Kiichenpsychologie und Wertung.

Aus diesem ,apriorischen und vorpositiven* Anklage-
prinzip, das nicht zur Disposition des Gesetzgebers stehe
(S. 398), wird nun abgeleitet, dass die umfassende rechtliche
Wirdigung, die das deutsche Recht vom Gericht verlangt,
nicht richtig sei (S. 396 f.). Diverse Intuitionen legten aber
nahe, dass das Gericht auch nicht strikt an den ausdriickli-
chen Inhalt der Verdachtigung gebunden sein kénne (S. 398).
Der Tatbegriff (S. 403 ff.) wird nun verstanden als ,,prozess-
dogmatische Operationalisierung der auf dem Anklageprinzip
beruhenden Arbeitsteilung zwischen Ankldger und Richter*
(S. 405); dort, wo das Anklageprinzip nicht gelte, brauche
man auch keinen Tatbegriff — das verkennt, dass auch OWi-
und Disziplinarverfahren in Rechtskraft erwachsen kénnen,
deren Umfang bestimmt werden muss. Es folgt eine lange
Liste ,,unwesentlicher Gesichtspunkte (S. 408 ff.) wie die
Lehre von der dreifachen Identitdt (eadem persona, eadem
res, eadem causa petendi), die ihren Ursprung im franzosi-
schen Code civil haben soll (S. 409 f.) — was nicht stimmt, sie
kommt vielmehr direkt aus dem rémischen Recht’® — und
nicht nur hochst oberflachlich abgehandelt, sondern auch
grindlich missverstanden wird, da sie auf den Zivilprozess
mit seiner viel komplizierteren Rechtskraftproblematik ge-
miinzt ist. Verteidigungsrechte des Beschuldigten seien hier
irrelevant, sein Interesse, mit Strafverfahren nicht bel&stigt zu
werden, sei ,rechtlich unbeachtlich® (S. 414). Weil sowohl
ein enger wie ein weiter Tatbegriff ambivalente Folgen ha-
ben, schuttet Verf. das Kind mit dem Bade aus und erklart
den Schutz des Beschuldigten bei der Bestimmung des Um-
fangs der prozessualen Tat fiir ,,vollig irrelevant™ (S. 413) —
schlussig erscheint das freilich nicht. Irrelevant sind auch
Erwagungen der Prozessokonomie, der Vermeidung wider-
spruchlicher Entscheidungen, und natiirlich sind verfassungs-
und europarechtliche Aspekte (S. 421 ff.) fir eine vorpositive
Lehre bedeutungslos. Falsch ist hier das Argument, die aus
den Verhandlungsniederschriften ersichtliche Tatsache, dass
der Verfassungsgeber mit Art. 103 Abs. 3 GG nicht vorhatte,
etwas am bisherigen einfachrechtlichen Zustand zu verdn-
dern, bedeute ,,noch lange nicht das Gleiche wie die positive
Tatsache, dass er alles unverdndert lassen wollte* (S. 422).
Verf. hilt dies fiir ,eine logisch und empirisch fehlerhafte
Gleichsetzung® und irrt damit selbst doppelt, denn der seman-
tische Gehalt ist hier bei interner und externer Verneinung
derselbe (,,ich will, dass x nicht gedndert wird“ = ,jich will
nicht, dass x gedndert wird“ ergibt immer: ,,x ist nicht zu
andern®).

Bei der Konkretisierung des Tatbegriffs (S. 427 ff.) wird
zu Recht die Abhédngigkeit vom normativen Zusammenhang
erkannt. Die Personenidentitat wird als Kriterium der Tat-
identitat flr unproblematisch gehalten (S. 430), aber die nicht
ganz trivialen Fragen, die bei Personenverwechslung entste-

18 Siehe nur D. 44, 2, 14 pr. (Paul. 70 ad ed.); 44, 2, 27 (Ne-
rat. 7 membr.).
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hen,*® werden leider nicht angesprochen. Verf. setzt sich dann
mit dem weiten Tatbegriff des deutschen Rechts auseinander
(S.431 ff.), der mit dem Anklageprinzip unvereinbar sei;
dass dies heute kaum noch erkannt werde, sei ein Armuts-
zeugnis (S. 436). Wenn der Richter eine in der Anklage nicht
erwahnte rechtliche Wurdigung vornehme, liege darin eine
qualifizierte Verdachtigung, Uber die er sodann selbst ent-
scheide, was das Anklageprinzip gerade verhindern solle
(S. 438). Dieses fur den weiteren Gang der Arbeit zentrale
Argument, das eher beildufig daherkommt, leuchtet nicht ein:
Kommt es zur Umgestaltung der Strafklage nach § 264
Abs. 2 StPO, wird dies am Auftauchen neuer Fakten in der
Hauptverhandlung liegen, die das Gericht ohnehin wiirdigen
muss, ist also gerichtliche Reaktion, sodass hier von ,,gefahr-
licher richterlicher Initiative“ (vgl. S. 514), eigener Anklage
durch den Richter (vgl. S. 541) o0.4. nicht gesprochen werden
kann und fiir einen Perseveranz-Effekt kein Raum ist (was
sich empirisch kléren lieB3e; ,,apriorisch® ist hier, wie vorhin
gezeigt, nichts). Das lieRe sich allenfalls bei der abweichen-
den Wiirdigung im Eréffnungsbeschluss (8 207 StPO) erwa-
gen, auf die Verf. aber nicht eingeht. Es ist auch nicht ein-
sichtig, wie das praktisch aussehen sollte: Wenn der wegen
Diebstahls Angeklagte in der Hauptverhandlung gesteht, er
habe mit einer Spielzeugpistole gedroht, soll das Gericht
dann stillschweigend hoffen, dass der Staatsanwalt Nach-
tragsanklage erhebt? Darf es das anregen? Was wére damit
gewonnen?

Alle weiteren Vorschldge aus dem Schrifttum, auch zum
amerikanischen Recht, werden verworfen (S. 438-467), so-
weit sie mit der Ansicht des Verf. nicht Ubereinstimmen,
darunter auch die Anbindung an materiell-rechtliche Einhei-
ten wie die lIdealkonkurrenz, deren Ergebnisse in etlichen
Fallen intuitiv nicht einleuchteten (S. 447 ff.) und die eine
bloRe Verlegenheitslosung sei. Dem Einwand, dass das, wo-
riber nur eine einheitliche Strafe ergehen kénne, auch in
einem Verfahren abgeurteilt werden musse, wird entgegen-
gehalten, man kdnne ja 8 55 StGB analog anwenden (S. 451),
was nicht genigt (s.u. zu S. 584).

Der eigene Losungsansatz (S. 468 ff.) halt das Anklage-
prinzip nur im Kern fur apriorisch, so dass es verschiedene
Ausgestaltungen, verschiedene Tatbegriffe geben kénne. Zu
Recht wird angenommen, dass die Reichweite der Rechts-
kraft mit der der Kognitionsbefugnis tbereinstimme (S. 470
f.), was etwa der EUGH (bersehe (S. 505). Ausgiebig wider-
legt werden dann ,,Vier Beispiele fiir das Verkennen der
Zusammenhinge™ (S. 477 ff.), deren Relevanz, etwa des
italienischen Rechts (S. 493 ff.), nicht stets klar ist.

Verf. versteht den Anklagegrundsatz nicht so streng, dass
das Gericht die einzelnen Anklagepunkte nur bejahen oder
verneinen konne; es sei nicht jede Umgestaltung verboten,
die Unbeachtlichkeit von Variationen nebenséchlicher De-
tails, die erst spéter definiert werden, sogar geboten (S. 513).
Die weitere Konturierung des Tatbegriffs wird Uberwiegend
mit Intuitionen begriindet: Rechtliche Abweichungen sind
zuldssig in Gestalt der ,,lesser included offenses* (S. 514 ff.);
auch mildernd wirkende Fakten sind von der Anklage impli-

9 Dazu Meyer-GoRner, ZIS 2009, 519.

zit umfasst, wobei es auf einen engen raumlichen und zeitli-
chen Zusammenhang und die Ahnlichkeit des &uReren Er-
scheinungsbildes ankomme (S. 519), was sehr an den abge-
lehnten herrschenden Tatbegriff erinnert. Zum Gegenstand
der Anklage gehore alles, was ,,verniinftigerweise nicht erst
nicht [sic] hintereinander, sondern vor allem nicht gleichzei-
tig verfolgt werden diirfte” (S. 519) — das erinnert an die
englische ,,abuse of process“-Doktrin, ist aber nicht kriterial:
Zur Tat gehort, was verniunftigerweise zu ihr gehdrt. Wer
wollte dem widersprechen?

Die Umgestaltung der Strafklage nach §8 155 Abs. 2, 264
Abs. 2 StPO musse eingeschrankt werden (S. 520 ff.), um das
Anklageprinzip zu wahren. Verf. formuliert aber einige zulas-
sige ,,Umgestaltungsregeln®: Gesetzeskonkurrierende Tatbe-
stande seien von der Anklage immer mit abgedeckt sowie
alles, was im Sinne der Wahlfeststellung rechtsethisch und
psychologisch vergleichbar sei (unabhéngig davon, ob eine
Rechtsordnung die Wahlfeststellung kenne, S. 524), ohne
deren Vereinbarkeit mit dem Schuldprinzip, die jlingst wieder
bezweifelt wird,® (iberhaupt zu thematisieren. Auch un-
rechtsvertiefende Merkmale wie Qualifikationen und Regel-
beispiele triigen keinen ,,eigenen Vorwurf™, anders erst, wenn
neuartiges Unrecht vorliege wie beim § 177 StGB im Ver-
héltnis zu § 240 StGB (S. 527). Auch offensichtliche Sub-
sumtionsfehler des Anklagers dirfe das Gericht korrigieren
(S. 530). In welcher Ableitungsbeziehung diese an Unrechts-
klassifikationen angebundenen Regeln mit dem Anliegen des
Anklageprinzips, der Vermeidung eines ,,confirmation bias*,
stehen, erschlief3t sich allerdings nicht. Idealkonkurrenz sei
hingegen ein Indiz fur Tatverschiedenheit (S. 531). Auch sei
der Gleichlauf von materieller und prozessualer Tateinheit
nicht etwa in den Willen des deutschen Verfassungsgebers
aufgenommen worden, weil das Reichsgericht auch die Ver-
folgung von Teilen einer ,einheitlichen Handlung im natiirli-
chen Sinne* anerkannt habe, wenn etwa bei einem tateinheit-
lichen Delikt der Strafantrag fehlte (S. 532). Dieses Argu-
ment, auf das Verf. mehrfach zuriickkommen wird, ist dop-
pelt fehlerhaft: Erstens, weil von der Existenz einer Ausnah-
me nicht auf das Fehlen einer Regel geschlossen werden
kann, zweitens, weil sowohl das RG? und spater auch der
BGH? bei fehlender Verfolgbarkeit eines Tatbestandes schon
die materielle Tateinheit verneint hatten, so dass tatséchlich
Gleichlauf vorlag.

Schlieflich will Verf. an die Regeln der objektiven Zu-
rechnung des materiellen Strafrechts anknupfen (S. 534 ff.),
so dass zur prozessualen Tat noch alle die Vorgénge gehor-
ten, die ,nach allgemeiner Lebenserfahrung auf die Be-
kanntmachung der verdachtstragenden Tatsachen durch den
Ankldger zuriickfithrbar sind“, also als Realisierung des
durch die Verdachtigung geschaffenen Entdeckungsrisikos

20 Zuletzt BGH, Beschl. v. 2.11.2016 — 2 StR 495/12, Rn. 30,
36 f., 78 ff. m.w.N.

1 7.B. RGSt 46, 45 (47): Keine Tateinheit mit mangels
Strafantrag nicht verfolgbaren Vergehen.

22 BGHSt 17, 157 (158): In den Fortsetzungszusammenhang
werden nur Einzelhandlungen einbezogen, die auch verfolg-
bar sind.
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angesehen werden konnten (S. 537 f.). Atypische Verlaufe
oder Glucksfunde gehdrten nicht mehr zu derselben Tat. Das
erstaunt aus mehreren Griinden: Verf. parallelisiert die objek-
tive Zurechnung ohne Ricksicht auf deren Sinn. Zweitens
verwendet Verf. mit der ,allgemeinen Lebenserfahrung®
(Wieso hat der Durchschnittsbiirger Erfahrung in der Beurtei-
lung von Verdachtslagen?) und den Intuitionen des Jeder-
mann (,,Keiner finde es tiberraschend [...]%, S. 537) oder des
,externen Beobachters® (S. 538) Kriterien, die ebenso un-
scharf sind wie die ,,natiirliche Lebensauffassung* der kriti-
sierten herrschenden Meinung, der sich Verf. damit drittens
auch im Ergebnis wieder eng annahert.

Im néichsten Schritt erfolgt die ,,positivrechtliche Uberset-
zung® in das deutsche Recht (S. 545 ftf.). Verf. stellt erfreut
fest, dass seine Ansicht sich im deutschen Recht weitgehend
wiederfinde, zumal § 264 Abs. 2 StPO bisher immer falsch
i.S.d. unbeschrénkten Zulassigkeit der rechtlichen Umgestal-
tung der Strafklage verstanden worden sei. Die Motive ent-
hielten aber eine Absage an einen derart weiten Tatbegriff in
folgender Passage: ,,Hat Jemand ein Verbrechen schwererer
Art begangen, so wird dadurch, daB die Anklage irrthimlich
nur auf eine geringere Verbrechensart gerichtet worden ist,
seine groRere Strafbarkeit nicht aufgehoben.«? Verf. erliegt
offenbar einem Missverstandnis, denn die Passage besagt
genau das Gegenteil — dass ndmlich die Nichterwahnung
einer schwereren Straftat in der Anklageschrift ihre Aburtei-
lung nicht hindert —, wie der Kontext bestétigt: Eine Straftat
werde nicht durch die Anklage konsumiert (das meint das
aufgehoben®), sondern erst durch das Urteil, heif3it es im Satz
davor; der uberndchste Absatz fiihrt dies ndher aus. Wirde
man es anders sehen, sagen die Motive, wirde dies zu um-
fangreichen Vorverfahren fiihren und die Hauptverhandlung
zur bloBen Schlussverhandlung herabdriicken.* Dass sich die
Motive zu den spater diskutierten Extremfallen (Schief3en an
bewohnten Orten) nicht auRern, ist kein Argument.

Drei Grundsétze bedirften im deutschen Recht der Revi-
sion (S. 548 ff.): Der Grundsatz der allseitigen Kognition, der
Grundsatz der Unteilbarkeit der prozessualen Tat und das
unausgesprochene ,,Prinzip der korrelativen Identitdt pro-
zessualer Taten®. Mit letzterem (S. 550) meint Verf., dass es
bei identischen Taten an deren ldentitat nichts &ndere, in
welcher Reihenfolge sie verfolgt wiirden — das ist richtig,
aber eine merkwirdige Uberlegung. Ungenau gedacht und
formuliert sind die folgenden Erwégungen, dass dies anders
sein konne, wenn man die Tat nicht mehr als ,,monadische
GroBe” ansehe, so dass ein Verfahrensgegenstand vom ande-
ren ganz erfasst sein kdnne, ohne dass sich dies umkehren
lasse. Dass zwei nicht-identische Dinge nicht identisch sind,
ist trivial und besagt nichts Uber identische Dinge. Gemeint
ist wohl, dass (nur) bei einem idem crimen-Ansatz prozessua-
le Taten im Verhdltnis von Teilmenge zur Gesamtmenge
stehen konnen.

% Hahn/Stegemann (Hrsg.), Die gesamten Materialien zu den
Reichs-Justizgesetzen, Band 3: Materialien zur StrafprozeR-
ordnung, 2. Aufl. 1885, S. 206. (Hervorhebung im Original)
*Fn. 23

Bei der fallgruppenspezifischen Konkretisierung*
(S. 551 ff)) zeigen sich Unterschiede zum geltenden deut-
schen Recht vor allem beim Wechsel des Strafgesetzes
(S. 556 ff.), doch soll im Ubergang vom Kérperverletzungs-
zum Totungsdelikt nur eine quantitative Steigerung liegen,
die die Tatidentitat unberlhrt I&sst, anders als bei Diebstahl/
Raub und Korperverletzung/Vergewaltigung. Diebstahl und
Betrug seien in bestimmten Fallgruppen (Trickdiebstahl/
Sachbetrug) vergleichbar. Anders gewendet: Wer etwa wegen
einer gefahrlichen Korperverletzung angeklagt ist, ware im-
plizit auch immer wegen Mordes angeklagt; wiederum ist
nicht ersichtlich, wie sich dies mit dem nemo iudex in causa
sua-Ansatz vertragt.

Fehlt bzgl. einer Straftat eine Prozessvoraussetzung, so ist
nach Verf. insoweit gar keine Anklage erhoben worden
(S. 561) — eine problematische Ansicht, wie sich an behebba-
ren Prozesshindernissen zeigt: Wird der nétige Strafantrag in
der Hauptverhandlung noch gestellt, liegt dann darin auch
eine Anklage? Dazu wird nichts gesagt.

Nach dem Verfahren eintretende Umstande wie das Ver-
sterben des Tatopfers gehorten nicht mehr zur Tat (S. 572
ff.). Die Klammerwirkung wird ausgeklammert (Fn. 2294 auf
S. 582), Tateinheit ist wie schon zuvor ausgefihrt bedeu-
tungslos, so dass im Schulbeispiel nach einer Verurteilung
wegen Schielfens an bewohnten Orten ohne weiteres noch
eine neue Anklage wegen Mordes erhoben werden dirfe,
wobei durch die Mehrzahl an Urteilen dem Angeklagten kein
Nachteil erwachsen diirfe, was durch analoge Anwendung
des § 55 StGB sichergestellt werden koénne (S. 584 f.). Hier
macht Verf. es sich viel zu einfach: Analog § 55 StGB konnte
man allenfalls per Saldo ein addquates Strafzumessungser-
gebnis herstellen, aber nicht die von 8 52 StGB geforderte
einheitliche Strafe, wofur man im zweiten Verfahren den
bereits abgeurteilten idealkonkurrierenden Tatbestand mit
wirdigen masste. Sinn und Zweck der Konkurrenzlehre wer-
den groRzligig ignoriert.

Bei Realkonkurrenz kénne prozessuale Tateinheit vorlie-
gen, wenn die vorgenannten Umwandlungsregeln eingriffen
(S. 585 ff.). Ausflhrlich wird die fortgesetzte Handlung eror-
tert, als ob es sie noch gabe (S. 591 ff.); bemerkenswert ist
die Ansicht des Verf., wenn schon so viele gleichartige Tat-
bestandsverwirklichungen angeklagt seien, dass weitere Ein-
zelakte strafzumessungsrechtlich unerheblich wéren, dann
seien auch diese vom Strafklageverbrauch erfasst (S. 596 ff.)
— unklar bleibt, ob es dann nur eine Tat oder viele Taten sind
und zu welcher die zusétzlichen dann gehéren. Beim Zu-
sammentreffen von Dauer- oder Organisationsdelikten mit
Zustandsdelikten wird regelmaRig keine prozessuale Tatein-
heit anerkannt (S. 599 ff., 607 ff.); die Fallgruppe der Alter-
nativitat wird flr unbedeutend erklart (S. 611 ff., 615), Opfer-
identitat ist hingegen ein Kriterium fur Tatidentitat (S. 620
f).

3. Das dritte Kapitel mit dem Titel ,,Die erste Strafe“
(S. 634-702) behandelt den sachlichen Anwendungsbereich,
d.h. in welchen Verfahrenstypen materielle Rechtskraft ein-
tritt. Zundchst befasst sich Verf. erneut mit der Prozessdul-
dungspflicht des wirklich Schuldigen (S. 636 ff.), die dazu
fihren kdnnte, dass er so viele Prozesse dulden musste, bis
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seine Schuld getilgt ist. Hier wird nun eine ,,schuldtilgende
Dimension der Prozessduldung“ — sachlich ein Unding, wenn
der Prozess keine Strafe ist — anerkannt, d.h. der wirklich
Schuldige, dessen Schuld nicht vollstandig erkannt und abge-
urteilt wurde, dirfe nicht erneut verfolgt werden, weil etwa
50fache erneute Verfolgung ein Mittel sei, ihn zur aktiven
Mitwirkung zu nétigen, die aber stets verboten sei (S. 637 f.),
woraus sich ein Nachschlagsverbot ergebe. Wieder enttuscht
die Arbeit an kritischer Stelle mit fliichtiger Begriindung: Es
gibt keine innere Verbindung zwischen erneuter Strafverfol-
gung und Untergraben des Schweigerechts, geschweige denn
eine notwendige. Ob eine erneute Verfolgung den Beschul-
digten zum Gesténdnis animiert, ist vollig kontingent. Die
lebensfremde Hypothese von 50 Nachfolgeprozessen mag ihn
in der Tat entnerven, aber was spricht gegen ein, zwei oder
funf Nachschlagsverfahren? Jedenfalls revoziert Verf. an
dieser Stelle sein ,drei-sduliges Modell der Rechtskraft,
dessen eine S&ule (Prozessduldungspflicht des Schuldigen)
sich endgiltig als untauglich erwiesen hat, setzt sich aber
sogleich in Widerspruch zur eigenen besseren Erkenntnis,
indem er bis zum Ende der Arbeit gleichwohl immer wieder
die Schuldtilgung anfiihren wird (S. 703). Gewichtiger ist
allerdings, dass Verf. sich auch zu seinem Ausgangspunkt in
Widerspruch setzt: Ein Nachschlagsverbot verlangt nach
einem faktischen Tatbegriff oder einem vom Tatbegriff un-
abhédngigen Kriterium wie ,,abuse of process“, wéahrend ein
idem crimen-Tatbegriff gerade den Nachschlag — in Gestalt
der Anklage eines anderen Tatbestands — zuldsst und Verf.
ebenso eine Anklage wegen To6tung nach einer rechtskréfti-
gen Verurteilung wegen Wilderei oder Schieens an bewohn-
ten Orten erlauben will (S. 583) — ist das kein Nachschlag?

Hier wird nun endlich auch die Frage der Rechtskraft von
Fehlurteilen, wenn auch knapp (S. 637, 639), thematisiert.
Zunachst wird auch dem zu Unrecht freigesprochenen Schul-
digen ein Recht auf Rehabilitierung zuerkannt, aber nur als
,Trittbrettfahrer” des wirklich Unschuldigen. Dann heif3t es,
beim ganz oder teilweise zu Unrecht Bestraften ergebe sich
die Sperrwirkung aus der Rehabilitierung (?): Wer gar nicht
in Anspruch genommen werden dirfe, dlrfe dies erst nicht
ein zweites Mal (?). Fur die Rechtskraft komme es daher
nicht darauf an, ob die Entscheidung ,,legitim oder illegitim*
sei. Das ist zwar im Ergebnis richtig, Uberzeugt aber in der
Begriindung nicht, denn worauf die Sperrwirkung im Einzel-
fall letztlich beruht, weiR nach diesem Ansatz, der sich nicht
von der unerkennbaren Wirklichkeit 16sen mag, nur Gott.

Ab S. 640 ff. unternimmt Verf. die Bestimmung des Be-
griffs der Strafe, aber nicht funktional nach ihrem Zweck
(vgl. S. 680), als ob der Neukantianismus am Strafrecht spur-
los voriibergegangen wére,”® sondern mit dem Ziel, ihre be-

% 7Zum Einfluss des Neukantianismus Schinemann, in:
Schinemann (Hrsg.), Grundfragen des modernen Strafrechts-
systems, 1984, S. 1 (24 ff.). Gegen eine strikte Trennung von
Begriff und Rechtfertigung von normativen Instituten etwa
Gardner, Law & Philosophy 30 (2011), 1 (2 f.); ebenso
Nozick, Philosophical Explanations, 1981, S. 365; Grosse-
Wilde, Erfolgszurechnung in der Strafzumessung, 2017, S. 27
f.

sondere Rechtfertigungsbedirftigkeit zu erfassen (S. 647),
womit das eigene Anliegen, Begriff und Rechtfertigungsvo-
raussetzungen der Strafe strikt zu trennen (S. 643), verraten
wird. Damit wird ein bestimmter Begriff der Strafe bereits
vorausgesetzt, der nun nur noch prézisiert wird; dass schlief3-
lich der Strafe eine Sonderrolle zuerkannt wird, die zu leug-
nen ein Armutszeugnis sei (S. 659), uberrascht nicht. Dabei
wird eine Reihe ph&nomenologischer Ansétze wie der des
EGMR oder des US Supreme Court durchkdmmt und am
Ende Strafe ,,als Entzug eines angeborenen Rechts, der vom
Staat [...] als objektive Reaktion auf angenommenes Fehl-
verhalten verhdngt wird, definiert (S. 659). Die angeborenen
Rechte seien Leben, Freiheit und Ehre (S. 655 mit Zitat von
Zacharid) sowie ,freie Lebensfiihrung” (S. 692). Diese ad
hoc-Definition ist véllig willkdrlich, weil der Griff ins Maga-
zin der Ideengeschichte nicht einmal ansatzweise begriindet
wird; Uberdies haben manche Naturrechtler wie Grotius, den
Verf. zitiert (Fn. 2597), die Unterscheidung von angeborenen
und sonstigen Rechten im Staat fir belanglos erklért, fir
andere wie Locke, Paine oder die Menschenrechtserklarung
von 1789 gehort das Eigentum mit dazu usw. Dieser Begriff
wird sodann zur Strafe ,,im ontologischen Sinn“ geadelt
(S. 660), ist aber offensichtlich verfehlt, weil er die heute
h&ufigste Strafart, die Geldstrafe, nicht zu erfassen vermag,
weshalb ihm sogleich zwei weitere Strafarten an die Seite
gestellt werden, ndmlich die ,,Strafe im abgeleiteten Sinn“,
die zur ontologischen fihren kann (wie die Geldstrafe durch
die Ersatzfreiheitsstrafe) und die ,,Strafe im kiinstlichen oder
konventionellen Sinn“, die der Gesetzgeber nach Belieben
schafft. Dies ist geradezu ein Lehrbuchbeispiel fir missratene
Begriffshildung. Anspruch und Aufwand einerseits und Be-
grindungstiefe sowie Leistungsfahigkeit andererseits stehen
in keinem Verhaltnis. Verf. ahnt, dass die ,kiinstliche Strafe*
unterbestimmt ist — wie unterscheidet man den zivilrechtli-
chen Schadensersatz, der auch ,,objektive Reaktion auf ange-
nommenes Fehlverhalten® ist, von ihr? — und verweist auf
den Willen des Gesetzgebers (S. 661): Strafe ist also, was der
Gesetzgeber dafir halt — eine theoretische Bankrotterklarung.
Die vorpositive Theorie hat sich vor Ratlosigkeit in die Arme
des Positivismus geworfen.

AnschlieBend mustert Verf. die repressiven Reaktions-
formen durch, zu denen er auch tatbezogene Untersuchungs-
haft zahlt (S. 664), die Strafe im ontologischen Sinne sei.
GeldbuRen sind ungeachtet ihrer Hohe keine Strafen, so dass
ne bis in idem nicht gelte und auch keine Anrechnung erfor-
derlich sei (S. 666 ff.), gleiches gilt fir Disziplinarmafinah-
men, sofern sie keine angeborenen Rechte verkiirzen (S. 673
ff., 679). Das herkdmmliche Abstellen auf unterschiedliche
Zwecke des Strafrechts und des Disziplinarrechts sei falsch,
denn Strafzwecke lieBen sich nicht nur durch Strafen verfol-
gen, und das Besondere der Strafe liege nicht in den mit ihr
verfolgten Zwecken (S. 680), worin freilich ein Widerspruch
zur eigenen Definition liegt, die den Zweck der ,,objektiven
Reaktion auf angenommenes Fehlverhalten® enthélt. Der
Schuldspruch wird zu Recht nicht als Strafe angesehen
(S. 689 ff.), die Malregeln der Sicherung und Besserung
dann nicht, wenn sie das Abstandsgebot einhielten (S. 691 f.)
— warum sie keine ,,Reaktion auf angenommenes Fehlverhal-
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ten darstellen, da sie nur anldsslich eines solchen verhéngt
werden, bleibt unerdrtert; unklar sind die kursorischen Be-
merkungen zur Fihrungsaufsicht (S. 692 f. Hervorhebung im
Original). Auflagen nach 8§ 153a StPO sind keine Strafen
(S. 693 ff.), weil der Gesetzgeber sie nicht als solche ansah.

4. Im vierten Kapitel (S. 702-837) geht es um ,,die erste
Verfolgung®, d.h. darum, welche Arten von Verfahrensbeen-
digung die Sperrwirkung ausldsen sollen. Verf. diskutiert das
von ihm so genannte ,klassische Modell“, wonach nur eine
aufgrund Hauptverhandlung ergangene Sachentscheidung die
volle Rechtskraftwirkung habe, und lehnt es ab, weil es nur
mit Interessen der Gesellschaft gerechtfertigt werden kénne.
In allen Prozessentscheidungen und allen Einstellungen lage
vielmehr ein Fortleben der iberwunden geglaubten absolutio
ab instantia, weil der ungetilgte Verdacht fortbestehe, was in
Anbetracht des Rehabilitierungsinteresses des Verdéachtigen
nicht hinnehmbar sei (S. 716 ff.) — wenn der Staat ihm schon
das Sachurteil verweigere, solle man ihn danach wenigstens
,,ewig in Ruhe lassen (S. 720). Das Uberwiegen des subjek-
tiven Interesses wird indes nur mithilfe eines Beispiels erldu-
tert, in dem nach achttatiger Hauptverhandlung das Fehlen
des Ertffnungsbeschlusses bemerkt wurde und ein Einstel-
lungsurteil erging; die herrschende Meinung, die hier keine
Sperrwirkung annimmt, stelle den Angeklagten ,,vollig
schutzlos®. Es sei befremdlich, dass sich der Staat, der seinen
Fehler erst spat bemerkt, dem Betroffenen ein zweites Ver-
fahren zuzumuten traue (S. 719 f.) — diese an die Arglistein-
rede erinnernde Argumentation verkennt, dass es Prozessent-
scheidungen nicht nur bei zurechenbaren Fehlern gibt, und ist
zudem zirkulér, denn dass der Angeklagte in dieser Situation
den Schutz der Sperrwirkung verdient, wird damit nur be-
hauptet, aber nicht begriindet.

Rechtskraft komme nicht nur gerichtlichen Entscheidun-
gen zu, weil dies aus der Perspektive des Betroffenen gleich-
gultig sei (S. 724 ff.). Auch auf Richtigkeitsgewahr komme
es nicht an, denn das sei nur ein Interesse der Gesellschaft.
All das fuhre dazu, dass der Staat die Sache umso leichter
erneut aufrollen konne, ,,je leichtfertiger er sich um diese
Aufgabe bemiiht” (S. 729, Hervorhebung im Original; noch-
mals S. 739, 752) — ob diese Polemik hilfreich ist, wonach
alle summarischen Verfahren auf vorwerfbarem Fehlverhal-
ten oder Charakterfehlern (Bequemlichkeit, S. 739) beruhen,
erscheint zweifelhaft, ebenso das spatere Argument, die
schlechtere Qualitét einer nicht-richterlichen Entscheidung
habe der Betroffene nicht zu vertreten (S. 762). Neuere Kon-
zepte lehnt Verf. anschliefend ab (S. 729 ff.), bevor er sein
eigenes Modell vorstellt (S. 740 ff.): Wenn Rechtskraft als
Rehabilitierung = Verdachtstilgung begriffen werde, misse
sie von der ,,Verdachtsticfe“ abhdngen; volle Rechtskraft
trete bei ,,voller Verdachtstiefe” ein, diec beim Beginn der
Beweisaufnahme erreicht sei (S. 746 ff.), mit der der Staat
anfange, ,,den Sarg des Betroffenen zuzunageln“ (S. 743,
Hervorhebung im Original) — hier Uberwuchern Metaphern
die sachliche Argumentation. Die Strafklage wird also ver-
braucht, wahrend das Strafverfahren noch lauft (S. 755). Ist
allerdings der Betroffene mit der Verfahrensbeendigung
einverstanden, ist die Rehabilitierung nicht im gleichen Um-
fang geschuldet (S. 751). Bei bloB ,,mittlerer Verdachtigungs-

tiefe* gentigt beschrankte Rechtskraft, die durch nova besei-
tigt wird (S. 761 ff., 767 ff.). Verf. notiert hinsichtlich eines
staatsanwaltschaftlichen Einstellungsbeschlusses aus Sicht
des Betroffenen das ,,scheinbare Paradoxon, dass eine weni-
ger rechtsstaatlich-gesicherte Entscheidung den Beschuldig-
ten schlechter stellt” (S. 761) — was noch einmal verdeutlicht,
dass in einem Gemeinwesen nicht die Perspektive der bor-
nierten Besonderheit maRgebend sein kann.

Den von Bohnert hervorgehobenen internen Charakter
des Vorverfahrens lehnt Verf. ab, denn in der Verdachtigung
liege bereits eine ,,beachtliche Belastung®, unabhidngig von
der Kenntnis des Betroffenen davon; schon die Inkulpation
lose Rechtskraft aus (S. 767). Sollte das heillen, dass diese
,Belastung®, die leider nicht niher bestimmt wird, immer
dann eintritt, wenn ein Staatsanwalt eine Verfahrensakte
anlegt, so verlangt dieses Internum, dass der Staat schlecht
vom Birger denkt, nur die moralische Rechtfertigung in
essentia oder vor Gott und betrifft nicht die duBere Sphére der
Freiheit des Einzelnen. Die (auch grund- oder menschen-)
rechtliche Perspektive, die eine Externalisierung des Staats-
handelns voraussetzt, damit Verkiirzungen der Rechte des
Burgers eintreten kdnnen, ist damit verlassen. Wenn es aber
um Rechtsschutz nicht geht (S. 766), warum dann Rechte
zuerkennen? Dass es um Moral und nicht um Recht geht, legt
die Wortwahl nahe: Verdéchtigung als ,,Zutrauen von etwas
Schlechtem® (S. 766), ,,moralisches Gewicht der Verdichti-
gung*“ (S. 816).

Ab S. 777 ff. werden die verfahrensheendenden Entschei-
dungen durchgemustert. Freispriiche entfalten volle Rechts-
kraft und enthalten die ,,formelle Behauptung, dass die Ver-
dachtigung sich nicht bestitigen konnte® (S. 781). Diese
schon zuvor verwendete Redeweise ist nicht nur ungenau,
sondern sachlich falsch: Es geht im Strafverfahren nicht um
die ,,Bestitigung® einer Verdichtigung, sondern um das Er-
reichen des nétigen BeweismaRes (8 261 StPO), dementspre-
chend enthalt der Freispruch nur die Aussage, dass das Ge-
richt nicht von der Schuld des Angeklagten Uberzeugt ist; in
den Griinden mag mehr stehen, auch dass der Verdacht be-
stehen bleibt.

Die Rechtskraft der Verurteilung beruhe auf der Verfah-
rensduldungsschuld (S. 784 f.), die Rechtskraft einer Malre-
gelverhéngung darauf, dass das Verfahren auch zur Strafe
hétte fuhren kdnnen, was beim objektiven Verfahren gem.
8§ 413 ff. StPO nicht der Fall ist, das folgerichtig keine
Sperrwirkung auslosen misse (S. 785 f.). Auch Einstellungs-
urteilen komme volle Rechtskraft zu (S. 793 f.), es sei denn,
der Beschuldigte habe die Einstellung beantragt oder durch
Tauschung erschlichen (S. 805). Wenn die h.M. Rechtskraft
nur bei Einstellungen wegen unbehebbarer Prozesshindernis-
se anerkenne, so liege darin eine sonst nie bejahte suspekte
,positive Feststellungswirkung der richterlichen Entschei-
dung (S. 800) — hier werden Feststellungswirkung (in dem-
selben Verfahren) und Bindungswirkung (anderer Verfahren)
verwechselt. Beschrankte Rechtskraft haben die Beschlisse
nach 8§ 206a, 205, 153 Abs. 2 StPO (S. 803 ff.). Die Einstel-
lung nach 8§ 154 StPO opfere das Rehabilitierungsrecht des
Angeklagten ,.bedenkenlos dem verfolgten Zweck der Ver-
fahrensvereinfachung™ (S. 809) und sei nach Beginn der
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Beweisaufnahme nur mit Zustimmung des Angeklagten zu-
lassig. Der Strafbefehl stehe einem Erdffnungsbeschluss
gleich, denn mangels Prozesses sei die Prozessduldungs-
schuld nicht getilgt, und entfalte daher nur beschrankte
Rechtskraft (S. 810 ff.). § 373a StPO beruhe auf bloRer Bil-
ligkeit (S. 814).

Waren die Abweichungen von der herrschenden Ansicht
bisher im Ergebnis nicht gro, so kommt es ab S. 816 bei der
Betrachtung der staatsanwaltschaftlichen Einstellungen zum
Schwur: Aus der Perspektive des Beschuldigten dirfe es
keinen Unterschied machen, ob ein Gericht oder die Staats-
anwaltschaft das Verfahren beendet. Herkdmmliche Erwé-
gungen des Vertrauensschutzes werden zurlickgewiesen als
inhaltleer und deplatziert, zudem dirfe niemand auf den
Bestand einer Entscheidung vertrauen, deren Unwahrheit er
kennt (S. 820 f.); schlieBlich wussten die meisten Schuldigen,
dass sie schuldig sind. Hiernach erwdchst jeder staatsanwalt-
schaftliche Einstellungsbeschluss in beschrankte Rechtskraft,
die nur bei nova entfillt, wobei ,neu alles ist, was noch
nicht in den Akten steht. Dass der Betroffene vielfach nicht
einmal vom Ermittlungsverfahren weif3, wird dabei flr uner-
traglich gehalten (S. 821 f.). Dass diese Rechtskraft ihm nicht
viel nutzt, sei irrelevant.

5. Das kurze funfte Kapitel (S. 837-853) befasst sich mit
der Rechtsfolge der Sperrwirkung, die nur die Entscheidung,
nicht auch die Griinde entfalteten. Flr eine dariiber hinaus
gehende Bindungswirkung gebe es keinen zwingenden Grund
(S. 839). Gesperrt sind nur neue Strafverfahren, wéhrend
BuRgeld- und Disziplinarverfahren zul&ssig bleiben; in dubio
pro reo wird fir anwendbar erklart (S. 842). Verboten sind
auch mehrere gleichzeitige Verfahren, aber nicht im Sinne
der Gerichtshangigkeit, sondern auch zwei oder mehr paralle-
le Ermittlungsverfahren (S. 846 ff.). In einem Exkurs wird
ein Verbot von Rechtsmitteln gegen Freispriiche, wie es aus
den USA bekannt ist, erdrtert und abgelehnt (S. 848 ff.), weil
es auf die Eigenheiten des Geschworenenprozesses zurtick-
gehe, den als irrational zu bezichtigen Verf. nicht mide wird.

6. Das sechste und letzte Kapitel (S. 853-1.007) behandelt
die ,,materielle Tiefenstruktur* (S. 856) der Wiederaufnahme.
Herkdmmliche Konzeptionen der Wiederaufnahme werden
verworfen (S. 865-883), namentlich Beschrankungen auf
besonders schwere Fehler zwecks Wahrung der Autoritat der
Urteile (,,nackter prozessualer Macchiavellismus®, S.871)
oder der Rechtssicherheit (Instrumentalisierung, S. 875, 880).
Verf. erkennt an, dass nicht jede fehlerhafte rechtskraftige
Entscheidung zu 0Oberprifen sei (S. 879 f.), halt aber eine
Wiederaufnahme zugunsten des Betroffenen immer flr gebo-
ten, wenn eine Verurteilung die Schuld des Betroffenen ver-
fehlt — es fragt sich, ob dann von der Rechtskraft viel Gbrig-
bleiben kann — oder nicht auf einem Mindestmal? an Verfah-
rensgerechtigkeit beruht, zulasten dann, wenn der Betroffe-
nen seine Prozessduldungspflicht aktiv verletzt habe (S. 883
f., 897 f.). Die Wiederaufnahme sei nicht als Ausnahme zu
konzipieren (S. 892 ff.), sondern sei ein kategorisches Recht
des Betroffenen. Der Unterschied zu den ordentlichen
Rechtsmitteln bestehe darin, dass diese préventiv und die
Wiederaufnahme reparativ sei (Orano).

Verf. sieht in jedem Urteil, das eine gar nicht oder nicht in
dieser Hohe verdiente Strafe ausspricht, — freilich zu Un-
recht®® — eine Verletzung des Schuldprinzips (S. 901 ff.),
weshalb § 363 StPO zu eng erscheint. Dies wird in Fallgrup-
pen durchdekliniert, was zu einer weiten Zulassung der Wie-
deraufnahme propter nova fihrt, die entgegen § 359 Nr. 5
StPO sowohl tatséchlicher als auch rechtlicher Natur (S. 926
ff.) sein kdnnen. Falsche Tatsachenfeststellungen und Rechts-
fehler werden als ,,Wissensfehler eingestuft, denen die ,,Wil-
lensfehler der Amtspflichtverletzungen gegeniberstehen
(S. 918, 931 f.). Als rechtliche nova gelten Rechtsprechungs-
anderungen (weil dann die friihere Entscheidung falsch ge-
wesen sein misse), aber nicht Gesetzesanderungen (mangels
Verletzung des Schuldprinzips, S. 933 ff.), was aus der Sicht
des Betroffenen kaum (berzeugt. Bei der ganzen Diskussion
lasst Verf. einen Aspekt ganz auBer Acht, dass sich ndmlich
die Beweislage aufgrund Zeitablaufs typischerweise ver-
schlechtert, so dass ein wiederaufgenommenes Verfahren
nicht zwangslaufig eine hdhere Richtigkeitsgewéhr bietet als
das erste; gleichwohl stimmt er im Ergebnis der restriktiven
Handhabung der h.M. bei der Beurteilung der Eignung eines
novums zur Erreichung der Wiederaufnahmeziels zu (S. 925).

Wiederaufnahme zugunsten des Verurteilten wegen Ver-
letzung von Verfahrensrecht ist beschrénkt auf grundlegende
Regeln, deren Missachtung das Verfahren zum Gewaltakt
mache (S. 938 ff.), was sich im positiven Recht allerdings
kaum wiederfindet.

Bei der Diskussion (ber die Zuléssigkeit einer Wieder-
aufnahme zuungunsten des Angeklagten (S. 956 ff.) werden
pauschale Behauptungen, viele L&nder hatten sie nicht, zu-
treffend zuriickgewiesen, weil es oftmals funktionale Aquiva-
lente gibt (S. 968 ff.). Etwas unklar bleiben die Ausfiihrun-
gen, wonach der Beschuldigte auch durch unechtes Unterlas-
sen seine Prozessduldungspflicht verletzen kann (S. 972 ff.).
Die lex lata des § 362 StPO kann Verf. nicht erkldren und
Uberlasst sie der bloRen Dezision des Gesetzgebers (S. 974
f.). Eine Wiederaufnahme propter nova zuungunsten des
Beschuldigten lasse sich iberhaupt nicht begriinden und wird
als Verletzung des Rehabilitationsrechts angesehen (S. 977
ff., 979) — beim zu milde Bestraften von ,,Rehabilitierung* zu
sprechen, ist eine missliche terminologische Festsetzung (vgl.
S. 958). In der Sache lauft dies auf die friihere (S. 636 ff.)
petitio principii hinaus, dass auch der wirklich Schuldige nur
einmal verfolgt werden darf, weil ihn seine Schuld nur zur
Duldung eines Verfahrens verpflichtet. Aber ein Verfahren
weswegen? Aus seinem Ansatz heraus kann Verf. beim nicht
ausreichend Bestraften weder ein Verbot des Nachschlags in
einem neuen noch in demselben Verfahren per Wiederauf-
nahme begriinden. Erst kurz vor Schluss (S. 980 f.) wird wie
vereinzelt zuvor (S. 258 f., 637 f.) klargestellt, dass auch der
Schuldige ,,eigenstdndiger Trager von Verfahrensrechten® sei
und Schuldige wie Unschuldige gleichermalien das Recht auf
Einmaligkeit der Strafverfolgung hétten — damit ist freilich
sein ,,drei-sduliges* Modell der Rechtskraft, deren erste Saule
die Schuldtilgung ist, auch als Anknupfungspunkt fir die
Wiederaufnahme (zu Recht) uber Bord geworfen.

2% Oben Fn. 9.
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Da eine Wiederaufnahme zuungunsten nur bei schuldhaf-
ter Verletzung der Prozessduldungspflicht zuldssig sei, seien
8§ 362 Nr. 1-3 StPO (S. 985 ff.) entsprechend zu reduzieren
und Nr. 4 zu streichen, weil das nachtrigliche Gestandnis
blof3 ein novum sei (S. 981 ff.).

I11. Insgesamt ist an der Arbeit uneingeschrénkt zu loben
der rechtsordnungstibergreifende Ansatz, denn dort, wo es
nicht nur um Auslegung des nationalen Rechts, sondern um
Konzepte geht, ist die Diskussionsrunde universell. Indem
Verf. an eine universelle Vernunft glaubt, stellt er sich im
besten Sinne in die Tradition der Aufklarung; die eigene
Auffassung gleich als vorpositives Vernunftrecht auszugeben
bezeugt allerdings bemerkenswertes Selbstvertrauen. Lobens-
wert ist weiterhin der Wille zum System, der groRe sittliche
Ernst, mit dem Verf. sich unabldssig um Sachgriinde bemiiht,
tradierten Formeln misstraut, Autoritétsappelle zuriickweist?’
und der gerade im Strafprozessrecht beliebten und bequemen
Unterwerfung unter Belange der Praxis widersteht.

Beklagenswert ist hingegen, dass Verf. die versprochene
Theorie nicht liefert. Zwar verfigt er Uber beeindruckende
Belesenheit (das Literaturverzeichnis umfasst 124 Seiten), die
sich erfreulicherweise auch auf die &ltere Literatur erstreckt,
aber weder Uber ein theoretisches Instrumentarium noch tber
ein adéaquates theoretisches Fundament. Die Pramissen, auf
denen die Arbeit ruht, bleiben ebenso unterreflektiert wie die
zentralen Weichenstellungen im Gedankengang — wenn es
darauf ankommt, schweigt Verf., entgegen der eigenen Devi-
se, dass ,.eine Habilitationsschrift [...] Schwierigkeiten nicht
ausweichen (S. 799) darf. Stattdessen buchstabiert er seine
Intuitionen aus. Gegen Intuitionen kann man aber schlecht
argumentieren, man kann sie nur teilen oder nicht. Der An-
spruch, nur rationale Griinde gelten zu lassen, wird somit
nicht eingeldst, vielmehr leidet die Arbeit dadurch wenigs-
tens in formaler Hinsicht an einem Rationalitatsdefizit —
Alexy, auf den Verf. sich ofters beruft, halt Intuitionismus
sogar fiir ,,ein Bekenntnis zur [rrationalitit“?® — und stellt sich
letztlich als gefiihlsbasierte Morallehre oder Gefiihlsethik des
Strafprozesses dar. Verf. beschrankt seine Uberlegungen
nicht auf die duBere, rechtliche Sphére der Freiheit, sondern
ordnet das Recht der Moral unter. Die Starke des moralischen
Gefiihls findet leider keine Entsprechung in Sorgfalt und
Konsistenz des Gedankengangs, der viel zu oft oberflachlich
bleibt. Vorpositiv — oder besser: als Regelungsmodell — tber-
zeugt daher weder die Strafprozess- noch die Rechtskraftleh-
re; mit dem positiven Recht sind sie nur zum Teil vereinbar.

Der Haupteinwand richtet sich gegen den Ansatz, dass der
.wahre Kampf* darin liege, ,,0b es bei der Bestimmung der
Rechtskraft um die Interessen der Gesellschaft oder um das
Recht des verfolgten Individuums geht* (S. 755). Da Verf.
Abwdégungen als unzuldssig ablehnt, bestimmt er die Rechts-
kraft allein aus der Perspektive des Einzelnen. Zwar ist ein
solcher abwégungsfreier und nicht (wie bei Kant) vernunft-

" Daher mutet es seltsam an, dass dennoch regelmaRig die
Autoritdt einzelner Autoren hervorgehoben wird (,,kein ge-
ringerer als®, ,,namhafte Vertreter”, ,,groBe Denker, ,,grof3e
Philosophen®).

% Alexy, A6R 140 (2015), 497 (513).

gebandigter Vorrang des Individuums vor Gesellschaft und
Staat, wie er in dem vom Verf. vertretenen, ganzlich undiffe-
renzierten Instrumentalisierungsverbot zum Ausdruck kommt,
durchaus vorstellbar, fuhrt aber ganz woanders hin, entspricht
namlich in der politischen Philosophie der anarchistischen
Position; in der Tat erinnert hier manches ein wenig an
William Godwins libertar-anarchistischen Ansatz.?® Konse-
quenterweise ist danach allerdings weder Strafverfahren noch
Recht noch Staat anzuerkennen, so dass das Problem der
Rechtskraft keines ist. In einem Staat ist der Ansatz dieser
Arbeit undurchfiihrbar.

Die weiteren zuvor angemerkten Kritikpunkte bedirfen
hier keiner Wiederholung. Erwéhnt sei noch erganzend, dass
die ob ihrer Vielzahl offenbar von einem starken Ressenti-
ment getragenen Invektiven gegen das ,begriffs-konstrukti-
vistische* Denken vordergriindig erscheinen und leider ihre
Entsprechung darin haben, dass Verf. selbst es mit Begriffen
nicht genau nimmt. So wird inshesondere kein Begriff des
Begriffs angeboten und nicht deutlich gemacht, was genau
,Begriffs-Konstruktivismus* sein soll — kontrastiert wird er
andeutungsweise mit normativen und inhaltlichen Erwagun-
gen (S. 381) bzw. Sachfragen (S. 563). Fast genauso schlimm
mutet ihm ,,schulméBige positivistische Gesetzesauslegung*
(S. 504) an, die sich nicht zum geftuhlsethischen Durchgriff
durchringt. Jedoch kommt geordnetes Denken ohne Begriffe
nicht aus. Dass Begriffe keine Grunde abgeben kdnnten, trifft
(entgegen S. 711) nicht zu, weil hinter (gut gebildeten) Be-
griffen sachliche Erwdgungen stehen. Tatsachlich erweist
Verf. sich selbst bisweilen als lupenreiner Begriffsjurist,
wenn er z.B. aus seinem essentialistischen Strafbegriff dedu-
ziert, dass ne bis in idem bei GeldbuBen nicht gelte, ohne die
Interessen des Betroffenen in den Blick zu nehmen, um die es
ihm sonst geht.

Dem akribischen Leser sei die Bemerkung gestattet, dass
die Arbeit auch deshalb an etlichen vermeidbaren Redundan-
zen leidet, weil Verf. eine starke Neigung zu didaktischer
Repetition hat und am Beginn eines Abschnitts ankindigt,
was ausgefuhrt werden wird, die Ausfuhrungen dann am
Unterabschnitts- und erneut am Abschnittsende zusammen-
fasst und die Ergebnisse danach noch einmal kommentiert,
auf dass auch der begriffsstutzigste Leser eine reelle Chance
auf vollkommenes Versténdnis erhalte. Das ist gut gemeint,
aber ermudend.

Wenn man die Pramissen des Verf. nicht teilt, liegt der
Ertrag des Buches vor allem darin, viele Fragen unter Einbe-
ziehung auslandischer Stimmen noch einmal ernsthaft auf-
geworfen, zum Widerspruch gereizt und dadurch allfalligen
dogmatischen Schlummer unterbrochen zu haben.

Prof. Dr. Carl-Friedrich Stuckenberg, LL.M., Bonn

# Godwin, An Enquiry concerning Political Justice and Its
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ZIS 7-8/2017

456



