Frankfurter
kriminalwissenschaftliche
Studien 126

Marc Fornauf

Die Marginalisierung
der Unabhangigkeit
der Dritten Gewalt im
System des Strafrechts

PETER LANG



Aus pointierter straftheoretischer, rechtsstaatlicher und verfassungsrechtlicher
Position wird die Bedeutung der Unabhéngigkeit der Dritten Gewalt als Garant
eines rechtsstaatlichen Strafverfahrens hervorgehoben, weil nur sie in Korre-
lation mit der Gewaltenteilung die Machtbegrenzung des Staates zu sichern
vermag. Es werden Entwicklungslinien im Strafrecht dargestellt, die das Erset-
zen des rechtsstaatlichen Strafrechts durch ein rechtlich anspruchsloses, oppor-
tunes und konsensorientiertes Praventionsparadigma belegen. Als Folge wird
die Marginalisierung der Unabhéngigkeit der Dritten Gewalt restimiert, weil
das moderne Praventionsstrafrecht primér auf Effizienz und Flexibilisierung
angelegt ist, nicht aber auf Prinzipienorientierung und Rechtsstaatlichkeit.

Marc Fornauf, geboren 1981; 2001-2006 Studium der Rechtswissenschaften
an der Universitdt Frankfurt am Main; 2006 Erstes juristisches Staatsexamen;
danach Wissenschaftlicher Mitarbeiter am Institut fiir Kriminalwissenschaften
und Rechtsphilosophie der Universitidt Frankfurt am Main; Promotion 2010;
seitdem Rechtsreferendar am Landgericht Hanau.

www.peterlang.de



Die Marginalisierung der Unabhéngigkeit
der Dritten Gewalt im System des Strafrechts



Frankfurter
kriminalwissenschaftliche Studien

Herausgegeben von
Prof. Dr. Peter-Alexis Albrecht
Prof. Dr. Dirk Fabricius
Prof. Dr. Klaus Giinther
Prof. Dr. Winfried Hassemer
Prof. Dr. Herbert Jéger
Prof. Dr. Walter Kargl
Prof. Dr. Klaus Liiderssen
Prof. Dr. Wolfgang Naucke
Prof. Dr. Ulfrid Neumann
Prof. Dr. Cornelius Prittwitz
Prof. Dr. Ernst Amadeus Wolff T

Bd./Vol. 126

=

PETER LANG

Frankfurt am Main-Berlin- Bern - Bruxelles - New York - Oxford - Wien



Marc Fornauf

Die Marginalisierung
der Unabhangigkeit
der Dritten Gewalt im
System des Strafrechts

=

PETER LANG

Internationaler Verlag der Wissenschaften



Bibliografische Information der Deutschen Nationalbibliothek
Die Deutsche Nationalbibliothek verzeichnet diese Publikation in
der Deutschen Nationalbibliografie; detaillierte bibliografische
Daten sind im Internet iiber http://dnb.d-nb.de abrufbar.

Zugl.: Frankfurt (Main), Univ., Diss., 2010

Gedruckt auf alterungsbestindigem,
sdurefreiem Papier.

D 30
ISSN 0170-6918
ISBN 978-3-653-00390-1
© Peter Lang GmbH
Internationaler Verlag der Wissenschaften
Frankfurt am Main 2010
Alle Rechte vorbehalten.

Das Werk einschlieBlich aller seiner Teile ist urheberrechtlich
geschiitzt. Jede Verwertung auflerhalb der engen Grenzen des
Urheberrechtsgesetzes ist ohne Zustimmung des Verlages
unzuléssig und strafbar. Das gilt insbesondere fiir
Vervielfiltigungen, Ubersetzungen, Mikroverfilmungen und die
Einspeicherung und Verarbeitung in elektronischen Systemen.

www.peterlang.de



Meinen Eltern






Vorwort

Die vorliegende Arbeit wurde im Sommersemester 2010 vom Fachbereich
Rechtswissenschaft der Johann Wolfgang Goethe-Universitdt in Frankfurt am
Main als Dissertation angenommen.

Mein besonderer und herzlicher Dank gilt meinem akademischen Lehrer und
Erstgutachter Herr Prof. Dr. Peter-Alexis Albrecht, der mir nicht nur durch seine
Anregungen wertvolle wissenschaftliche Unterstiitzung geliefert hat, sondern
mafgeblich zur Profilierung eines kritischen Strafrechtlers beigetragen hat.
Auch mochte ich ihm danken fiir die immerhin siebenjéhrige Tatigkeit an seiner
Professur. Diese lange Zeit war fiir mich nicht nur in wissenschaftlicher, son-
dern auch in menschlicher Hinsicht sehr pragend.

Ein weiterer besonderer Dank gilt meinem Zweitgutachter Herr Prof. Dr. Wolf-
gang Naucke. Nicht nur — wie tiblich fur die schnelle Erstellung des Zweitgut-
achtens — mochte ich ihm danken, sondern vor allem fiir den durch ihn vermit-
telten ,richtigen Blick auf das Strafrecht, der mir Grundlage des ersten Teils
wurde und als Mafstab fiir die Marginalisierung der Unabhéngigkeit der Dritten
Gewalt diente. Ohne ihn, ohne seine Schriften und ohne seine Anmerkungen im
,Frankfurter Dienstagsseminar® wéren mir erforderliche Erkenntnisquellen ver-
borgen geblieben. Ich danke zudem den Herausgebern der Frankfurter Krimi-
nalwissenschaftlichen Studien fir die Aufnahme der Arbeit in diese Schriften-
reihe.

Herrn Martin Jung und Herrn Christoph Oster danke ich, weil sie mich in den
letzten knapp 20 Jahren freundschaftlich begleitet haben. Herrn Richter am
Bundesgerichtshof Prof. Dr. Christoph Krehl und Herrn Vorsitzender am Land-
gericht a. D. Dr. Ulrich Baltzer danke ich fiir wertvolle Hinweise wahrend der
Erstellung meiner Arbeit. SchlieBlich danke ich Frau Mareike Jeschke und Frau
Charlotte Schultz, weil sie mir in all den Jahren wichtige kollegiale Unterstiit-
zung und Ermutigung entgegengebracht haben.

Der wichtigste Dank gebiihrt indes meinen Eltern, Werner und Ulrike Fornauf,
die mir zu jeder Zeit und in jeder Hinsicht die wertvollste Unterstiitzung zu Teil
wurden lieBen. Ohne ihren uneingeschriankten und bedingungslosen Beistand
wire mir all dies nicht moglich gewesen. lhnen ist diese Arbeit gewidmet.

Frankfurt am Main im Juli 2010 Marc Fornauf






Inhaltsiibersicht

Einfiihrung und Gang der Untersuchung...................c.ccooconiinininnnnnn. 21
Erster Teil:

Theoretische und verfassungsrechtliche Grundlagen richterlicher
UnabhingigKeit...............ocooiiiiiiiie e 23

A. Staatstheoretische Bedingungen und deren Folgen fiir ein

rechtsstaatliches Strafrecht und die richterliche Unabhéngigkeit........... 23
I. Staatstheoretisches Konstrukt einer absoluten Rechtsstaatlichkeit ............ 23
II. Ableitungen fiir ein rechtsstaatliches Strafrecht...........ccccooeieniiinenennnne. 36
III. Richterliche Unabhéngigkeit im rechtsstaatlichen Strafrecht................... 49

B. Verfassungsrechtliche Ankniipfungen fiir ein rechtsstaatliches

Srafrecht ... 53
L SChULAPIINZIP «.ceveeeiieieeiieiecteete ettt ettt et saaesbeesaeeeeas 55
II. Verfahrensziel der materiellen Wahrheit...........c..coooovvivivieiiiiiiiiiieeecene. 60

II1. Richterliche Schuldiiberzeugung und der Grundsatz der materiel-

len Wahrheit als verfassungsrechtlich abgesicherte Grundpfeiler eines
rechtsstaatlichen Strafrechts ...........oocoooeiiiiiiiini e 63
C. Verfassungsrechtliche Leitlinien richterlicher Unabhiingigkeit.......... 65

I. Der Grundsatz der Gewaltenteilung als objektive Bedingung formel-

ler RechtsstaatlichKeit........c.ovveeruiiiiinieinieincicecc e 66
II. Der Anspruch auf den gesetzlichen als subjektbezogene Auspra-
gung formeller Rechtsstaatlichkeit...........cooeveiiiiiiiiiiniieeee, 79

D. Konklusionen fiir die richterliche Unabhiingigkeit im System
des Strafrechts ..........ooooiiiiiiii e 98



Zweiter Teil:
Entwicklungslinien der Marginalisierung der Unabhéngigkeit der
Dritten Gewalt im System des Strafrechts......................cocooinininnn. 101

A. Verdringung richterlicher Unabhéingigkeit aus dem strafrecht-
lichen Ermittlungsverfahren ...............c.ccocoo, 101

I. Die Notwendigkeit von Richtervorbehalten als prozedurale Grund-

reChtSabSICREIUNGEN .....eevviiieiicie e 103
II. Anforderungen an den unabhéngigen Richter...........cccoooveiinininencnnne. 112
I MEANGEIPTOTIL....o.eieiieeeeeeeee e 118
IV. Zusammenfassung: Bedeutungsverlust von Richtervorbehalten im

strafrechtlichen Ermittlungsverfahren............ccooceeieviinieciiniinieiecieeeeeis 136

B. Normative und faktische rechtsstaatliche Aufléosungserschei-

nungen durch ein konsensorientiertes Priventionsstrafrecht.................. 138
L. Strafbefehlsverfahren gemiB §§ 407f. StPO ......c.ooveiieiiiiiieeee, 144
II. Erledigungsmoglichkeiten gemif3 § 153a StPO......ooveiiiiiieiiiiceeee, 170
III. Verfahrensabsprachen im Strafverfahren.............ccocovveiiviieniicenienee. 202
IV. Die allgemeine Kronzeugenregelung des § 46b StGB .........ccccocevereenee. 236

C. Zusammenfassung: Die Entwicklung des rechtsstaatlichen
Strafrechts hin zu einem grundrechtsopfernden konsensorientier-

ten Priventionsstrafrecht ..................oocooiiiiiii 257
Dritter Teil:

Das konsensorientierte Priventionsstrafrecht als Produzent der
Marginalisierung der Unabhiingigkeit der Dritten Gewalt ..................... 261

A. Die Marginalisierung richterlicher Unabhéngigkeit im straf-
rechtlichen Ermittlungsverfahren ..., 263

L. Der Funktionszusammenhang zwischen Richtervorbehalten und

richterlicher UnabhangigKeit..........ccocvevverieriieiiniieiieieie e 263
II. Bedingungen der Marginalisierung richterlicher Unabhéngigkeit............. 264

10



I11. Die Rolle des Richters in einem von Priavention geprigten Ermitt-
TUNGSVETTANTEN ...t

B. Auswirkungen auf die richterliche Unabhéingigkeit durch die
Praxis des Strafbefehlsverfahrens ...................ccocooiiiiiiiniiiie e,

I. Die Rolle des Richters beim Strafbefehl aus normativer Sicht ...................
II. Die Rolle des Richters beim Strafbefehl aus empirischer Sicht.................
III. Der Funktionsverlust richterlicher Unabhingigkeit am Beispiel des

Strafbefehlsverfahrens..........ooooiiiiiiii e

C. Auswirkungen auf die richterliche Unabhéingigkeit durch die
Erledigungsmoglichkeit des § 153a StPO ...........cocooiviiiiiiiniieieee,

1. Die Rolle des Richters bei § 153a StPO aus normativer Sicht....................
II. Die Rolle des Richters bei § 153a StPO in empirischer Sicht ...................
III. Der Funktionsverlust richterlicher Unabhingigkeit am Beispiel des

§ 153 StPO .ttt

D. Auswirkungen auf die richterliche Unabhiingigkeit durch die
Verstindigung im Strafverfahren ...,

I. Das Verstiandigungsverfahren als Eingriff in die unabhingige Ver-
fahrensleitung des GeriChtS ..........ccvevveriiecieiiere e
II. Funktionsverlust der ,richterlichen* Hauptverhandlung als Aus-
gangspunkt fir die Marginalisierung richterlicher Unabhéngigkeit...............
II1. Unmoglichkeit richterlicher Kontrolle bei auf Effizienz und Flexi-
bilitdt ausgerichteten Verfahren ............ccoccvevveeieniiiciinieiicieceecee e,
IV. Das richterliche Initiativrecht zur Verstindigung als Endpunkt des
richterlichen RollenWechSels..........coeiveineiniriinencnccce e

E. Auswirkungen auf die richterliche Unabhéingigkeit durch die
allgemeine Kronzeugenregelung des § 46b StGB...............c.occvvviiininnenn.

I. Marginalisierung des Richters durch den zeitlichen Anwendungsbe-
reich des § 46D StGB.......coooiieiiicccceceeee e

11



II. Rechtsstaatliche Pattsituation fiir den unabhingigen Richter im
Hauptverfahren...........ccvovieiiiieieeee et
I11. Materiell-rechtliche Marginalisierung richterlicher Unabhingigkeit
durch ein reines Praventionsstrafrecht ..........c.coeovveneininnincicncnnicncneeen

GesamEergebmis ..........c..oooiiiiiiiiiiii e
I. Die fundamentale Bedeutung richterlicher Unabhéngigkeit im
rechtsstaatlichen Strafrecht .........ccoovveviiiiiiiiiiiee

II. Mittel und Wege der Marginalisierung richterlicher Unabhéngig-

I11. Die Selbstaufgabe rechtsstaatlicher Standards durch schrankenlose

Pravention am Beispiel richterlicher Unabhingigkeit ............cceevvvcverieenenen.
Literaturverzeichmis...................ccocoooiiiiiiinii e

12



Inhaltsverzeichnis

Einfiihrung und Gang der Untersuchung...................c.ccooconiinininnnnnn. 21
Erster Teil:
Theoretische und verfassungsrechtliche Grundlagen richterlicher

UnabhingigKeit. ..ot 23

A. Staatstheoretische Bedingungen und deren Folgen fiir ein

rechtsstaatliches Strafrecht und die richterliche Unabhiingigkeit........... 23
1. Staatstheoretisches Konstrukt einer absoluten Rechtsstaatlichkeit ............. 23
1. Konstitutionsbedingungen des Rechtszustandes............ccccvevervreerennenne. 24
2. Notwendige Uberwindung des Naturzustandes .................cccoovuneen..n. 27
3. Die Idee des Gesellschaftsvertrages als Organisationsrahmen............. 29
4. Demokratie und Gewaltenteilung als organisatorische Bedin-
gungen des RECHLS........cviveiiiiiiiiiecceeee e 32
5. Zusammenfassung: Leitlinien einer absoluten Rechtsstaatlich-
KETE .ttt 35
II. Ableitungen fiir ein rechtsstaatliches Strafrecht...........cccccoevivinincncnnne. 36
1. Staatliches Strafrecht als notwendige Folge von Rechtsstaat-
JICRK@IE ...ttt e 36
2. Legitimation staatlicher Strafe durch die Idee der Strafgerech-
BLEKEIE vt eveete ettt sttt ettt et e st e et este e b e e b et e enseesaenseenseeseenseessenseensens 38

3. Strafgesetzlichkeit als Bestimmung der Reichweite staatlichen
Strafrechts und zugleich als Grenze staatlicher Gesetzgebungs-

macht und richterlicher WillKir...........ccooeoieiinereieeeeeee e 43
III. Richterliche Unabhingigkeit im rechtsstaatlichen Strafrecht................... 49

B. Verfassungsrechtliche Ankniipfungen fiir ein rechtsstaatliches

SErafTeCht ... 53
L SChULAPIINZIP ..ottt ettt enaeeaees 55
II. Verfahrensziel der materiellen Wahrheit..............ccoooviviviiiiieiiiiiieeecnee. 60

II1. Richterliche Schuldiiberzeugung und der Grundsatz der materiel-
len Wahrheit als verfassungsrechtlich abgesicherte Grundpfeiler eines
rechtsstaatlichen Strafrechts ..........cocoeiiiiiiiiiiieee e 63

13



C. Verfassungsrechtliche Leitlinien richterlicher Unabhiingigkeit.......... 65
I. Der Grundsatz der Gewaltenteilung als objektive Bedingung formel-

ler RechtsstaatlichKeit..........c.evveeirieiiiinieiniciriciece s 66
1. Historische Ableitung des Gewaltenteilungsgrundsatzes...................... 66
2. Gewaltenteilung im Grundgesetz: Funktionenteilung ...........c.ccccceueuee. 70
3. Der Grundsatz der Gewaltenteilung als institutionelle Sicherung
richterlicher Unabhingigkeit und formeller Rechtsstaatlichkeit .............. 73
4. Gewaltenteilung im Strafverfahren............c.ccoceoeiiiiiiiiiiiiicee, 76
II. Der Anspruch auf den gesetzlichen Richter als subjektbezogene
Ausprigung formeller Rechtsstaatlichkeit ............cocooeiiiiiininiiiecee, 79
1. Art. 97 GG als subjektbezogene Auspriagung formeller Rechts-
StAALIICHKEIL. ... et 80
2. Art. 101 Abs. 1 S. 2 GG als subjektbezogene Ausprigung for-
meller RechtsstaatlichKeit ..........coecvveirinineinc e 84
a) Konkretisierung des Anspruchs durch Art. 92 GG.........ccccoeeuenee. 85
b) Konkretisierung des Anspruchs durch ein materielles
GrundrechtSVerstandnis...........ccveeveeireeneineneinecncceeee e 87
(1) Kennzeichen eines ,,neutralen Verfahrens® .............c.ccocoe..e. 89
(2) Notwendigkeit eines ,,neutralen Verfahrens® .............c.......... 91
c) Folgerungen aus dem ,,neutralen Verfahren* fur die
richterliche Unabhéngigkeit im Strafverfahren ...........cccoeccvecnnennn 93

D. Konklusionen fiir die richterliche Unabhéngigkeit im System
des Strafrechts ... 98

Zweiter Teil:
Entwicklungslinien der Marginalisierung der Unabhéingigkeit der
Dritten Gewalt im System des Strafrechts................ccccooviiniiniinniinnene. 101

A. Verdringung richterlicher Unabhingigkeit aus dem strafrecht-
lichen Ermittlungsverfahren .............c..cccoooiininininninceeee 101
I. Die Notwendigkeit von Richtervorbehalten als prozedurale Grund-

1eChtSADSICHEIUNGEN ..o e 103
1. Historische Auslegung: Misstrauen gegeniiber der Exekutive............. 103
2. Ausdruck gegenseitiger Gewaltenkontrolle.............ccoovreverereienienennen. 105
3. Priventive Rechtsschutzfunktion..............coceoiiiiiiiniieieieeee 107
4. Z0SamMMENTASSUNG.......ccverrieiieeiertierietiete e eteeseeeeesseeseeseesseessesseenseenes 109

14



5. Folgerungen fiir die Notwendigkeit von Richtervorbehalten ...............

II. Anforderungen an den unabhéngigen Richter..........c...ccoovvevvvcinieniinnnnen.

1. Umfang der richterlichen Uberpriifung..............ccoovevueveveveveceereceenan.

2. Begriindungsanforderungen ..............cocceeeeeieiieinininineececee e

3. Richterlicher Bereitschaftsdienst ...........ccccecuevenienieninincncncncncncnenn

IIL MEANGEIPTOTIL...oieiiiieiiciieieee ettt

1. Politische MiSSAChTUNG.........c.eouerieieieieieteieeie e

2. Strukturelle DefiZite ..........cceireereininieinieeree e

3. Exekutive Umgehungen ..........ccccveeierieenieiienieeieceee e

a) ,,Gefahr im Verzug.........coooiieeeeeeee e

b) ,,Echte” Umgehungen .........c.ccceeuevieiiiiiniiniiiiniiieieniccreeceerene

¢) Exkurs: Beweisverwertungsverbote ...........ccocevvevieeierieniesiesierieneenes

4. Richterliches Fehlverstandnis ..........c.coceeuevieieienieienienieieieeieeeenee
IV. Zusammenfassung: Bedeutungsverlust von Richtervorbehalten im

strafrechtlichen Ermittlungsverfahren..............cooooiiiiiiiiieee

B. Normative und faktische rechtsstaatliche Auflésungserschei-
nungen durch ein konsensorientiertes Priventionsstrafrecht ..................
I. Strafbefehlsverfahren gemafl §§ 407ff. StPO.......ccviiiiiiiiiiieeeee,
1. Voraussetzungen eines rechtsstaatlich vertréglichen defizitéren
VETTahTEnS ..c.coviieiiieiiic ettt
2. Das geltende Strafbefehlsverfahren als Konsensverfahren ..................
a) Gesetzgeberische Intention und Anwendungsbereich des
Strafbefehlsverfahrens ..........ocooeveriienininiceee
b) Legitimation der Rechtsfolge eines Strafbefehls...............c.ccccc..
(1) Richterliche Schuldiiberzeugung oder: Anspruch des
rechtsstaatlichen Strafrechts an die Verhdngung einer Stra-
fe im Strafbefehl.........coooviiiiiiiien
(2) Verdachtsstrafe oder: die Wirklichkeit im Strafbefehls-
VETTANTEI ...
(3) Zusammenfassende Bewertung der beiden Ansichten............
c) Rechtsstaatliche Bedenken gegen das Strafbefehlsverfahren.........
(1) Schuldprinzip und Grundsatz der materiellen Wahrheit.........
(2) Rechtliches Gehor gemil Art. 103 Abs. 1 GG...o.ooeveeneee.
(3) Strafprozessuale Gewaltenteilung............cccevvveververenieniennnnns
(4) Drucksituation des Beschuldigten.............ccccecevinininiencnnnnens

15



3. Zusammenfassung: Notwendigkeit von Restriktionen fiir ein

noch rechtsstaatlich vertragliches Strafbefehlsverfahren.......................... 167
II. Erledigungsmoglichkeiten gemifl § 153a StPO......oovvveviiiiiieiieeee 170
1. Entstehungsgeschichte des § 153a StPO und gesetzgeberische
INEENEION ...ttt 172
2. Anwendungsvoraussetzungen des § 153a StPO ........cccoceviiiiincnenn, 174
a) Schwere der SChuld...........cooeeviiiiiiieiiieeeceeeeee e 175
b) Offentliches INtEIESSE ............vvvivereeeeeeeeeeeeeeeeeeee oo 177
C) L, ZUSHIMIMUNE .....ctiiiiiierieeie ettt eeste e eaessees e esaesseensessnenseens 178
3. Legitimation von Verfahrenseinstellungen............c.ccoceeoereienencnennne 178
a) Entwurf eines rechtsstaatlich vertraglichen Opportunitéts-
028 1174101 178
b) § 153a StPO als Verfahren der Opportunitét............cccceeevervennnnen. 183
¢) § 153a StPO als Verfahren der Konsensorientierung..................... 186
d) Doppeltes Gefahrdungspotential fiir ein rechtsstaatliches
SrAfTECRE ..o 188
4. Rechtsstaatliche Bedenken gegen § 153a StPO.......ccocovvevieieiieienene, 190
a) Gleichheitsgrundsatz..........oceeveeiieeiviereeeee e 190
b) Strafprozessuale Gewaltenteilung .............ccceoeieieniieieneneeee 192
(1) Ubertragung von Judikativfunktionen auf die Exekutive ....... 192
(2) Ubertragung von Legislativfunktionen auf die Exekuti-
V€ ettt ettt ettt bbbttt et b et e bt e b et sbee bt e sae 195
(3) ZWisChenergebnis. .........ccoeevueruerierieiesieseeeeee e 195
¢) Vergeltungsstrafrecht: Schuldprinzip und Grundsatz der ma-
teriellen Wahrheit..........coooiiiieeeeee e 196
d) VerstoBl gegen § 1362 StPO.....ccooiviiiiieeeeeeeee e 198
5. Zusammenfassung: ZweckmiBigkeit des § 153a StPO vs.
rechtsstaatliche Bedenken ..........c..coooeviriiininininenieeeeseeens 199
II1. Verfahrensabsprachen im Strafverfahren..............cocoociiiiiniiiiniie, 202
1. Das Konsensprinzip in der geltenden Strafprozessordnung ................. 202
a) Bisherige Erkenntnisse zum Konsensverfahren ..........c..ccccoceeveunen. 202
b) Bedingungen einer Konsensualisierung des Strafverfahrens......... 203
¢) Kennzeichen des Konsensverfahrens............cocceeveeiincieniiecieniennnn, 205
2. Informelle Verfahrensabsprachen in der strafrechtlichen Praxis.......... 206
a) Das Phanomen der Verfahrensabsprachen ...........cccccocevenencnennenn 206
b) Verfahrensabsprachen als Ausdruck der Konsensorientie-
TUTIZ .t euvteeuteeereentteenteesteeenseesateessseenseesaseensseenseesnseenssesnsaessseesssesnsaesseenns 209

16



c¢) Bedenken gegen die Praxis der Verfahrensabsprachen..................
(1) Grundsatz der materiellen Wahrheit bzw. Amtsaufkl-
rungspflicht des Gerichts gemil3 § 244 Abs. 2 StPO....................
(2) SchuldprinZip......ccceeeeeeeieeeee e
(3) Schutz der Willensfreiheit und Selbstbelastungsfreiheit
des Beschuldigten ........cooouerieniiiienieneeeeeeeeee e
(4) ZusammenfasSung ..........ccceeveeeereereeiereeee e
d) Notwendigkeit einer gesetzlichen Positionierung zu infor-
mellen Verfahrensabsprachen............ccoovvvveviiniiienenieeceeeeeen
3. Gesetzliche Regelung der Verstidndigung im Strafverfahren ...............
a) Gesetzgeberische ZielSetzungen ..........c.coevvevverienenrenienenienieneennenn
b) LegitimatioNSPIiNZIP ......c.eeveueereieieieieieieeeeneeseeeeeeseeseeseeseesessens
¢) Anwendungsbereich der Verfahrensabsprache.............cccceevvenenn.
d) Zustandekommen der Verfahrensabsprache............ccccoceeeeenen.
e) Inhalt der Verfahrensabsprache ............cccovoeiieiiiiiniiineicieee
f) Auswirkungen auf das laufende Verfahren.............ccoceeviiinnin,
g) Auswirkungen auf das Rechtsmittelverfahren............ccccccevveveenenn.
4. Zusammenfassung: Die gesetzliche Regelung der Verstindi-
gung als untaugliches und wirkungsloses Mittel der Vermeidung
von Informalitédt und KOnsens..........cceeeevieievieieiinieiininieicieieeeeenes
IV. Die allgemeine Kronzeugenregelung des § 46b StGB ..........ccccceoeieneenee.
1. Grundsitzliche Schwierigkeiten der Kronzeugenregelung im
rechtsstaatlichen Strafrecht ..........coccooiviiniininii e
a) Grundsatz des schuldangemessenen Strafens.............ccoecvevveeevennns
b) Gleichheitsgrundsatz und LegalitatSprinzip ..........cecceeeeeeeeuernenenn
c¢) Versuch der Rechtfertigung der rechtsstaatswidrigen Tatbe-
StAandSMABIGKEIL.......c.oiviriieeieeieeee e
2. Die Kronzeugenregelung des § 46b StGB ........c.cccovvevievieciiiieeee,
a) Gesetzgeberische Intention des § 46b StGB.........ccccooeieieienenee.
b) Verhiltnis zu Verfahrensabsprachen .............cccocoieniiiiiiiniienen.
¢) Voraussetzungen des § 46b StGB........cc.ccceoevieniniiininiicen
(1) Anwendungsbereich der Kronzeugenregelung .......................
(2) ,,Freiwilligkeit™ des Kronzeugen............ccecceevevivrcveneecvennennnns
(3) ,,Wesentlicher Beitrag® (Aufkliarungs- und Verhinde-
TUNGSETTOLE) .. e
(4) Ausschluss nach Beendigung des Ermittlungsverfah-



3. Zusammenfassung: Die allgemeine Kronzeugenregelung als
Prototyp eines ausufernden Praventionsstrafrechts ............ccoevvverieennnnne. 255

C. Zusammenfassung: Die Entwicklung des rechtsstaatlichen
Strafrechts hin zu einem grundrechtsopfernden konsensorientier-

ten Priventionsstrafrecht ..o 257
Dritter Teil:

Das konsensorientierte Priaventionsstrafrecht als Produzent der
Marginalisierung der Unabhiingigkeit der Dritten Gewalt ...................... 261

A. Die Marginalisierung richterlicher Unabhéingigkeit im straf-

rechtlichen Ermittlungsverfahren ..................ccocccoooiiiiniiiiin, 263
I. Der Funktionszusammenhang von Richtervorbehalten und richterli-

cher UnabhangigKeit...........coeiiriiiieieiese e 263
II. Bedingungen der Marginalisierung richterlicher Unabhéngigkeit............. 264

III. Die Rolle des Richters in einem von Pravention gepragten Ermitt-
TUNGSVETTANTEN ......iiiiiicie et 266

B. Auswirkungen auf die richterliche Unabhiingigkeit durch die

Praxis des Strafbefehlsverfahrens .......................c..ccooiiiiiii . 270
1. Die Rolle des Richters beim Strafbefehl aus normativer Sicht ................... 270
II. Die Rolle des Richters beim Strafbefehl aus empirischer Sicht................. 271
III. Der Funktionsverlust richterlicher Unabhingigkeit am Beispiel des

Strafbefehlsverfahrens.............coveeviiiiiieeece e 274

C. Auswirkungen auf die richterliche Unabhéingigkeit durch die

Erledigungsmoglichkeit des § 153a StPO ..........c.ccoovviiiviiiniiieee, 276
1. Die Rolle des Richters bei § 153a StPO aus normativer Sicht.................... 276
II. Die Rolle des Richters bei § 153a StPO in empirischer Sicht .................. 279
II1. Der Funktionsverlust richterlicher Unabhéngigkeit am Beispiel des

§ 1538 StPO ..ttt 280

D. Auswirkungen auf die richterliche Unabhingigkeit durch

die Verstindigung im Strafverfahren ...................ccocooiniiiiniiniiniee, 282
I. Das Verstiandigungsverfahren als Eingriff in die unabhingige Ver-
fahrensleitung des GeriChtS .........ccevcveviierieiieriiciereeie e 282

18



II. Der Funktionsverlust der ,richterlichen” Hauptverhandlung als
Ausgangspunkt fiir die Marginalisierung richterlicher Unabhéngigkeit ........
I11. Die Unmoglichkeit richterlicher Kontrolle bei auf Effizienz und
Flexibilitdt ausgerichteten Verfahren...........c.ccoooiiiiiiiiiiiiieeeeeee,
IV. Das richterliche Initiativrecht zur Verstdndigung als Endpunkt des
richterlichen RoIlenWeChSels..........cccoeviriniiineiininiiinecnccecececeeane

E. Auswirkungen auf die richterliche Unabhéingigkeit durch die
allgemeine Kronzeugenregelung des § 46b StGB.................cccoeveinnnnn.
I. Die Marginalisierung des Richters durch den zeitlichen Anwen-
dungsbereich des § 46D StGB ........coooiiiiiiiiiiiceccceceeeeeeeaa
II. Rechtsstaatliche Pattsituation fiir den unabhingigen Richter im
Hauptverfahren........c.ooveovieiiiiee e
II1. Materiell-rechtliche Marginalisierung richterlicher Unabhingigkeit
durch ein reines Praventionsstrafrecht ..........cccooeveieiieieieieneeeeeee

GesamterebIis ..........ooooiiiiiiiii e
I. Die fundamentale Bedeutung richterlicher Unabhéngigkeit im
rechtsstaatlichen Strafrecht ..o
1. Mittel und Wege der Marginalisierung richterlicher Unabhingig-

I11. Die Selbstaufgabe rechtsstaatlicher Standards durch schrankenlose
Prévention am Beispiel richterlicher Unabhangigkeit ...........cccccvveverveniennnnnne.

LiteraturverzeiCchmis ...............cccoooooiiiiiiiiii e

19






Einfiihrung und Gang der Untersuchung

Gegenstand der vorliegenden Untersuchung ist die Frage nach Umfang (Zweiter
Teil) und Griinden (Dritter Teil) der zunehmenden Marginalisierung richterli-
cher Unabhéngigkeit im rechtsstaatlichen Strafrecht. Hierbei wird der Zusam-
menhang zu untersuchen sein zwischen dem Funktionswandel des Strafrechts,
namlich der Etablierung des Praventionsgedankens und der Ausrichtung hin zu
einem Interventionsstrafrecht, einerseits und steter Marginalisierung und Zu-
riickdrangung richterlicher Entscheidungsmacht andererseits.

Ausgehend von einem theoretischen Verstindnis von Staat und Strafrecht als
rechtsstaatlicher Zwangsordnung gilt es ein funktionalistisches Verstindnis der
richterlichen Unabhdngigkeit und des damit verbundenen neutralen Verfahrens
aufzuzeigen (Erster Teil). Dabei werden die materiellen Komponenten ermittelt,
die die Anwendung des Strafrechts und die Verhdngung einer Strafe legitimieren
und begrenzen. Diese sind das Schuldprinzip, verstanden als retrospektives Le-
gitimations- und MaBprinzip der individuell zu verhédngenden Strafe, sowie der
Grundsatz materieller Wahrheitsermittlung als Voraussetzung fiir einen auf ma-
terielle Gerechtigkeit beruhendem staatlichen Zugriff. Diese dem Strafrecht im-
manenten materiellen Komponenten sind aber nur der ,halbe Schritt“ zur
Rechtsstaatlichkeit. Hinzukommen miissen formelle Komponenten, die sich ei-
nerseits aus der zugrunde liegenden Theorie eines rechtsstaatlichen Strafrechts
ergeben, die aber andererseits auch im Grundgesetz rechtlich abgesichert sind.
Der Blick auf das Verfassungsrecht ist wichtig, da er zu belegen vermag, dass
die verfassungsrechtlichen Rahmenbedingungen dieser formellen Rechtsstaat-
lichkeit mit den theoretischen Anforderungen deckungsgleich sind. Basis dieser
formellen Rechtsstaatlichkeit ist dabei die richterliche Unabhéngigkeit als Aus-
druck der Gewaltenteilung.

In einem nédchsten Schritt werden anhand exemplarischer Entwicklungen im
Strafverfahren mogliche Gefdhrdungspotentiale fiir die richterliche Unabhén-
gigkeit dargelegt (Zweiter Teil). Deren Auswahl konzentriert sich dabei auf zwei
moderne rechtspolitische Topoi: den Grundrechtsschutz im Ermittlungsverfah-
ren (A) und die Tendenz zur Konsensualisierung in Vor- und Hauptverfahren
(B). Bei der Frage der Bedeutung des Richters im strafrechtlichen Ermittlungs-
verfahren geht es darum, inwiefern Richtervorbehalte staatlichen Zwangseingrif-
fen vor- bzw. nachgeschaltet und vor allem inwieweit richterliche Entscheidun-

21



gen dazu in der Lage sind, dem Beschuldigten den Grundrechtsschutz effektiv
und rechtsstaatlich zu gewihrleisten. Die Differenzierung von Norm- und Pra-
xisebene soll zeigen, dass der Richtervorbehalt zwar Konjunktur hat, er im We-
sentlichen aber als Instrument des Grundrechtsschutzes durch einen unabhéngi-
gen Richter die ihm zugewiesenen Funktionen kaum erfiillen kann. Die zweite
Entwicklungslinie — die Konsensualisierung des formellen, aber auch materiel-
len Strafrechts — wird vor allem unter dem Gesichtspunkt untersucht, ob sich
durch das Priaventionsparadigma im Strafrecht Verdnderungen aufzeigen lassen,
die die Verfahrensstruktur und die Erledigungsstrategien des rechtsstaatlichen
Strafverfahrens nachhaltig beeinflussen und so faktisch die Marginalisierung des
Richters vorantreiben.

In einem letzten Schritt werden unter Zugrundelegung der Erkenntnisse aus dem
zweiten Teil zu den ausgewdhlten Entwicklungslinien des modernen Prdventi-
onsstrafrechts die Folgen fiir die richterliche Unabhéangigkeit untersucht (Dritter
Teil). Entscheidend ist dabei die Frage, ob der richterlichen Entscheidung tiber-
haupt noch eine wesentliche Legitimationskraft zukommt oder ob diese nicht
vielmehr funktionalisiert wird, um die Ziele des modernen Prdventionsstraf-
rechts — optimierte Effizienz von Strafverfolgung und administrative Flexibilitdt
von Verfahren — zu erreichen.
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Erster Teil: Theoretische und verfassungsrechtliche Grundlagen
richterlicher Unabhiingigkeit

Im Fokus dieser Untersuchung steht die Unabhéngigkeit des Richters im rechts-
staatlichen Strafrecht. Um deren Bedeutung im System des Strafrechts bestim-
men zu konnen, sind zunédchst die Grundlagen eines rechtsstaatlichen Strafrechts
zu skizzieren. Es ist hierfiir zu kldren, mit welcher Staatstheorie ein rechtsstaat-
liches Strafrecht korreliert, welches Strafrechtsmodell und welche Grundlinien
das Grundgesetz fiir ein solches vorsieht sowie welchen Einfluss die theoreti-
schen und verfassungsrechtlichen Grundlagen auf ein derartiges Strafrecht ha-
ben. Auf dieser Basis sind Aufgaben und Bedeutung richterlicher Unabhéngig-
keit sowie deren konkrete Umsetzung im Strafverfahren zu bemessen, wobei
insbesondere die Beziehung zum Beschuldigten interessiert, denn dieser bildet
das Ziel des staatlichen Zugriffs. Ausgehend von staatstheoretischen Grundlagen
und deren Folgerungen fiir ein rechtsstaatliches Strafrecht sollen daher zunichst
abstrakt die Aufgabe und Funktion der Garantie richterlicher Unabhéngigkeit im
Strafverfahren herausgearbeitet werden.

A. Staatstheoretische Bedingungen und deren Folgen fiir ein
rechtsstaatliches Strafrecht und die richterliche Unabhéingigkeit

Bei der (rechts-)theoretischen Fundierung eines rechtsstaatlichen Strafrechts
geht es nicht darum, einen umfassenden Uberblick iiber verschiedene Staatsthe-
orien zu gewéhren, sondern allenfalls die Bedingungen darzustellen, aus denen
Leitlinien eines rechtsstaatlichen Strafrechts folgen. Auch wenn in diesem Zu-
sammenhang nicht gentigend Raum fiir eine umfassende Erérterung bleibt, darf
die Bedeutung dieser Grundiiberlegungen fiir das Strafverfahren und vor allem
fur die spétere Auslegung verfassungsrechtlicher und einfachgesetzlicher Nor-
men nicht unterschétzt werden, denn nur auf Grundlage dessen lédsst sich die
Bedeutung richterlicher Unabhingigkeit fiir ein rechtsstaatliches Strafverfahren
und den davon betroffenen Biirger verstehen.

I. Staatstheoretisches Konstrukt einer absoluten Rechtsstaatlichkeit

Dem hier vertretenen (Rechts-)Staatsmodell liegen die Ideen des deutschen
Idealismus zur Zeit der europdischen Aufkldrung und insbesondere die Rechts-
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philosophie Immanuel Kants zugrunde.! Aus diesen ergeben sich die Grundli-
nien eines an Rechtsstaatlichkeit ausgerichteten Strafrechts, so wie es die Basis
dieser Untersuchung bildet.

1. Konstitutionsbedingungen des Rechtszustandes
Individuelle Freiheit als Ausgangspunkt von Recht

Den Ursprung der Kantischen Staatstheorie bildet zunidchst die individuelle
Freiheit als ,jedem Menschen kraft seiner Menschheit zustehende[m] Recht*?,
welches die Uberschneidung individueller Freiheitssphéren verhindert und diese
dadurch konstituiert. So muss sich die biirgerliche Gesellschaft in erster Linie an
der Kompatibilitit unterschiedlicher Freiheitssphiren orientieren.” Hauptkenn-
zeichen eines Rechtsstaates ist es, diese Freiheitssphiren zu schiitzen und jedem
Biirger einen Unterlassungsanspruch gegen Eingriffe in die eigene Freiheits-
sphire zu gewéhren sowohl gegeniiber anderen Biirgern als auch gegentiber dem
Staat selbst. Die individuelle Freiheit bildet danach die Grundlage des Staates
schlechthin und die notwendige Bedingung von Recht.* Normsetzung und
rechtsverbindliche Normanwendung haben sich an dieser absoluten Maxime zu
orientieren und lassen sich nur dann legitimieren, wenn sie diese achten.

Gleichheit und Selbstdndigkeit als weitere notwendige Bedingungen von Recht

Mit der Anerkennung der individuellen Freiheit als apriorisches Prinzip ergibt
sich zum einen die Notwendigkeit gleicher Verteilung von Rechtsmacht sowie
zum anderen die Verpflichtung, jeden Menschen als eigene Personlichkeit anzu-
sehen, mithin ihn als selbstdndiges und autonomes Mitglied einer biirgerlichen

1 Vgl. hierzu auch ausfiihrlich die Darstellungen bei Kersting, Wohlgeordnete Freiheit,
S. 199 ff. sowie bei Sinner, Der Vertragsgedanke im Strafprozefirecht, S. 35 ff.

2 Kant, Metaphysik der Sitten, AA VI, S. 237.

3 Vgl. Kersting, Wohlgeordnete Freiheit, S. 234.

4 Vgl. hierzu Harzer, Der Naturzustand als Denkfigur moderner praktischer Vernunft,
S. 90, vgl. zudem auch zusammenfassend Naucke zur Ableitung des Rechtsprinzips,
Kant und die psychologische Zwangstheorie Feuerbachs, S. 28, wonach Kant ,,das Sit-
tengesetz aus der reinen Vernunft abgeleitet und dessen Notwendigkeit dargelegt hat.
Daraus und aus dem dufleren Verhiltnis zwischen Personen ergab sich die weitere un-
bedingte Vernunftforderung des Rechts als alleiniger Bedingung, unter der die sittliche
Freiheit wirken kann.*
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Gesellschaft zu akzeptieren.” Aus dem Freiheitsrecht folgen damit die zweite
und die dritte Bedingung von Recht: die Anerkennung von Gleichheit aller Biir-
ger und von der Selbstindigkeit jedes Einzelnen, wobei mit letzterem die Aner-
kennung gemeint ist, dass jeder Biirger als selbstéindig handelndes Individuum
wahrgenommen werden muss.

,,Die angeborene Gleichheit, d. i. die Unabhéngigkeit, nicht zu mehrerem von anderen

verbunden zu werden, also wozu man sie wechselseitig auch verbinden kann; mithin
. s L S . 6

die Qualitdt des Menschen, sein eigener Herr (sui iuris) zu sein [...].*

Das Prinzip der Gleichheit bezweckt die gegenseitige Anerkennung individuel-
ler Freiheitssphéren und ist hierbei gerade auf Wechselseitigkeit angelegt. Denn
die Freiheit aller 1dsst sich nur dann umsetzen, wenn kein Individuum einem an-
deren tiberlegen ist: Die Gleichheit aller wird so zur Bedingung der Freiheit. Mit
der anderen Voraussetzung des Rechtszustandes, ndmlich die Anerkennung der
Selbstiindigkeit ist letztlich das Vermdgen gemeint, nach eigenem Willen seinen
Unterhalt zu erarbeiten’: Dies bedeutet, dass der Biirger

,seine Existenz und Erhaltung nicht der Willkiir eines anderen im Volke, sondern sei-
nen eigenen Rechten und Kriften als Glied eines gemeinen Wesens verdankt, folglich
die biirgerliche Personlichkeit, in Rechtsangelegenheiten durch keinen anderen vorge-
stellt werden zu diirfen.*®

Mit dieser Selbstdndigkeit des Einzelnen ist nicht nur gemeint, dass jeder in der
Gesellschaft als freier Biirger anerkannt wird, sondern umgekehrt, dass jeder
Einzelne wie auch der Staat selbst die Individuen als freie Biirger anerkennt. In-
dem sie dem Menschen in einer sich rechtlich konstituierenden Gemeinschaft
Subjektqualitét verleiht, beschreibt sie das Verhéltnis von Staat und Biirger. Die
Anerkennung und der Schutz dieser Subjektqualitéit konstituieren den Rechts-
staat und stellen dadurch zugleich die Schranke staatlicher Machtausiibung dar.
Gleichheit und Selbsténdigkeit sind somit notwendige Auswirkungen der ihnen
zugrunde liegenden individuellen Freiheit und gleichsam notwendige und un-
entbehrliche Voraussetzungen des Rechtsstaats.

5 Vgl. Sinner, Der Vertragsgedanke im Strafprozefrecht, S. 37.

Kant, Metaphysik der Sitten, AA VI, S. 237 f. (Hervorhebungen im Original).

7 Vgl. Sinner, Der Vertragsgedanke im Strafprozefrecht, S. 37 mit weiteren Nachwei-
sen.

8 Kant, Metaphysik der Sitten, AA VI, S. 237.

o)}
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Die Trias der Konstitutionsbedingungen als universelle Schranke staatlicher
Machtausiibung

Diese Rechtsprinzipien sind dem Menschen a priori kraft seiner Vernunft gege-
ben und bilden damit den unabénderlichen und definitiven Mafstab moderner
Staatsbegriindung. Sie sind dabei keine Prinzipien, die aus der Staatlichkeit fol-
gen bzw. subjektiv-6ffentliche Rechte darstellen’, sondern sie sind dem staatli-
chen Zustand als reine Vernunftprinzipien vorgelagert.'” Sie verleihen dem
Menschen Subjektivitdt in einem Rechtsstaat und machen ihn zu einer autono-
men und freien Person. Kant folgert hieraus die zweite Formel des Prinzips der
Sittlichkeit:

wHandle so, daff du die Menschheit sowohl in deiner Person, als in der Person eines
Jeden anderen jederzeit zugleich als Zweck, niemals blofi als Mittel brauchest.*"!

Die menschliche Vernunft ist damit der Garant dafiir, dass jeder Mensch selbst
nicht blof als Mittel, sondern immer als Zweck behandelt wird. Umgekehrt
miissen die Menschen wie auch der Staat sich dieser objektiven GesetzmiBigkeit
unterwerfen und den Menschen als eine mit Wiirde ausgestatte Person akzeptie-
ren und schiitzen. Die gegenseitige Achtung der Wiirde eines Menschen folgt
aus der dem Menschen innewohnenden Vernunft. Den Mittelpunkt dieser
Rechts- und Staatsphilosophie stellt der einzelne Biirger selbst dar: Er ist der
Ausgangspunkt des Staates. Das Subjekt, also das Individuum und dessen aprio-
rische Rechte werden zum ausschlaggebenden Faktor der Staatsbildung und der
Staatsorganisation.

Die individuelle Freiheit, die Gleichheit aller Individuen und die Anerkennung
des Menschen als autonom handelndes und mit eigenen Rechten ausgestattetes
Subjekt stellen die Konstitutionsbedingen des Staates dar und bilden gleichsam
die universelle Schranke staatlicher Machtausiibung. Aus der ausschlielich sub-
jektorientierten Staatstheorie und der daraus notwendig resultierenden (gegen-
seitigen) Achtung der Wiirde jedes Einzelnen folgt gleichzeitig das absolute

9 Vgl. Kersting, Wohlgeordnete Freiheit, S. 239.

10 Vgl. Harzer, Der Naturzustand als Denkfigur moderner praktischer Vernunft, S. 90 f.

11 Kant, Grundlegung zur Metaphysik der Sitten, AA IV, S. 429 (Hervorhebungen im
Original).
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Verbot der Instrumentalisierung des Menschen'?, worauf bei der Begriindung
des Strafrechts bzw. der staatlichen Kriminalstrafe zu achten ist.

2. Notwendige Uberwindung des Naturzustandes

Die Notwendigkeit des Ubergangs vom Naturzustand in den Rechtszustand fol-
gert Kant zunichst aus der Existenz des Privatrechts:

~Aus dem Privatrecht im natiirlichen Zustande geht nun das Postulat des 6ffentlichen
Rechts hervor: du sollst, im Verhiltnisse eines unvermeidlichen Nebeneinanderseins
mit allen anderen, aus jenem heraus in einen rechtlichen Zustand, d. i. den einer austei-
lenden Gerechtigkeit {ibergehen. [...] Niemand ist verbunden, sich des Eingriffs in den
Besitz des anderen zu enthalten, wenn dieser ihm nicht gleichmaBig auch Sicherheit
gibt, er werde ebendieselbe Enthaltsamkeit gegen ihn beobachten. [...] Bei dem Vor-
satze, in diesem Zustande duferlich gesetzloser Freiheit zu sein und zu bleiben, tun sie
einander auch gar nicht unrecht, wenn sie sich untereinander befehden; denn was dem
einen gilt, das gilt auch wechselseitig dem anderen, gleich als durch eine Ubereinkunft
(uti partes de iure suo disponunt, ita ius est); aber tiberhaupt tun sie im hochsten Gra-
de daran unrecht, in einem Zustande sein und bleiben zu wollen, der kein rechtlicher
ist, d. i. in dem niemand des Seinen wider Gewalttétigkeit sicher ist. <!

Ausgehend von Unsicherheiten hinsichtlich personlicher Besitzverhéltnisse be-
méngelt Kant, dass es im rechtlosen Naturzustand keine verbindlichen Regelun-
gen zur Beurteilung von Besitzfragen gibt und dies dazu fiihrt, dass sich die
Menschen gegenseitig eben diesen Besitz streitig machen. Diese Streitigkeiten
konnen mangels geschriebener und verbindlicher Gesetze im Naturzustand nur
gewaltsam nach jeweils individuellen und nicht verbindlichen Mafistdben ent-
schieden werden. Eine gewaltsame Konfliktlosung birgt aber immer die Gefahr,
dass die oben beschriebenen angeborenen Rechte des Menschen nicht gewahrt
werden. Das Verbleiben im Naturzustand widerspricht daher der menschlichen
Vernunft. Allein deswegen ist der Mensch zur Staatenbildung bzw. zur Verge-
sellschaftung bzw. zur Bildung einer biirgerlichen Gemeinschaft, wie Kant es
nennt, verpﬂichtet.14 Kraft seiner Vernunft erkennt der Mensch, dass die Bil-

12 Vgl. zum Ganzen Sander, Grenzen instrumenteller Vernunft im Strafrecht, S. 282 ff.
sowie die sich anschlieBenden Versuche, den Begriff der Wiirde des Menschen inhalt-
lich zu fassen.

13 Kant, Metaphysik der Sitten, AA VI, S. 307 f. (Hervorhebungen im Original).

14 Vgl. insbesondere Naucke, Kant und die psychologische Zwangstheorie Feuerbachs,
S. 29, sowie dort zum Verhiltnis von Recht und Staat Fullnote 130: ,,der Staat ist die
Bedingung sine qua non des Rechts und das Recht die Bedingung sine qua non der
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dung eines Staates zur Sicherung seines freien, gleichen und autonomen Daseins
notwendig ist. Kennzeichen und Ziel eines Rechtsstaates ist dabei die Wahrung
des Rechtszustandes und die Herstellung von Gerechtigkeit, wobei diese als
notwendige Voraussetzung letztlich im Dienste individueller Freiheit zu sehen
ist. Der Staat wird hierbei als von den Biirgern unabhéngige Machtinstitution zur
Wahrung der dem Menschen a priori gegebenen Rechte durch die Verwirkli-
chung von Gerechtigkeit begriffen.

Die beschriebene Unsicherheit im Privatrecht und das Streitigmachen von Be-
sitzverhéltnissen, insbesondere aber die dadurch bestehende Gefahr der Beein-
trachtigung individueller Freiheit, zeigen sich im Naturzustand genauso wie im
Rechtszustand. Der Unterschied besteht darin, dass im Rechtszustand — im Ge-
gensatz zum Naturzustand — objektive und vorhersehbare Instrumentarien bereit
gestellt sind, die dieser Unsicherheit begegnen."> Die Menge gleichberechtigter
Meinungen und perspektivenabhédngiger Interpretationen, wie sie den Naturzu-
stand priagen, werden im Rechtszustand abgeldst durch die Maf3stdbe des Rechts
und die Sffentlichen Gesetze.'® Dieser rechtliche Zustand ist nach Kant die Ord-
nung der individuellen Freiheiten der einzelnen Biirger:

,,Eine Handlung ist recht, die oder nach deren Maxime die Freiheit der Willkiir eines

jeden mit jedermanns Freiheit nach einem allgemeinen Gesetze zusammen bestehen

kann «l7

In diesem rechtlichen Zustand wird die Fiille unterschiedlicher Rechtsmeinun-
gen einzelner Menschen durch eine einzige, ndmlich durch das 6ffentliche Ge-
setz abgelost, welches die Besitzfragen allgemeinverbindlich und endgiiltig fest-
legt und so eine gesetzliche Grundlage fiir die Regelung streitiger Rechtsfragen
schafft."®

,Das Recht ist also der Inbegriff der Bedingungen, unter denen die Willkiir des einen
mit der Willkiir des anderen nach einem allgemeinen Gesetze der Freiheit zusammen
vereinigt werden kann.* 19

Sittlichkeit; sind wir unbedingt verpflichtet, sittlich zu handeln, so sind wir auch unbe-
dingt verpflichtet, die Voraussetzung dafiir, d. h. den Staat, zu schaffen.“

15 Vgl. Albrecht, Kriminologie — Eine Grundlegung zum Strafrecht, S. 96.

16 Vgl. Kohler, Strafrecht — Allgemeiner Teil, S. 16.

17 Kant, Metaphysik der Sitten, AA VI, S. 230.

18 Vgl. Kersting, Wohlgeordnete Freiheit, S. 210.

19 Kant, Metaphysik der Sitten, AA VI, S. 230.
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Nur der Rechtszustand bietet die Mdoglichkeit , distributiver Gerechtigkeit“zo,

also die Moglichkeit einer gewaltfreien und an rechtlichen Mafstdben orientier-
ten Konfliktregelung, an der es gerade im Naturzustand mangelt. Daher ist es
notwendig, den Zustand der Rechtlosigkeit und Unsicherheit zu tiberwinden und
in den Zustand des Rechts einzutreten.”’ Denn den rechtlichen Zustand kenn-
zeichnet einerseits eine materielle Seite, ndmlich die Idee der Gerechtigkeit, an-
dererseits aber auch eine formelle Seite, nimlich die Bereitstellung von taugli-
chen und effektiven Instrumentarien zur Durchsetzung der Gerechtigkeitsidee
und damit zur Verwirklichung der individuellen Freiheit.

Neben dem Recht, das feste Mal3stibe zur Beurteilung und Losung der Konflikte
zur Verfligung stellt, bedarf es notwendigerweise auch noch eines angemessenen
und verbindlichen Verfahrens der Rechtsgewéhrleistung und Rechtsdurchset-
zung im Streitfalle. Erst durch diese verfahrensméfige Absicherung kann sich
das Recht vollstidndig entfalten. Hierin zeigen sich die Differenzierung und die
strenge Wechselseitigkeit materieller und formeller Rechtsstaatlichkeit, wobei
zugleich ein erster gedanklicher Schritt zur richterlichen Unabhéngigkeit im ver-
fassten Rechtsstaat geleistet ist und deren elementare Bedeutung fiir eben jenen
sichtbar wird. Richterliche Unabhéangigkeit als notwendige Bedingung der for-
mellen Rechtsstaatlichkeit garantiert die Wahrung und Herstellung materieller
Gerechtigkeit. Materielle und formelle Rechtsstaatlichkeit bedingen sich dabei
gegenseitig, die Garantie richterlicher Unabhéngigkeit und die Gewéhrleistung
neutraler Verfahren zur Rechtswahrung sind notwendige Voraussetzungen der
Gerechtigkeitsidee.

3. Die Idee des Gesellschaftsvertrages als Organisationsrahmen

Im Gegensatz zu den Vertragstheoretikern Thomas Hobbes und Jean-Jacques
Rousseau sieht Kant den Ubergang in den Rechtszustand nicht primir durch den
Gesellschaftsvertrag begriindet, sondern verweist auf die jedem Menschen im-
manente Vernunft, die notwendigerweise zur Staatsbegriindung fiihren muss®,
denn

20 Vgl. Kant, Metaphysik der Sitten, AA VI, S. 302.

21 Vgl. Hruschka, Kants Rechtsphilosophie als Philosophie des subjektiven Rechts, JZ
2004, S. 1086.

22 Vgl. Kersting, Wohlgeordnete Freiheit, S. 210.
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~man miisse aus dem Naturzustande, in welchem jeder seinem eigenen Kopfe folgt,
herausgehen und sich mit allen anderen (mit denen in Wechselwirkung zu geraten er
nicht vermeiden kann) dahin vereinigen, sich einem offentlich gesetzlichen duBeren
Zwange zu unterwerfen, also in einen Zustand treten, darin jedem das, was fiir das
Seine anerkannt werden soll, gesetzlich bestimmt und durch hinreichende Macht (die
nicht die seinige, sondern eine duflere ist) zu Teil wird, d. i. er solle vor allen Dingen
I N . «23

in einen biirgerlichen Zustand treten.

Kant hebt anders als Hobbes und Rousseau seine Staatsphilosophie damit auf
eine wissenschaftliche und metaphysische Ebene. Wihrend bei Hobbes der Staat
als allmédchtiger Leviathan in erster Linie den Krieg aller gegen alle iiberwinden
soll* und bei Rousseau der Staat dem allgemeinen Willen (volonté générale)
verpflichtet ist, steht bei Kant der einzelne Biirger im Vordergrund.” Der Ein-
zelne geht hier nicht im Allgemeinwillen auf, sondern behilt seine Individualitét
und bleibt als Vernunftwesen bestehen.”’ Diese Staatsphilosophie hat den Vor-
teil, dass sie sich von der real bestehenden Gesellschaftsordnung 16st und damit
ihre Begriindung nicht in der Empirie findet, sondern in der menschlichen Ver-
nunftidee. Sie darf sich daher nicht als Reaktion auf tatsdchlich gegebene Ver-
hiltnisse verstehen, sondern stellt vielmehr eine abstrakte Theorie des Rechts-
staates dar. Der Staat leitet sich hier aus dem freien Dasein des Menschen ab
und er hat dieses Wesen zur Verwirklichung zu bringen. ,,.Die rechtliche, ver-
nunftgesetzliche Notwendigkeit des Staates macht eine vertragliche Begriindung
staatlicher Herrschaft iiberfliissig. Der Rechtsgrund fiir die Staatsbegriindung ist

23 Kant, Metaphysik der Sitten, AA VI, S. 312 (Hervorhebungen im Original).

24 Hobbes, Leviathan, Zweiter Teil, Siebzehntes Kapitel, S. 151: ,,Die Absicht und Ursa-
che, warum die Menschen bei all ihrem natiirlichen Hang zur Freiheit und Herrschaft
sich dennoch entschlieBen konnten, sich gewissen Anordnungen, welche die biirgerli-
che Gesellschaft trifft, zu unterwerfen, lag in dem Verlangen, sich selbst zu erhalten
und ein bequemeres Leben zu fiihren; oder mit anderen Worten, aus dem elenden Zu-
stande eines Krieges aller gegen alle gerettet zu werden.*

25 Rousseau, Vom Gesellschaftsvertrag oder Grundsétze des Staatsrechts, Zweites Buch,
3, Kapitel: ,,Aus dem Vorhergehenden folgt, dass der Gemeinwille immer auf dem
rechten Weg ist und auf das o6ffentliche Wohl abzielt: woraus allerdings nicht folgt,
daf} die Beschliisse des Volkes immer gleiche Richtigkeit haben. [...] Es gibt oft einen
betrichtlichen Unterschied zwischen dem Gesamtwillen und dem Gemeinwillen; die-
ser sieht nur auf das Gemeininteresse, jener auf das Privatinteresse und ist nichts ande-
res als eine Summe von Sonderwillen: aber nimm von ebendiesen das Mehr und das
Weniger weg, das sich gegenseitig authebt, so bleibt als Summe der Unterschiede der
Gemeinwille.“

26 Vgl. zu den gedanklichen Unterschieden der Vertragstheorie zu Hobbes und Rousseau
weiterfiihrend Kersting, Wohlgeordnete Freiheit, S. 227 ff.

27 Vgl. auch Albrecht, Kriminologie — Eine Grundlegung zum Strafrecht, S. 97.
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vertragsunabhingig und allein in der praktischen Vernunft derjenigen zu suchen,
welche sich im Staat zusammenschliefen.**

Dem hier vertretenen Staatsmodell liegt dieses oben beschriebene Kantische
Menschenbild eines von Natur aus freien, gleichen und selbstidndigen Menschen
zugrunde. Die Sicherung von Freiheit, Gleichheit und Selbsténdigkeit erfolgt
nur im Rechtszustand durch den wechselzeitigen Gewaltverzicht der Biirger im
Falle eines Konfliktes — veranlasst durch die menschliche Vernunft. Mit der
gleichzeitigen Ubertragung des Rechts zur Gewaltausiibung auf einen neutralen
Dritten ist der Staat begriindet.”’ Die Legitimationskriterien fiir den Staat und
die Begriindung des Staates ergeben sich dabei aber nicht aus dem Gesell-
schaftsvertrag, sondern alleine aus der menschlichen Vernunft, genauer aus den
dem Menschen von Natur aus gegebenen Rechten der Freiheit, Gleichheit und
Selbsténdigkeit. Der Staat beruht damit in erster Linie nicht auf einem hypothe-
tischen Vertrag der Biirger, sondern er folgt der auf der menschlichen Vernunft
beruhenden Verpflichtung zur Vergesellschaftung. ™

Der Gesellschaftsvertrag verliert im Kantischen Staatsmodell aber nicht génzlich
an Bedeutung, denn er liefert gewissermallen den praktischen Umsetzungsme-
chanismus vom Naturzustand in den Rechtszustand, er ist dabei aber ,nicht Er-
moglichungs- und Legitimationsbedingung staatlicher Herrschaft, sondern ein
Verfassungsprinzip, das die anderenorts in ihrer rechtlichen Notwendigkeit be-
griindete staatliche Allmacht freiheitsgesetzlich domestiziert.**' Zusammenfas-
send entsteht mit dem Gesellschaftsvertrag als Organisationsnorm auf der
Grundlage menschlicher Vernunft und individueller Freiheit der rechtlich orga-
nisierte Staat.*>

28 Sinner, Der Vertragsgedanke im Strafprozefrecht, S. 44; vgl. auch Kersting, Wohlge-
ordnete Freiheit, S. 218.

29 Vgl. Albrecht, Kriminologie — Eine Grundlegung zum Strafrecht, S. 96.

30 Vgl. Sinner, Der Vertragsgedanke im Strafprozefrecht, S. 44 f.: ,Nicht langer beruht
der Staat auf dem Gesellschaftsvertrag, auf einer historischen oder auch nur fiktiven
Ubereinkunft der Naturzustandsbewohner, die sich um ihrer stets bedrohten Sicherheit
willen vereinigen und die politische Gewalt als Schutzgaranten ihrer natiirlichen Frei-
heit einsetzen. [...] Der Vertrag nimmt vielmehr die Gestalt einer vernunftrechtlichen
Organisationsnorm, der Verfassung des Staates, einer normativen Binnenstruktur des
allein nach Vernunftbegriffen entworfenen Rechtszustandes an.*

31 Kersting, Wohlgeordnete Freiheit, S. 231.

32 Wenn im Nachfolgenden auf den Begriff des Gesellschaftsvertrages abgestellt wird, so
ist damit stets eine Art von Menschen selbstverantworteter Verfassung gemeint, nicht
aber der Rechtsgrund des Staates selbst. Vgl. hierzu auch Naucke, Uber den Einfluss
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