Gerd Winter und Karl F. Schumann

Sozialisation und Legitimierung des Rechts
im Strafverfahren, zugleich ein Beitrag zur Frage
des rechtlichen Gehors

A. Problemstellung

Es ist noch nicht ausgemacht, dafl das Strafrecht der Resozialisierung menschlicher
ist als das Sithnestrafrecht. Beidemal handelt es sich um Durchsetzung von Normen,
also um Herrschaft, nur hier offener, indem Titer zum outsider gestempelt, fallen-
gelassen werden im Interesse der Stirkung des Normbewufltseins der ibrigen Ge-
sellschaft, dort versteckter, indem Titer mit wissenschaftlicher Perfektion psychisch
und sozial in rechte Bahnen geriickt werden.

Die Roflkur, Priigelknaben zu schaffen, und die technisch versierte Strategie
therapeutischer Behandlung, die schmerzhafte, aber kalkulierbare und deshalb noch
(sei es auch nur innerliche) Ausflucht ermiéglichende Sanktion und die schmerzlose,
unbewuflte, die Person ganz ergreifende Konditionierung! gleichen sich darin, daf8
sie den Titer zum Objekt einer Domestikation degradieren, die nicht fragt, ob ihr
Ziel, die bekriftigte Norm, denn gerechtfertigt ist. Diese Frage mufl sich der Justiz
aber um so dringlicher stellen, je schlechter die stindige politische Normrevision
arbeitet. Wenn die gesetzgebenden Instanzen durch die Fiille der Geschifte iiber-
lastet sind?, potente Interessen andere Prioritidten setzen und die fiir Strafrechrs-
verstofle verantwortlichen staatlichen und sozialen Normen zur cura posterior ab-
dringen3, bedarf das Recht um so mehr ciner kritischen Uberpriiffung und Fort-
entwicklung durch die Justiz. Und hieran sind diejenigen, denen ein Normverstof8
vorgeworfen wird, um so intensiver zu beteiligen, je weniger sic thr Interesse im
politischen Prozef der Normsetzung haben artikulieren kénnen, je mehr sich die
Parlamente und Parteien der Sicherung des status quo widment und Uffentlichkeit
zu manipulativer Werbung wird®.

Der Ort, an dem solche demokratische »Normgewinnung« stattfinden kdnnte, ist
die strafgerichtliche Hauptverhandlung. Vielleicht bieten die Miindlichkeit und Un-
mittelbarkeit der in ihr stattfindenden Interaktion, — beinahe anachronistisch an-
mutende Inseln kommunikativen Handelns in einer biirokratisch-zwedkrationalen

r Vgl. zum Prozef der Verwissenschaftlichung allgemein Habermas, Technik und Wissen-
schaft als [deologie, 1970, S. 48 ff.

» Vgl Kiibler, Kodifikation und Demokratie, JZ 1969, S. 645 ff.

3 Vgl. Offe, Politische Herrschaft und Klassenstrukturen, in: Kress-Senghaas (Hrsg.).
Politikwissenschaft, 1969, S. 155 ff.

s Vgl. Offe; 2. 2. O.

s Vgl. Habermas, Strukturwandel der Offentlichkeir, 1965, S. 199 ff.
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Gesellschaftsverfassung® —, die Voraussetzung oder doch Gelegenheit, einen Teil des
Defizits an Legitimitidt auszugleichen. Die Frage ist einige Miihe wert, ob dies in un-
verzerrter Weise moglich ist, oder ob das Strafverfahren Legitimation nur als Be-
freiung des Richters von der Verantwortung fiir die Gerechtigkeit der Norm, als
Mechanismus der Absorption von Protest und manipulatives Instrument zur Ab-
nahme von Entscheidungen bietet?.

Die Forderung nach unverzerrter Kommunikation der Beteiligten gilt in gleicher
Weise wie fir die Normgewinnung auch fiir die Rekonstruktion des Sachverhalts.
Beobachtungen, die Zeugen (und auch der Angeklagte [ A] selbst) machen, sind sehr
oft nicht intentional vorbereiter, sondern zufillig, iiberraschend. Dem Gedachtnis
praget sich aber nur das dauerhaft ein, worauf sich bereits vor dem Geschehen Auf-
merksamkeit und Sinnpotential gerichtet hat®. War das Objekt ein menschliches
Verhalten, so mag der Beobachter eine Intention hineindeuten, diec dem subjektiv
vermeinten Sinn des Aktors nicht entsprechen mufl?. Ist das eigene Sinnpotential
des Beobachters nicht neutral gegeniiber dem Tirter, sondern neigt es ihm zu oder
lehnt es ihn ab, so firbr sich die Perzeprtion des Objekts oder die Reorganisation der
Erinnerung!?, zu schweigen von der bewufiten Verfilschung des Zeugnisses!!. In
der Verhandlung schliefflich bedarf es einer gegenseitigen Kenntnis der Rollen, Ein-
stellungen und Interessen der Beteiligten untereinander, um Verstindigung zu er-
moglichen!2,

All diese Unsicherheiten der Erfahrung, Erinnerung, Wiedergabe und Verstindi-
gung sind nicht durch einseitiges gerichtliches Abfragen und Aufrechnen’® von
Zeugnissen auszurdumen, sondern erfordern, wenn eine intersubjektive Wahrheit
— und nur eine solche verdient diese Bezeichnung!* — gewonnen werden soll, ein
stindiges Aufdecken der je cigenen Intentionen, ein Austauschen von Erliuterungen,
cin gegenseitiges Sichvergewissern und Hinterfragen von Zwecken und Interessen's.
Das kann nur in unverzerrter Kommunikation gelingen.

Was heifit nun »unverzerrt«? Ein Idealbild solchen Kommunizierens bieten meta-
ethische Definitionen eines rationalen Dialogs an: rational sei ein Dialog dann zu

6 Zu den Kategorien kommunikativen und zwedkrationalen Handelns vgl. Habermas,
a. 2. O. (Anm. 1), S. 48 ff.

7 Vgl. Luhmann, Legitimation durch Verfahren, 1969, S. 107 ff.; dazu s. die Kritik von
Rottleuthner, Zur Soziologie richterlichen Handelns (I1), Kritische Justiz 1971, S. 6o ff.

8 Kimble u. Garmezey, Principles of General Psychology, New York 1968, S. 371.

9 Dazu s. Habermas, Zur Logik der Sozialwissenschaften, Beiheft § der Philos. Rund-
schau, 1967, S. 58 ff.

1o Vgl. Habermas, Erkenntnis und Interesse, in: Technik und Wissenschaft als Ideologie,
Frankfurt 1970, S. 160 f.

11 Dazu mit vielen Beispielen v. Hentig, Entlastungszeuge und Entlastungstechnik, Stute-
gart 1964.

12 Vgl. mit Beispielen J. Frank, Courts on Trial, Princeton 1950, S. 14 ff.

13 Dazu s. Schreiber, Theorie des Beweiswertes fiir Beweismittel im Zivilprozef}, Berlin
1968.

14 Vgl. Kamlah u. Lorenzen, Logische Propadeutik, Mannheim 1967, S. 116 ff.

15 Unbefriedigend, wenn nicht ignorant, reagiert auf die Fragen Dohring, Die Erforschung
des Sachverhalts im Prozef}, Berlin 1964, S. 6: «Der Prozef ist auf die Erlangung der
ganzen Wahrheit abgestellt. Dabei braucht auf die von den Philosophen diskutierte
Frage, ob der Mensch zur Erkenntnis der vollen Wirklichkeit imstande ist oder ob ihm
nur Gleichnisse erreichbar sind, nicht niher eingegangen zu werden.«
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nennen, wenn er ohne Zwang, ohne Vorurteile und ohne rhetorische Kniffe zur
Einigung der Beteiligren fithre!®. Es ist evident, dafl eine solche Situation nicht
herzustellen ist. Doch wird die Idee deshalb nicht nutzlos. Anniherungen an die
Idee zu erstreben ist besser, als sie ganz aufzugeben. Allerdings kann es Situationen
geben, in denen auch eine solche Anniherung nicht realisierbar ist, ithre Propagie-
rung nur verschleiernd wirken wiirde, dann nimlich, wenn die am Modell der
Kleingruppe entwickelte Idee des rationalen Dialogs auf cin Problemfeld ange-
wandt wird, das Krifte determinicren, die in gesamtgesellschaftlichen Strukturen
(Herrschaftsverhiltnissen, Ideologien) festgemacht sind. Hierher rechnen méglicher-
weise auch Strafverfahren: Vernunft im Gerichtssaal wiirde nicht von der Unver-
nunft eines anzuwendenden Gesetzes entbinden'?. Doch daraus die Folgerung zu
zichen, jede Bemithung um Rationalitit im Strafverfahren sei sinnlos'®, bevor nicht
Strafrecht, Gesetzesbindung des Richters und Strafvollzug grundlegend reformiert
oder abgeschafft sind, setzt voraus, daf} unser Strafrecht insgesamt unverniinfug ist
und unverniinftig angewendet werden mufi.

Wir haben unsere Untersuchung auf einen Strafrechtsbereich beschrianke, in dem
all dies nicht behauptet werden kann: das Verkehrsstfafrecht. Zunichst diirfre die-
ses, materiell gesehen, hohe und insbesondere schichtunspezifische Legitimitdt be-
sitzen. Darunter sei nicht die faktische Geltung verstanden, — die Dunkelziffer ist
die hochste im Strafrecht —, sondern einmal die theoretische Begriindbarkeit unter
den Bedingungen des Massenverkehrs und die generelle Zustimmung der potentiel-
len Delinquenten zur Notwendigkeit eines Verkehrsstrafrechts iiberhaupt!. Wei-
terhin sind Verkehrsstrafgesetze besonders auslegungsfihig, soweit es und da es
meist um ein Fahrlissigkeitsurteil geht. Ob ein Verhalten im Verkehr die »ver-
kehrserforderliche Sorgfalt« aufler acht gelassen hat, objektiv und subjektiv gese-
hen, ob es vielleicht zu rechtfertigen oder zu entschuldigen ist, ist nicht gut ex cathe-
dra zu bestimmen. Bei der Beobachtung von Verkehrsstrafprozessen ist es hiufig
schwer nachzuvollziehen, warum cin Umstand als fahrlassig oder grob fahrlassig,
ein anderer als nicht oder wenig fahrlassig cingestuft wurde®®. Hat jemand, der

16 Kambarte!, Ethik und Mathematik; ders. Moralisches Argumentieren — Methodische
Analysen zur Ethik, Typoskripte, Konstanz 1970,

17 Vgl. Rottleuthner, Zur Soziologie richterlichen Handelns II, Kritische Justiz 1971,
S. 88 »Sie (die Richter) konnten mit Charme Herrn Miiller, der cinst als Angeklagrer
angesprochen wurde, bitten, sich doch die Handschellen vom Wachtmeister wieder an-
legen zu lassen.«

18 So aber woh! Rottleuthner, a.a. O.; anders pointiert noch ders., Klassenjustiz?, Kriti-
sche Justiz 1969, S. 5, wo herrschaftsfreie Interaktion immerhin noch als regulative Idee
anerkannt wird.

19 Unterschiedliche Zustimmung zu unterschiedlichen Regeln ist daher nichr ausgeschlossen
Vgl. Feest, Compliance with Legal Regulations. Observations of Stop Sign Behavior,
in: Law and Society Review 1968, S. 447 ff., der als Geltungsvariable die »perceived
reasonableness of the norm« untersucht.

20 Unser Eindruck, den bestitigen wird, wer einmal die »verkleinerte Miinze« der Stra-
Renverkehrsregeln im Kommentar von Jagusch, Straflenverkehrsrecht, Miinchen 1971,
mit praktischer Vernunft studiert, widerspricht entschieden der Meinung von Dahs, Das
rechtliche Gehor im Strafprozef, Miinchen 1965, S. 34, dafl »die iiberwiegende Zahl der
vom Amtsgericht zu entscheidenden Fille rechtlich so einfach liegt, dafl sich die Not-
wendigkeit einer rechtlichen Erorterung nicht ergibte,
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beim Uberholen mit einem entgegenkommenden Wagen kollidiert, fahrlassig ge-
handel:, wenn er trotz guter Sicht keinen Gegenverkehr erkannte, oder wire viel-
mehr pflichtwidrig gewesen, wenn er wegen schlechter Sichtverhilinisse den Gegen-
verkehr ibersah? — War es vorsichtig oder fahrlissig, dafl sich der Angeklagte beim
Uberqueren der Hauptstrafle, die durch eine Krimmung den Verkehr verbirgt, in
die Kreuzung langsam hineintastete, jederzeit bereit zuriickzusetzen, oder hidtte er
zuigig hiniiberfahren sollen?

Schlief8lich 1st die oben geschilderte Unsicherheit der Sachverhaltsrekonstrukton
in Verkehrsstrafsachen besonders grofl. Spuren sind vor ihrer Sicherung oft bereits
verwischt, relevantes Verhalten spielt sich in wenigen Augenblicken ab, Beobach-
tung ist hiufig ungerichtet und deshalb anfillig fiir Vergessen oder gefirbte Erin-
nerung.

B. Zur Methode

Die Frage nach den Chancen unverzerrter Kommunikation im Gerichtssaal beant-
worten wir mit Hilfe einer kleinen empirischen Untersuchung, deren Ergebnisse wir
im folgenden darstellen und normativ verarbeiten®!,

Die empirischen Erhebungen erfolgten durch Beobachtung von Hauptverhand-
lungen, wobei cinige Informationen aus der Vernechmung zur Person notiert und
aus ciner Befragung des Angeklagien gewonnen wurden??. Die Daten gliedern sich
in drei Gruppen: Variablen tiber Eigenschaften und Vorgeschichte der beteiligten
Personen sowie tiber organisatorische Umstinde, Variablen der Interakton in der
Hauptverhandlung und Indikatoren des zwischen den Beteiligten erreichten Kon-
senses. Im einzelnen:

21 Es handelt sich um eine nicht reprisentative Vorstudie, die aus cinem interdiszipliniren

Kolloquium im Studienjahr 1969/7¢ hervorging und der Hypothesengewinnung sowie
der Erprobung empirischer Methoden dienen sollte. Wir haben Fragen der HV unter-
sucht, ein zweites Team unter Leitung von Ekkehart Stein ist vor allem den organisa-
orischen Ursachen der Verfahrensdauer nachgegangen, Wolfgang Herzog, Dorothee
Kaeseler, Lutz R. Reuter; Hans-Gerd Walter und Witha Winter v, Gregory danken wir
fiir ihre Mitarbeit. Walter Miiller danken wir, dal er uns ein geeignetes, von thm ent-
wickeltes Programm zur Auswertung der Daten zur Verfiigung stellee.
Neben diesem berichter ein weiteres Papier iiber die Studie: Schumann u. Winter, Zur
Analyse des Strafverfahrens, Krim. |. 3/1971. Jenes greift cinen Teilaspekr (die Bedeu-
tung der Verhandlungsstile) heraus und erbreert ihn methodisch im Querschnite (de-
skriptiv und normativ), dieses beschrinkrt sich methodisch auf Deskription und behan-
delt sachlich den Querschnitt aller untersuchten Faktoren (also nicht nur die Gruppen-
dynamik) der Urteilsgewinnung.

22 Insgesamt wurden 30 HV prowokolliert. An jeder HV nahmen zwei Beobachter teil, die
aus ihren zunichst getrennt aufgezeichneten Notizen im Anschluf an die Vcrhandlung
jeweils cinen gememsamen Bogen zusammenstellten. Die Auswertung erfolgte im
Rechenzentrum der Universitat Konstanz.
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t. Interaktionsvariablen

Auf ihnen lag der Schwerpunkt der empirischen Arbeit. Bei der Klassifizierung der
Interaktionsweisen in der HV sind wir von dem oben erwihnten Idealmodell aus-
gegangen, haben es jedoch modifiziert. Der gemeinsame Nenner der Rationalitits-
kriterien ist die Herrschaftsfreiheit. Zwang und Persuasivitit stechen fiir offene bzw.
verdeckte Herrschaft. Fehlen sie, so 1dfir sich trotzdem noch nicht von unverzerrter
Kommunikation sprechen, da und soweit es cinem Beteiligten — hier vor allem dem
Richter — moglich bleibt, sich seine Meinung unabhingig von den Meinungen der
anderen zu bilden, sic nicht an diesen »abzuarbeiten«. Das ist am besten meflbar
durch das Ausmal® der tatsichlichen Partizipation insbesondere von A und V an der
Aufnahme des Sachverhalts und der Losung der Rechtsfrage sowie durch die Hiufig-
keit der Gewihrung von Partizipationschancen durch den Richter. Hieraus ergeben
sich folgende Variablen?®s;
a) Herrschaftsmechanismen

(1) Verhinderung einer Frage oder cines Berichts

(2) Krittk am Tatverhalten des A

(3) Kritik am Verhalten des A vor Gericht?*

(4) Suggestiviragen?®?

(5) Geschlossene — offene Fragen2®
b) Partzipationsarten und -chancen

(1) Aufbringen cines neuen Themas??

(2) »Diskutieren«28

(3) »Sinnklarung«2®

(4) »bargaining«3°

Obwohl nicht Art einer Partizipation, gehdrt in diesen Zusammenhang — als

Begleiterscheinung ungleicher Partizipation —auch die Hiufigkeit des

(5s) Aufrreten(s) von Mifiverstindnissen.

Neben den genannten greifbaren Interaktionen lassen sich bei den bereiligten

Personen Haltungen beobachten, die nicht an einzelnen Handlungen meflbar

sind, sondern diesen symbolisch unterliegen: das Verstindnis der eigenen Rollen-

identitdt als Angeklagrter, als Richter usf., anders gesagt:

23 Die Interaktionen wurden jeweils mit Absender und Adressat notiert.

24 Dehniert als nicht-aufbauende Krituk; nicht erfallt wurde z. B. die Bitte, lauter zu
sprechen, oder, zum Richtertisch zu treten.

25 Definiert als Fragen, die fiir cine bestimmte Antwort cine positive bzw. negative
Sanktion »durchblidken« lassen, sowie Fragen, die eine noch ungeklirte Primisse still-
schweigend als geklare unterseellen.

26 Fragen, die nur ja — nein Antwort oder Entscheidung zwischen zwei Alternativen
zulassen.

27 =Neue« ist ein Thema, das der Richter durch seine Fragen nicht angeschnitten oder noch
nicht gentigend geklart har.

28 Die mit einer Erliuterung verbundene Auflerung einer Hypothese zum Sachverhalt
oder zur rechtlichen Wiirdigung,

29 Die Belehrung uiber die juristische Relevanz von Sachverhaltsalternativen.

3o Verfahrensvorschlag, bei dem fiir die eigene Leistung eine Gegenleistung erwartet wird;
z. B.: ein Beweishilfsantrag des V fiir den Fall, dafl das Gericht von einer Auffassung
des V abweicht.
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¢) die Art der iibernommenen Rolle.

Sie wird vermutlich bestimmt durch die Charakterstruktur der jeweiligen Per-
son (Ich-Identitit, Arttitiiden), weiterhin beim Richter durch Sozialisation eines
Richterbildes wihrend der Ausbildung, beim Angeklagten durch ein publizi-
stisch vermitteltes Justizimage, und bei beiden sicher auch durch die Erwartun-
gen der komplementiren Rollen im Gerichtssaal selbst, Die ibernommene Rolle
wurde durch die Beobachter auf fiinfstufigen rating-Skalen eingetragen.
(1) Fiir den Angeklagten haben wir aufgenommen:

Betroffenheit bzw. Ungeriihrtheit

Aufsissigkeit bzw. Unterwiirfigkeit

Kooperationsbereitschaft bzw. Passivitit
(2) Das Verhalten des Richters wurde klassifiziert als:

kooperativ — dominant

wenig — stark unnahbar
sachlich ~ emotional

gut — kaum vorbereitet
kaum — stark voreingenommen

2. Konsensindikatoren

Zum einen handelt es sich um Urteile des A iiber das Verfahren. A wurde im An-

schluf an die HV, in der Pause vor der Urteilsverkiindung, befragt,

_ ob er den Richter fiir ausreichend informiert halte oder ob es noch etwas iiber den
Tathergang gebe, das der Richter wissen miisse;

_ ob er mit der Verhandlungsfithrung zufrieden sei, insbesondere, ob er meine, der
Richter habe thn geniigend beteiligt;

— welches Urteil er erwarted!.

Ferner protokollierten wir die Plidoyers und die Urteilsbegriindung in Stichwor-

ten mit und verglichen sie dann untereinander, und zwar getrennt in Sachverhalts-

schilderung, rechtliche Wiirdigung und Antrag bzw. Urteilstenor, um so den Grad

der Ubereinstimmung bzw. des Dissenses zwischen den beteiligten Juristen fest-

zustellen.

3. Personliche und organisatorische Variablen
Von den personlichen Daten erhoben wir

(1) Fiir den Angeklagten
Alter
Schichtzugehorigkeit

31 Die Angaben haben wir in zwei Ausrichtungen ausgewertet: in Prognosen, die ein
erheblich giinstigeres Urteil erwarteten, als es der R dann aussprach, und solche, die ein
etwa gleiches oder schirferes Urteil erwarteten. Die 1. Gruppe stand dabei fiir Dissens,
die 2. fiir Einverstindnis mit dem Urteil.
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Vorstrafen
Fahrpraxis
Redegewandtheit
(2) Fiir den Richter, Staatsanwalt (S) und Verteidiger (V) nur das Alrer.

Unter den organisatorischen Faktoren haben wir
die Instanz (erste Instanz und Berufungsinstanz) und
die Besetzung des Gerichts (Einzelrichter und Kollegial-
gericht)

variiert. Ortlich beschriankte sich die Untersuchung auf drei Amtsgerichte und das

Landgericht eines LG-Bezirks.

C. Ergebnisse

Wir berichten iiber die Ergebnisse, indem wir zunichst die Interaktionsdaten dar-
stellen und sie dann mit den Konsensindikatoren sowie den persdnlichen und orga-
nisatorischen Randbedingungen in Verbindung setzen.

1. Verbandlungsstile

Die interne Korrelierung der Interaktionsvariablen erlaubt es, zwei Typen zu bil-
den, die wir Verhandlungsstile nennen wollen. Sie setzen sich in der Weise zusam-
men, daf eine bestimmte Anzahl von Variablen dadurch aneinander gebunden ist,
daf jede mit einer Zentralvariablen des Sets signifikant korreliert®:. Die Zentral-
variable enthilt deshalb die meisten von den fiir cinen Stil typischen Informationen,
sie reprisentiert den Stil fiir Korrelationen mit den Konsens- und Randbedingungs-
daten. Die beiden Verhandlungsstile nennen wir autoritar und liberal.

a) »Autoritir« nennen wir dic Kombination folgender Merkmalsausprigungen:

1. (Zentralvariable) A, V und S bringen selten nexe Gesichtspunkte zum Sach-
verhalt ein.
Es entstehen oft Miverstindnisse (rho = .406)
R frage hiufig suggestiv (r = .425)
Die Verfahrensbeteiligten unterbrechen sich gegenseitig hiufig (rho = .401)
An A wird hiufig wegen seines Verbaltens vor Gericht und wihrend der Tat
Kritik geiibt (rho = .340)

A LV N

32 Es handelt sich also nicht um Idealtypen, wenn man darunter Konstrukte versteht, denen
sich die Realitiit nur anniihert, ohne sie zu erreichen, sondern um eine Form von empi-
rischen Typen. Die im folgenden angegebenen Korrelationskoeffizienten gelten fir
N = 30, soweit nicht anderes angegeben ist. Die Signifikanzgrenze auf dem § %o-Niveau
lieget bei .349 fiir N = 30 und bei .381 fir N = 25 (vgl. Mittenecker, Planung und
statistische Auswertung von Experimenten, Wien 1970, Anhang Tafel VI).
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b)

33

536

Ein wenig abstrakter dargestellt, kenzeichnet diesen Typ,
— daf} die Informationssammlung vorwiegend durch Abfragen
des A durch R geschieht (oben 1);
— dafl R und zum Teil auch die anderen Juristen vorgefafite Standpunkte
durchzusetzen versuchen, ohne einander intensiv zuzuhdren (oben 2—4);
— dafl A zum Objekt des Verfahrens degradiert wird (oben ).
»Liberal« heife dieselbe Variablenklasse in jeweils umgekehrter Ausprigung:
1. (Zentralvariable) A, V und S bringen hiufig neue Gesichtspunkte zum Sach-
verhalt ein. Intern liegt das Gewicht auf Beitrigen von V und S, weniger
von A (dieser wurde in 6 von 30 HV aktiv).
Es entstehen selten Miflverstindnisse.
R fragt selten suggestiv.
Die Verfahrensbeteiligten unterbrechen sich gegenseitig selten.
An A wird selten oder gar nicht wegen seines Verhaltens vor Gericht oder
wihrend der Tat Kritik geiibt.
Wiederum abstrakter beschrieben, ist dieser Typ dadurch charakrerisiert,
— daf die Informationen arbeitsteilig gesammelt werden;
— daf R den anderen Verfahrensbeteiligten, insbesondere A Entfaltungs-
spielraum einrdaumt;
- dafl A als Subjekt des Verfahrens anerkannt wird.
Die beiden genannten Stile haben einen Zug gemeinsam, den wir »monologisch«
nennen wollen: A, V und S stellen ithre Standpunkte vor, ohne daf es zu einem
Verarbeiten, einem Begriinden oder Widerlegen kontroverser oder iibereinstim-
mender Meinungen kommt. Der Richter bleibr ganz auflerhalb der Arena, seine
Meinung ist unbekannt oder nur spekulativ erfalbar und deshalb nicht angreif-
bar. Fehlt auch, wie bei der liberalen Ausformung des monologischen Typs,
offener oder persuasiver Zwang, so ist doch Partizipation, wirkliche Einflufi-
nahme von V und erst recht von A nicht gesichert:
»Dialogische« Elemente wie »Sinnklirung« und »Bargaining«33 traten fast
nie auf. Mindestens »Sinnklirung«, also die Belehrung iiber juristische Folgen
von Sachverhaltsalternativen, hatten wir hiufiger erwarter. Der Grund der

e T

Wie hiaufig das »Bargaining« wie im amerikanischen Strafverfahren hinter den Kulis-
sen praktiziert wird, wiire eine besondere Untersuchung wert, Dahs sen., Handbuch des
Strafverteidigers, Kéln 1969, S. 73, empfiehlt z. B. «Gentleman’s Agreements« bei
»vertraulichen Besprechungen« zwischen R, V und S etwa iiber Einstellung des Ver-
fahrens, Ausscheiden von Anklagepunkten, Verzicht auf Vcrfahrcnsrugcn iiber Schuld-
feststellung und Strafausspruch Daf dies bereits Ubung ist, haben wir in erginzenden
Interviews mit je zwei Richtern, Staatsanwilten, Rechtsanwiilten und Geschaftsstellen-
beamten erfahren: die Angaben iber solche informellen Besprechungen schwanken
zwischen »kommt vor« und »hiufig«. Hiufiger als anderswo sind sie gerade in Ver-
kehrsstrafsachen, bei denen zwischen S und V oder A vor allem um die Frage des Fiih-
rerscheinentzugs oft ein ausgesprochener Handel stattfinder, weiter in der Berufungs-
instanz im Unterschied zur ersten Instanz. Zwischen R und S sind die Kontakte hiufiger
als zwischen R und V, weil man, wie ¢in R sagte, mit S offener reden kdnne als mit V.
Der Grund dieser engeren Verbindung zu S liegt wohl einmal in der stirkeren organisa-
torischen Verklammerung der Justizorgane, zum andern in der hohen Frequenz beruf-
licher Wechsel zwischen R und S in Siiddeutschland. Inhaltlich sind die Absprachen
verschieden, vor allem beziehen sie sich auf Beschrinkungen des Prozefistoffs und auf
die Erforderlichkeit von Zeugen.



Seltenheit mag sein, dafl R fiirchter, A oder die Zeugen wiirden dann ihre Tat-
schilderung zurechtbiegen?. Etwas hiufiger war dagegen die eigentliche Dialog-
variable: das »Diskutieren« zu beobachten, nimlich (von Seiten des R) in 16
von 30 Verhandlungen. Doch handelte es sich meist nur um einige wenige Fille
pro HV, Zwischenspiele, die den monologischen Charakter der Verhandlungen
im ganzen nicht beeinflussen konnten. Immerhin, soweit solche Zwischenspiele
auftraten, in denen R zur Diskussion anregte, waren sie signifikant verbunden
mit seltenem oder gar keinem Gebrauch von Suggestivfragen (r = .423) sowie
mit Kooperationsbereitschaft des A (r = .346).

2. Einigungsformen

Den in der HV erreichten Konsens haben wir auf zwei Konfliktebenen gemessen:
der zwischen V und R (a) und der zwischen A und R (b).

(a) Vergleicht man das Plidoyer des V und die Urteilsbegriindung miteinander, so
ergibt sich Ubereinstimmung hinsichtlich des Sachverhalts in 12 von 30 HV, iiber die
rechtliche Beurteilung in ebenfalls 12 von 30 HV und bei den Antrigen bzw. dem
Urteilsspruch in 10 von 30 HV,

Intern stehen Ubereinstimmung iiber den Sachverhalt und die rechtliche Wiirdi-
gung in signifikantem Zusammenhang, ebenso Konsens iiber die Rechtsfragen und
tiber den Urteilsspruch, jedoch nicht Einigkeit liber den Sachverhalt und iiber den
Urteilsspruch: ein konsentierter Sachverhalt lift noch erhebliche Meinungsunter-
schiede zur Strafzumessung zu.

Die Konsensbildung ist in geringerem Ausmafl abhiingig von den Interaktionen
in der HV, als wir erwartet hatten: sie wird geférdert durch Kooperationsbereit-
schaft des A (r = .377), weiterhin dann, wenn offene Fragen geschlossene iiberwie-
gen (phi = .421), und tendenziell, aber nicht signifikant durch Seltenheit von Sug-
gestivfragen (r = —318) und Verhaltenskritik an A (r = .289). Dagegen besteht
keine Abhingigkeit von dem Aufbringen neuer Gesichtspunkte durch A, V, S und
vom Diskutieren.

Ein anderer Faktor kénnte der Inhalt (nicht die Art und Weise der Prisentation)
der in der HV vorgetragenen Informationen sein. Mdglicherweise stehen die Mei-
nungen der betetligten Juristen meist auch schon — aufgrund des Akteninhalts und
der Gespriche mit A — vor der HV fest®. Hierfiir spricht aus unserem Material,

34 Wir haben schon oben die Meinung vertreten, dafl der dadurch mogliche Objektivitits-
verlust vermutlich niche grofer ist als der andere, der der Unsicherheit des Angeklagten
dariiber entsteht, worauf es ankommt. Verstehen und Verteidigung sind nur moglich,
wenn A den von R oder S gemeinten Sinn, den juristischen Zwedk seiner Frage kennen.
Dieser Zweck ist gerade bei Verkehrsdelikten vage, da sich bei ihnen das Fahrlidssig-
keitsurteil oft mit der »Parallelwertung in der Laiensphire« nicht deckt. Vgl. auch
Schorn, Der Strafrichter, Frankfurt 1960, S. 238.

35 In unseren erginzenden Interviews (s. 0. Anm. 33) wurde angegeben, dafl in etwa der
Hilfte aller Verhandlungen Gesichtspunkte auftauchen, die gegeniiber dem Akteninhalt
neu sind, und dafl von diesen wiederum étwa ein Drittel zu Abweichungen des Urteils
von einer aus den Akten gebildeten Urteilsprognose fithrten.
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dafl Konsens iiber Tat und Recht vor der ersten Instanz hiufiger ist als vor dem
Berufungsgericht (phi = .430): die leicht nachweisbaren und rechtlich unkomplizier-
ten Fille werden in der ersten Instanz rechtskriftig, bei den komplizierteren ver-
mag dagegen auch dic zweite Instanz die vorgefaflten Meinungen nicht aufzuldsen.
Die »Reinheit« dieser Abhiangigkeit des Konsenses von objektiven Sachverhalts-
und Rechtsdaten wird freilich durch einen weiteren Zusammenhang relativiert: V
und R sind sich hdufiger einig, wenn A vorbestraft ist (phi = .5c0). Offenbar wir-
ken hier »Alltagstheorien«¥¢ der Juristen iiber den Angeklagten meinungsbildend.

Damit ist zugleich die Frage aufgeworfen, ob der Konsens der Juristen ein giilti-
ger Indikator fiir ein Verfahrensergebnis ist, dem auch der Angeklagte zustimmen
kann. V arbeitet nicht nur fiir den einen Fall, sondern auch in Zukunft mit R und S
zusammen. Er mufl befiirchten, seine Glaubwiirdigkeit fiir diese zu verlieren, wenn
er allzu heftig angreift oder zu hiiufig Konfliktkurs steuert. Seine Zustimmung hier
kann Tauschgeschiift fiir ein Nachgeben von R oder S dort sein. Doch ist diese Frage
aus unserem Material nicht zu entscheiden, wir priifen sie deshalb zusitzlich am
Ausmafl der Zustimmung des A selbst.

(b) Als Zustimmung des A haben wir es interpretiert, wenn A den R fiir hinreichend
informiert hielt, mit dem Verhandlungsklima zufrieden war und ein gleiches oder
ungiinstigeres Urteil erwartete, als der R es dann aussprach?’,

In etwa %/3 von 21 HV?® hielt A den R fiir ausreichend informiert und war
mit dem Verhandlungsklima zufrieden. In der Hilfte der Fille erwartete er ein
milderes Urteil, als R es fillte.

Von den drei Indikatoren fiir Konsens des A korrelicren die Zufriedenheit des A
iiber das Verhandlungsklima und die Urteilsprognose hoch miteinander, und zwar
so, dafl Unzufriedenheit und zu geringe Urteilserwartung verbunden sind (r = .878
bei N = 21). Die dritte Variable: ob A den R fiir ausreichend informiert hilt, miflt
auf einer hiervon unabhiingigen Dimension.

Die Faktoren, von denen die drei Indikatoren abhingen, sind jedoch im ganzen
die gleichen, nimlich die Variablen-Ausprigungen des autoritiren und des liberalen
HV-Stils.
aa) Das Vertrauen des A in die Sachverhaltskenntnis des R korreliert signifikant

mit der Zentralvariablen der Verhandlungsstile: A wird den R um so seltener
fur ausreichend informiert halten, je seltener er selbst, V oder S neue Gesichts-
punkte zum Sachverhalt aufbringen, und umgekehrt (r = .435). Hinzu kom-
men ein Zusammenhang hiufigen Mifltrauens in die Sachverhaltskenntnis des
R mit hiufigem gegenseitigen Unterbrechen der Verfahrensbeteiligten (und um-
gekehrt: seltenes Miflitrauen mit seltenen Unterbrechungen) (r = .492) sowie
mit hdufiger Verhaltenskritik an A (und umgekehrt: seltenes Mifltrauen mit
seltener Verhaltenskritik) (r = .465).

36 Vgl. zu ihnen allgemein Berger u. Luckmann, Die gesellschaftliche Konstruktion der
Wirklichkeir, Frankfurt 1969; und spezieller: D. Peters, Die richterliche Urteilsbildung
und die Schichtverteilung der Kriminalitdr, Kriminolog. Journal 1970, S. 210 ff.

37 Der letztgenannte Indikator ist nicht ganz verlifllich, da moglicherweise manche Be-
fragte die Frage nach dem erwarteten Urteil als reine Prognose auffafiten, nicht — wie

gewollt —als Frage danach, wie A entscheiden wiirde, wenn er Richter wiire.
38 Austechnischen Griinden war die Befragung des A in 9 HV nicht méglich.
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bb) Klimabeurteilung und Urteilserwartung des A sind zwar mit der Zentral-
variablen der beiden ersten HV-Stile nicht unmittelbar signifikant verbunden,
wohl aber mit manchen der auf diese Variable bezogenen weiteren Variablen:
A ist um so hiufiger unzufrieden mit dem Verhandlungsklima, je hiufiger R ge-
schlossene statt offene Fragen stellt (r = .661) und (nicht ganz signifikant) je
hiufiger Mifverstindnisse auftreten (rho = .386). Und A stimmt um so hiufi-
ger mit dem Urteilsspruch iiberein, je seltener Verhaltenskritik an ihm geiibt
wird (r = .458) und je seltener Miflverstindnisse entstchen (r = .613).

Der liberale Verhandlungsstil fordert also die Zustimmung des A zum Verfahren
und seinem Ergebnis, der autoritire hemmt sie. Dagegen besteht kein Zusammen-
hang zwischen Konsens des A und »Diskutieren« des R, iibrigens auch nicht des S
und des V. Das ist auf den ersten Blick erstaunlich, da R dem A doch Angriffsfliche
bietet, wenn er seine Meinung zur Diskussion stellt. Die einfachste Erklirung hier-
fiir ist, daf die geringe Menge der dialogischen Elemente je beobachteter HV im
monologischen Gesamtstil unterging und sich auf die Konsensbildung nicht aus-
wirkte. Zur Abhilfe miifte man sehr viel mehr HV protokollieren, um so die
Chance, auf HV des dialogischen Typs zu stofen, zu erhdhen, oder — besser —, man
miiflte mit verschiedenen Stilarten experimentieren®®.

Eine tiefergreifende Erklirung dafiir, daf der liberale Stil die Konsensbildung
bei A fordert, der dialogische Stil aber nicht darauf einwirke, konnte in bestimmten
Erwartungsschemata der A gegeniiber der Justiz zu finden sein. Wenn es auch Un-
tersuchungen hierzu noch kaum gibt, spricht manches dafiir, dafl die Biirger der Ju-
stiz mit der Erwartung gegeniibertreten, als Objeke eines nicht niher verstindlichen
Subsumprtionsmechanismus zu dienen, in dem man nur mehr oder weniger sachlich
behandelt wird und dementsprechend unzufrieden oder zufrieden ist, in dem man
aber nicht selbstindig mitwirkt und mitversteht und schon gar nicht den Richter
kritisiert. Werden dann Teilnahmechancen geboten, so ist A unvorbereitet und
vermag sie nicht auszunutzen. Diese Annahme einer passiven Haltung gegeniiber
der Justiz stiitzt sich zuniichst auf Untersuchungen iiber die allgemeine Haltung der
Bevlkerung zu politischen Institutionen, die iiberwiegend apathisch ist®. Sie wird
weiterhin bestitigt durch Zahlen aus der jiingsten Umfrage von Kaupen und Rase-
horn#!, nach der zwar drei Viertel der Befragten die Richter sorgfiltig und sachlich
nannten, nur noch knapp die Hilfte aber freundlich und hilfsbereit. Aus unserem
Material it sich diese unselbstindige Abhingigkeit von den Juristen damit bele-
gen, daR A signifikant hiufiger dann mit dem Verhandlungsklima zufrieden war
und mit dem Urteil nicht iibereinstimmte, wenn auch V hinsichtlich der rechtlichen
Wiirdigung#® und seines Urteilsantrags*® von R und S abwich. Auflerdem ist A am
Aufbringen neuer Gesichtspunkte selbst nur in geringem Umfang, nimlich nur in

39 Wir wiiren dankbar, wenn sich Praktiker zu cinem solchen Projekt in Zusammenarbeit
mit uns bereitfinden.

40 Vgl. Almond u. Verba, The Civic Culture, 1963, S. 171.

41 S. Kaupen u. Rasehorn, Das Verhilis der Bevoikerung der BRD zur Rechtspflege, in:
NJjW 1971,S. 497.

42 r = .471 fiir N = 18 u.r = .yoo fiir N = 16, also signifikant.

43 r = .564 fir N = 18 u.r = .887 fiir N = 16, ebenfalls signifikant.
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6 von 3o HV beteiligt. Schliefllich diirfte die Symbolik des Gerichtssaals (Sitz-
ordnung, Roben, Aufstehen beim Eintreten des Gerichts und bei der Vernehmung
des A) Diskutieren des R als Fremdkdrper erscheinen lassen, eine anomisch-ambi-
valente Situation, die den A eher in Unbehagen versetzen als ermuntern wird.

3. Randbedingungen der Verbandlungsstile

Wir haben bisher verschiedene Verhandlungsstile oder Stilelemente, nimlich des — in
zwei Unterformen aufgerteilten — monologischen und des dialogischen Typs, und
verschiedene Einigungsformen beschrieben, auf ihre Interdependenz untersucht und
— vor allem hinsichtlich der Konsensindikatoren — die Frage ihrer Validitat fiir eine
transsubjektive Einigung der Verfahrensbeteiligten aufgeworfen. Wir gehen nun
zuriick auf die Randbedingungen, die die Stilarten férdern. Zu ihnen rechnen: orga-
nisatorische Faktoren, Kompliziertheit des Falles (Anzahl der Zeugen), Merkmale
der von A iibernommenen Rolle in der HV, personliche Daten von A, Merkmale
der von R iibernommenen Rolle und personliche Daten von R.

a) Der auroritire Stil wird durch folgende Faktoren begiinstigr:
— Einzelrichter statt Kollegialgericht (r = .350)%;
— keine oder wenige Zeugen (rho = .532);
— Passivitat des A (rho = .422);
— geringe Redegewandtheit des A (rho = .414), die ihrerseits mit Zugehorigkeit
des A zur Unterschicht kovariiert (r = .380);
— Emotionalitit (r = .464) und geringe Vorbereitetheit des R (rho = .383);
— w»autoritire« Einstellung des R (rho = .350)%%,
b) Der liberale Stil wird — wiederum in Umkehrung zu dem autoritiren —begiinstigt
durch
— Kollegialgericht statt Einzelrichter
— mehrere Zeugen
— Kooperationsbereitschaft des A
—~ Redegewandtheit des A, der wiederum Zugehorigkeit des A zur Mirtel- und
Oberschicht entspricht

44 Die Kovarianzen beziehen sich im folgenden auf die Zentralvariable des monologischen
Stils, das » Aufbringen neuer Gesichtspunkre«,

45 Die Einstellung eines Richters haben wir aus den Mittelwerten verschiedener Kategori-
sierungen durch die Beobachter festgestellt. » Autoritiire bzw. «liberal« haben wir dabei
hohe Ladung auf der linken bzw. rechten Seite folgender Dimensionen genannt:

emotional - sachlich

stark - wenig unnahbar

kaum - gut vorbeteitet

stark - kaum voreingenommen
dominant - kooperativ

Das Maf! ist nicht ganz valide, da die Einordnung aufgrund des Verhaltens der R in
der HV vorgenommen wurde, dieses aber durch soziale Prozesse der HV bereits beein-
flufle sein konnte. In einer grofleren Untersuchung miiflte eine besondere Befragung der
R erfolgen.
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— Sachlichkeit und gute Vorbereitetheit des R
— wliberale« Einstellung des R.

¢) Das dialogische Stilelement (»Diskutieren« des R) wird begtinstigt durch

— Berufungsinstanz (rho = .330)4

— keine oder wenige Zeugen (r = .361)

— Kooperationsbereitschaft des A (r = .346)%°

— hohere Schichtzugehdrigkeit des A (r = .361).

d) Die Verkniipfung der Stiltypen mit der Zusammensetzung der Richterbank ist

D.

auf zweifache Weise erklirbar:

Zum einen nehmen sich Kollegialgerichte, da sie als zweite Instanz nicht mit der
Masse der Routinefille beschiftigt werden, mehr Zeit als der erstinstanzliche
Einzelrichter. Es spricht viel dafiir, daf Zeitknappheit eine »subsumptive« Ver-
handlungsfithrung bewirkt, bei der der Richter ein oder zwei zurechtgelegte
Vorstellungen nur sozusagen abhakt und Partizipation offen unterdriickt (Un-
terbrechung, Verhaltenskritik) oder »klimatisch« ausschlieft (neue Gesichts-
punkte)t?,

Die Wirkungen: Hiufige Miflverstindnisse, Unzufriedenheit und Mifltrauen des
Angcklagten wurden bereits geschildert.

Die zweite Erklarung liegt darin, da die gréflere Richterbank die Strategien
der Beteiligten beeinflufft, Obgleich sich die Schoffen verbal nicht beteiligen®s,
miissen sie fiir ihre Stimme bei der Urteilsberatung bereits wiahrend der HV eine
Meinung bilden. Deswegen wird der Vorsitzende thnen den Sachverhalt schon
aus Verstindnisgriinden umfassender vorfithren, und A, V und S werden zu
stirkerem Engagement durch die Aussicht oder Notwendigkeit ermuntert, die
Schoffen auf ihre Seite zu zichent®,

Welche der beiden Erklirungen zurrifft, ist aus unserem Material nicht ent-
scheidbar. Vermutlich haben beide Berechtigung,

Bewertung und Anderungsvorschlige

Wir wollen nun die beschriecbenen Befunde und Zusammenhinge beurteilen und
Verbesserungsmoglichkeiten tiberlegen.

46
47

48

49

Signifikant nur auf dem 10 %/o-Niveau.

Vgl. Luhmann, Die Knappheit der Zeit und die Vordringlichkeit des Befristeten, in:
ders., Politische Planung, 1971, S. 150, 153, 157.

Wihrend der 3o beobachteten HV meldeten sich zwei Schoffen je einmal zu Wort; die
richterlichen Beisitzer der groBen Strafkammer, besonders der Berichterstatter, greifen
dagegen hiufig ein.

Fiir A und V kann sich diese Notwendigkeit nicht nur stellen, wenn sie die Schoffen
leichter als R fiir sich gewinnen knnen, sondern gerade auch im umgekehrten Fall. Aus
Gesprichen mit Richtern und eigener Erfahrung als Referendar scheinen diese zweiten
Fille sogar dic hiufigeren zu sein, allerdings wohl weniger bei Verkehrsdelikten als bei
Taten, die sich gegen die Siulen unserer Gesellschaft, Eigentum und Sexualtabu, richten.
Vgl. zu diesen Fragen die umfangreichen empirischen Studien der Chicago Law School,
geleitet von Kalven und Zeisel, z. B. The American Jury, Boston 1966.
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1. Bewertungsmafstibe

Als Bewertungsmafistab dient dabei eine Anzahl von Werten, die eine Hauptver-
handlung anniherungsweise verwirklichen sollte’®. Die Werte werden jeweils — so-
weit nicht Einverstindnis iber sie unterstellt werden kann — begriindet und gegen-
seitig relativiert, wobei primir auf politisch-praktische Argumente und erst sekun-
dir auf Rechtsnormen zuriickgegrifien wird. Diese (Verfassungsnormen, einfache
Rechtsitze, Richterrecht) werden in doppelter Funktion herangezogen, nimlich ein-
mal als zusitzliche Stiitze des Wertes (— wenn sie thn einschlieflen oder zulassen;
wenn si¢ ihn verbicten, so ist er zu verwerfen —); zum andern als Instrumente, mit
deren Hilfe man den Wert verwirklichen kann.

(a) Ein Wert ist zunichst die unverzerrte Kommunikation in der HV. Sie schliefit,
negativ, ofiene oder verdeckte Herrschaft aus und, positiv, Partizipation der Pro-
zeflbeteiligten bei der Verhandlung der Tatbilder, der rechtlichen Wiirdigung und
des Urteilsspruchs ein.

Wir haben bereits in der Einleitung Griinde fiir diesen Wert angefiihrt: einmal
der Nachholbedarf an Legitimitit fiir das Strafrecht, wobei Legitimierung nicht nur
als Steigerung des Lerneffekts fiir den Angeklagten im Interesse seiner tiefergreifen-
den Sozialisierung®! verstanden wurde, sondern mit gleichem Gewidhit als Anstofl
fiir Normverinderungen aus dem Innovationspotential des Falles und den Argu-
menten von A und V.

Man kann den genannten Wert abstiitzen mit dem Grundrecht auf rechtliches
Gehdr (Art. 103 Abs. 1 GG), das meist unter Riickgriff auf die Garantie der Men-
schenwiirde (Art. 1 Abs. 1 GG) und das Rechtsstaatsprinzip (Art. 20 Abs. 3, 28
Abs. 1 GG) konkrerisiert wird. Daraus folgt eine zuriidkhaltend-liberalistische In-
terpretation ctwa des Inhalts:

«(Es) fordert die Wiirde der Person, daf iiber ihr Recht nicht kurzerhand von Obrigkeits
wegen verfugt wird; der Einzelne soll nicht nur Objekt der richterlichen Entscheidung sein,
sondern er soll vor einer Entscheidung, die seine Rechte betrifft, zu Wort kommen, um Ein-
flufl auf das Verfahren und sein Ergebnis nehmen zu kdnnen«52,

so Die Frage greift weiter als die mogliche andere, ob die beschriebene » Wirklichkeit« dem
Strafprozefrecht entspricht. Gegen Verfahrensrecht verstoflit keine der beobachteten
Verhaltensweisen, mit Ausnahme vielleicht mancher schwerer Formen der Suggestiv-
frage, der Unterbrechung und der Verhaltenskritik, die § 136 Abs. 2 oder sogar § 136a
Abs. 1 StPO verletzen mogen, vgl. Roesen, Die Stellung des Vorsitzenden in der
Hauptverhandlung, NJW 1958, S. 977 ff., 978.
Die Revision wiirde allerdings wohl meist daran scheitern, dafl dic Erheblichkeit fiir das
Urteil (§ 337 StPO) nicht nachweisbar ist.
st Luhmann, a.a. O. (Anm. 7), S. 88 f. u. 113, sicht nur diese Seite der Legitimation, die er
bereits als Verbesserung der wklassischens Verfahrensfunktion, nimlich der Srtabilisie-
rung der abweichenden Rolle des A (S. 114-120) diskutiert. Zur letzteren vgl. beson-
ders Garfinkel, Conditions of Successful Degradation Ceremonies, in: Rubington u.
Weinberg (ed.), Deviance, New York 1968, S. 187 fl. Vgl. auch Schumann und Winter,
2.2.0. (Anm. 21).
s2 BVerfGE g, 83, 95; ahnlich Diirig, in: Maunz-Diirig-Herzog, Grundgesetz, Art. 103
Abs. 1 Rar, 28-30.
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Liberalistisch ist diese Auffassung aus zwei Griinden: sie unterstellt, daf A weifl,
worauf es ankommt, welches die aussichtsreichsten Ansatzpunkte fiir seine Einlas-
sung sind, und sic setzt voraus, daf R die Einwinde des A auch wirklich verarbei-
tet®®, Beide Voraussetzungen sind fraglich; thnen wire Rechnung zu tragen, wenn
man den Richter verpflichter, sich selbst der Kritik auszusetzen und den Angeklag-
ten durch Darlegung seiner Meinung zur Diskussion zu motivieren und in Stand
zu setzenst,

Der zweite Gesichtspunkt, die Motivierung und Befihigung des A zur Kritik,
148t sich mit einer sozialstaatlich geprigten Interpretation des Art. 103 Abs. 1 GG
stiitzen. Den ersten Gesichtspunkt, die Sicherung der Verarbeitung dieser Kritik
durch R, begriindet ein Riickgriff auf das Demokratieprinzip: die Rechtsprechung
steht nicht allein unter dem Gebot des Art. 20 Abs. 3 GG, sondern auch unter dem
des Art. 20 Abs. 2 GG, sie ist nicht allein an Gesetz und Recht gebunden, also poli-
tisch immer sckundar hinter Gesetzgebung und vollziehender Gewalt zu sehen, son-
dern gleichrangig neben diesen Organ der »vom Volke ausgehenden Staatsgewalt«;
sie ist deshalb nicht nur zuzubdoren, sondern auch zu lernen®s verpflichtet.

Die Operationalisierung dieses Motivierens und Lernens dahin, daf R Hypothe-
sen darlegt, konnfe freilich eine nachteilige Nebenfolge haben: die Minderung der
Chance, den schuldigen Angeklagten zu iiberfithren. A wird versuchen, seine Aus-
sage nach den Hypothesen von R zurechtzubiegen®®. Doch ist der Uberfithrungs-
zweck selbst ein zweifelhafter Wert. Denn er gibt vor, dafl die Schuld objekrtiv
feststeht und es nur darauf ankommyt, dies in einem fairen Verfahren nachzuweisen.
Tatsichlich ist aber die Schuld unbekannt. Nicht die Uberfiihrung darf deshalb
Ziel des Verfahrens sein, sondern nur ein verniinftiges Urteil. Vernunft aber kann
mangels objektiver materialer Kriterien nur wiederum an der Art des Verfabrens
bemessen werden.

Dennoch bleibt zu fragen, ob nicht dem Rationalitatsgewinn auf der Seite des R
ein gleicherrauf Seiten des A entsprechen sollte, etwa so, dafl auch von A unvorein-

5§3 Wenn das BVerfG den Gerichten die Pflicht auferlegt, die Ausfiithrungen der Beteiligten
«zur Kenntnis zu nehmen« und »in Erwigung zu zichen« (E 11, 218, 2205 14, 320, 323}
18, 380, 383), so bleibr die Effekrivitit dieser Norm fraglich. Seit E 27, 284, 252 tiber-
priift das Gericht allerdings ansarzweise die Einhaltung dieser Pflicht, vgl. auch E 28,
378, 384 f., 29, 166, 173.

s4 Ahnlich, jedoch nur unter dem Gesichtspunkt der Aufklirung des A und mit Bezug nur
auf Rechts-, nicht auch Tatfragen, Arndr, NJW 1959, S. 8 i. Sp., nach dem Art. 103
GG verletzt ist, »wenn das Gericht sich die rechtlichen Meinungen der Beteiligten nur
anhort, ohne von sich aus handeind darauf hinzuwirken, dafl die Beteiligten verstchen
und bedenken, welche rechtlichen Erwiigungen nach der Auffassung des Gerichts mafi-
geblich werden kdnnen«.

55 Vgl zum Konzept des Lernens als Kriterium von Herrschaft und Legitimation Deutsch,
The Nerves of Government, New York 1966, S. 111 u, 246: Herrschaft ist dort »the
ability to afford not 1o learn«, »the ability to act out with little or no modifications the
behavior implicit in our memories and in the configuration of our personal preference:
and valuese. Demokratisierung wire hiernach die Sicherung der Lernfihigkeit des
Herrschenden.

s6 Wie dies der Anwalt unauffillig steuern kann (sog. »coaching«), beschreibt Scheff,
Negoriating Reality: Notes on Power in the Assessment of Responsibility, in: Social
Problems 1968, S. 11, im Anschlufl an Traver.
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genommenes und nicht persuasives Argumentieren verlangt wird. Doch ist dieser
Vorschlag unbegriindet:

Bereits seine Realisierung scheitert an dem gegenliufigen Interesse des A%7. Dieses
138t sich zerlegen in zwei Arten: eine Haltung, die die herrschenden Strafrechtsnor-
men und die deren Ubertretung determinicrenden Normen und Ideologien (Un-
gleichheit der Einkommensverteilung, der Bildungschancen, der Sozialisationsbedin-
gungen) nicht anerkennt oder gar bekimpft®s, und andererseits das »menschliches«
Streben, einer Tataufklirung und moglichen Strafe zu entgehen, selbst wenn der
Tater die Norm theoretisch anerkennt.

Das erste, grundsatzlichere Interesse diirfte in Verkehrsstrafsachen aus bereits
genannten Griinden®® kaum auftreten, um so mehr aber in Strafrechtsbereichen
fraglicher Begriindbarkeit. Gleichheit der kommunikativen Waffen und Blofen
miifite den Angeklagten hier einseitig benachteiligen: der Dialog zwischen A und R
iber die Unvernunft eines Strafgeserzes kostete A das Eingestindnis der Tatbege-
hung und damit die Verurteilung, wihrend R darauf verweisen konnte, daBl er auch
ein unverniinftiges Gesetz anwenden muf (sofern es nicht verfassungswidrig ist)®,
Der Dialog stoflt hier an die Grenze gesellschaftlicher Strukrur.

Ebenso schlieffit das zweite, allgemeinere Interesse offenes Reden des A aus, so-
lange im Hintergrund Strafe droht. Auch das sogenannte Schuldinterlokur® diirfee,
so begriiflenswert es aus Griinden der Verteidigungsmoglichkeit des A ist, daran
wenig dndern. Sind die objektiven und subjektiven Voraussetzungen des cinschli-
gigen Strafgesetzes einmal fixiert®?, so 1iflt sich iiber die Rechtswidrigkeir, Schuld-

57 Ahnlich Jagusch, Uber das rechtliche Gehdr im Strafverfahren, NJW 1959, S. 269
r. Sp.; ebenso ders., Weitere Fragen zum rechtlichen Gehor im Strafverfahren, NJW
1962, 5. 1642 ff., 1648 li. Sp.

58 Subkulturen, »relatiy deprivierte« Gruppen einerseits, »Kontrakulturen« und «Rebel-
len« (Gesinnungstiter, politische Titer) andererseits, vgl. Merton, Sozialstruktur und
Anomie, in: Sack u. Kénig (Hrsg.), Kriminalsoziologie, Frankfurt 1968, S. 283 ff.;
Yinger, Contraculture and Subculture, Anm. Soc. Rev. 1960, S. 62¢ ff.

59 Oben S. 531,

6o Tmmerhin wiirden, wenn die Tarauch ohne Offenheit des A beweisbar ist, ein solcher
Dialog und Verweis Legitimititslicken der Macht offenlegen. R kénnte A zu iiber-
zeugen versuchen, seine (unbewuBlt oder bewuflt) gesellschaftskritische Motivation bes-
ser als in private Rechtsverletzungen in politische Innovation umzusetzen. Das liegt
freilich hart am Rande des Zynismus (- wer schenkt einem Verurteilten politisches
Vertrauen? —), sofern R den Fall nicht zum Anlaf nimmt, selbst — iiber seinen Berufs-
verband, seine Partet oder iiber Publikationen — auf Normianderungen hinzuwirken.
Solche Riickkopplung der justiziellen Aktuivitit und Erfahrung zu den politischen
Instanzen allgemein (z. B. Richterbund, Anwaltsverein, Deutscher Juristentag, Verwer-
tung gerichtlicher Entscheidungen in den Ministerien) ist in der BRD vermutlich unter-
entwickelt, ebenso die Forschung dariiber. Lerzteres gilt selbst in der sonst so umfang-
reichen amerikanischen Justizforschung - moglicherweise eine Folge des entscheidungs-
und systemtheoretischen Blickwinkels, der die Riidkkopplung von output zum input nur
als andmisch langgestredste Linie nachzeichnet, Ansitze in freilich anderem Problem-
horizont finden sich bei Nagel, The Legal Process from a Behavioral Perspective,
Homewood (IlL.), S. 245 ff. und Dahl, The Supreme Court’s Role in National Policy-
Making, in: Jahnige und Goldman (ed.), The Federal Judicial System, New York
1968, S. 358 ff.

61 Dazu ausfihrlich Dahs sen., Fortschrittliches Strafrecht in riidkstindigem Strafverfah-
ren, NJW 1970, S. 1705 ff., 1709.

62 Uber cine variable Abgrenzung der beiden Verhandlungsabschnitte s. Dahs, a. a. O.

544



fihigkeit und Strafzumessung zwar freier diskutieren. Moglicherweise gelingt es
sogar, A von dem Sinn einer Strafe zu iiberzeugen, weil die aktuelle Einsicht in die
Berechtigung eirier Norm nicht der psychischen und psycho-motorischen Einiibung
in sie, der Bildung von Widerstandskraft in »opportunities of delinquency«, gleich-
kommt®. Doch werden dies seltene Fille sein. Solange der Richter nicht auf die
Zustimmung des A angewiesen ist, sondern die letzte Entscheidung autokratisch
fillr, ist der Konsensdruck (wie fiir R so auch) fiir A so gering, dafl dieser nur sein
eigenes Interesse verfolgen wird.

Und selbst, wenn die Verpflichtung des A auf den rationalen Dialog realisierbar
wire, wire sie doch wegen Verletzung héherrangiger Werte abzulehnen®: der ma-
teriellen Ungleichheir, die hinter der Fassade der formal gleichen Kommunikation
meist darin fortbestehen wird, daf entweder A durch R auf unmerkliche Weise zur
Offenheit genotigt wird oder sich darauf einliflt, nur weil er, naiv hinsichtlich der
méglichen Folgen, kraft seiner Sozialisation dazu disponiert ist, oder da, nach
einem »rationalen Dialog« in der Verhandlung selbst, das Urteil dann doch wieder
auf illegitimen Strafgesetzen oder mindestens der verzerrenden Subsumtion des
historischen Falles unter verdinglichte Tattypen® beruht.

(b) Von der Frage nach dem Wert der unverzerrten Kommunikation ist die andere
zu unterscheiden, ob es auch wiinschenswert ist, dafl die Beteiligten die Einigung auf
ein Verfabrensergebnis erstreben, Auch hier bestehen zunichst Zweifel an der Rea-
lisierbarkeit. Die Zustimmung des A hindern seine oben zu a) genannten Interessen.
Der Zustimmung von R und S, wenn sie sich nicht blof8 auf ¢igene, vorgefafite Posi-
tionen bezieht, sondern auf die Meinung des A eingeht, diirfte ein prinzipielles
Interesse von R und S an einer Uberfithrung des A entgegenstchen. Dieses kommt
in unseren Daten zum Ausdruck in der geringen absoluten Hiufgkeit von »Sinn-
klirung« durch R, und hinsichtlich S darin, dal S bei hoherer Schichtzugehorigkeit
des A, bei der R Jiberaler agiert als bei Unterschichtangehrigen (r = .409), gleich-
sam eine zweite Verteidigungslinie der Anklage aufbaut, indem er keine neuen
Gesichtspunkte mehr aufwirft und nicht mehr diskutiert, sondern zu Verhaltens-
kritik iibergeht. Freilich ist das Uberfiihrungsinteresse von R und S méglicherweise
durch Fortbildungsmafinahmen, durch Anderung der innerorganisatorischen Er-
folgskriterien der Staatsanwaltschaft, stiirkeres Arbeiten im Team®® und Verselb-
stindigung des Staatsanwalts in der Justizhierarchie abzubauen. Ebenso ist es denk-
bar, daR A dem Verfahrensergebnis zustimmt, wenn er das Prozedieren als fair
empfunden hat.

Ist der Vorschlag, Einigung zu erstreben, also unter Umstinden realisierbar, so
ist seine Verwirklichung doch nicht um jeden Preis gut. Einigung, gleich welcher

63 Vgl. zur verhaltensmotivierenden Kraft der Sanktionen des Verkehrsstrafrechts Kaiser,
Verkehrsdelinquenz und Generalpriivention, Tiibingen 1970, S. 354 fl.

64 Zur Unterscheidung von Realisierbarkeit und Beurteilung an Hand von Kontext-
werten vgl. Scharpf, Planung als politischer Prozef}, in: Die Verwaltung 1/1971, S. 14;
Winter, Tatsachenurteile im Prozefd richterlicher Rechtssetzung, in: Rechtstheorie 2/1971.

65 Zu dieser »falschen Identifikation« vgl. Gabel, Formen der Entfremdung, Frankfurt
1964, S. 113 fi., 119,

66 In unserer erginzenden Befragung kam dieser Wunsch nach — informeller, je nach Fall
verschieden konstituierter — Gruppenarbeit zum Ausdrudk.
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Motivation, etwa Zustimmung des A aus suggeriertem Schuldgefiihl oder Zustim-
mung des R aufgrund privater Bezichung zu A, ist sicher nicht annehmbar. Es
bedarf vielmehr einer Umgrenzung dessen, was man verniinftige Einigung nennen
kann, etwa eine Entscheidung, der die Beteiligten nach freier Erwidgung zustimmen.
Eine weitere Einschrinkung sollte man darin machen, dafl nicht jedes Verfahren in
dieser Weise beendet werden, sondern dafl die verniinftige Einigung nur als Leit-
idee des Kommunizierens gelten soll.

(c) Als weiteren Wert erkennen wir Zeitersparnis an, die hier mit der Knappheit an
offentlichen Mitteln gleichzusetzen ist. Vermutlich fiihrt ein autokratisches Verfah-
ren, bei dem R allein entscheider, schneller zu einem Urteil als ein liberales oder gar
dialogisches, bei denen R anderen Beteiligten Raum zur Mitwirkung liflt oder sie
zur Mitwirkung anregt®?. Das Bild diirfte sich jedoch d@ndern, wenn man die Quali-
tit der Entscheidung in Betracht zieht. Nimmt man die Zustimmung des A zum
Urteil als Qualititskriterium, so wird ein autokratischer R wahrscheinlich lingere
Zeit zur Uberzeugung von A benotigen als ein liberaler oder dialogischer RO,
Selbst wenn das aber nicht der Fall i5t*, werden doch bei Uberzeugung des A Zeit
und Kosten dadurch gespart, dal A auf Rechtsmittel verzichter, die Moglichkeit
einer Riickfilligkeit geringer gehalten und so ein neuer Unfall und ein neuer Prozef}
vermieden werden. Hieraus folgt, daf die Forderung nach Zeitersparnis der Forde-
rung nach unverzerrter Kommunikation und Konsensbildung nicht prinzipiell ent-
gegen, sondern ein gutes Stiick Wegs parallel lduft. Die Wege der Verwirklichung
beider Werte trennen sich erst dort, wo R den rationalen Dialog zu etablieren ver-
sucht, obwohl er nicht realisierbar ist.

(d) Keiner niheren Begriindung bedarf die Forderung nach Gleichbehandlung von
juristischen Fachleuten und Laien sowie von Angehorigen der hoheren und der
unteren Schichten. Gegen das dialogische Verfahren wird eingewandt, dafl A geisug

und sprachlich hierzu gar nicht fahig ist?.
Das damit angeschnittene Problem hat zwei Dimensionen. Ist das deutsche for-
melle und materielle Strafrecht so abstrakt und kompliziert, dafl es Nichtjuristen

67 Ebenso der Bericht von Kelley u. Thibaut, Group Problem Solving, in: The Handbook
of Social Psychology, Reading, Mass. 1969, S. 73 {., iiber verschiedene Experimente mit
Individuen und Gruppen. S. auch Dahs (jun.), Das rechtliche Gehér im Strafprozefl,
Miinchen 1965, S. 35 f.

68 White und Lippitt, Verhalten von Gruppenleitern und Reaktionen der Mitglieder in
drei »sozialen Atmosphirene, in: Irle (Hrsg.), Texte aus der experimentellen Sozial-
psychologie, Neuwied 1969, S. 470 f., fanden in ihrer Untersuchung iiber verschiedene
Stile der Gruppenleitung (autokratisch, laissez-faire, demokratisch) und ihre Arbeits-
ergebnisse heraus, dafl gleiche Arbeitsergebnisse in der Autokratie mehr Zeit kosteten
als in der Demokratie. Auch die Erfahrungen mit der Stuttgarter Zivilkammer des
jetzigen Senatsprisidenten Bender bestitigen diese These: die Parteien verglichen sich in
ca. 80 %o der Verfahren auf Grund einer Diskussion tiber die von der Kammer darge-
legte Beurteilung des Falles. Die Verfahren dauerten wesentlich kiirzer als Verfahren
des herkommlichen Stils. Vgl. Bender, Stuttgarter Zeitung v. 11. 3. 71, S, 5.

69 Aus unserem Material konnten wir belegen, dafl einem autokratischen R diese Uber-
zeugung meist iiberhaupt nicht gelingt (vgl. oben S. §39).

70 Dahs, a. a. O. (Anm. 67), S. 34; dhnlich Jagusch, NJW 1959, S. 269 li. Sp.
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aicht verstechen? —; wird vor Gericht die Sprache der Mittelschicht gesprochen, in der
Angeklagte der Unterschicht sich schlechter darstellen konnen?
Hinsichtlich des ersten Punktes schlieflen wir uns Arndr an7:

~Mangelte jedoch dem Angeklagten als dem Hauptbeteiligten schlechthin ein Verstindnis
fur die Rechtsfragen, von denen seine Verurteilung abhingt, wie wire dann noch gegen ihn
ein rechtlicher Vorwurf moglich und wie kdnnte das Verfahren — anders als die unbegreif-
liche Absurditit eines Kafkaschen »Prozessesc — noch den Sinn eines Rechtsweges bewah-
rene

Entweder darf der A (wegen Verbotsirrtums) nicht schuldig gesprochen werden,
oder dem Gericht mufl »zugemutet« werden, die Fachsprache gegen die Umgangs-
sprache zu tauschen und nicht im Namen einer Volksidee Recht zu statuieren, son-
dern mit dem konkreten Mitglied des Volkes Recht zu gewinnen.

Der zweite Punkt wirft die Frage auf, ob nicht unser Dialogmodell, das doch die
diskriminierenden Folgen des liberalistischen Denkens™ vermindern mochte, diese
gerade verstirkt. In der Tat ergibt unser Material, dafl der dialogische Stil durch
hohere Schichtzugehorigkeit gefordert wird, wenn auch nur so, dal R, V und S,
nicht signifikant aber A, hiufiger diskutieren?™. Auflerdem werden neue Gesichts-
punkte hiufiger bei Redegewandtheit des A eingebracht (rho = .414), die wiederum
hoch mit hoherer Schichtzugehorigkeit korreliert (r = .382).

Doch sind diese Zusammenhinge nicht unkorrigierbar. Sie haben ihren Grund
darin, dafl die Richter der Mittelschicht angehdren und iiberwiegend aus ihr stam-
men, deshalb die differenziertere und abstraktere Sprache der Mittelschicht sprechen
und so mit Mittelschicht-Angeklagten verstindlicher kommunizieren kénnen als mit
Angeklagten der Unterschicht. Dies spiegelt sich darin wider, dafl der Richter sich
besonders unnahbar, distanziert gibt und dominant, wenig kooperativ verhilt
(r = .409), wenn der Angeklagte zur Unterschicht gehort. Besonders drastisch zeigt
sich die Zuneigung des Gerichts zur Mittelschicht darin, dafl Angeklagte aus ihr
geringere Strafen erhalten als Unterschicht-Angeklagte (r = .378)74.

Der Faktor der Schichtbindung des Richters 1afit sich verindern, wenn die Richter
konkreter und einfacher nicht nur fragen, sondern auch diskutieren. Es wire Auf-
gabe der juristischen Ausbildung, solche verbalen Fihigkeiten einzuiiben?.

(¢) Ein anderer Wert, der den der unverzerrten Kommunikation relativieren

71 NJW 1959, S. 1300.

72 Als Beispiel s. Jagusch, NJW 1962, S. 1648: » Welchen Aufwand an Verstand, Miihe und
Rechtskunde jeder postulationsfihige Beteiligte an seine Verfahrensrolle wenden kann
und will, mufl ihm selbst iiberlassen bleiben«.

73 S.oben S. g41.

4 Zum gleichen Ergebnis kommen, an Hand eines viel grofleren Samples (8coo Fille) und
mit differenzierterer Messung, Lewrenz u, a., Die Strafzumessungspraxis bei Verkehrs-
delikten in der BRD, Hamburg 1968: Bei Angeklagten mit Einkommen iiber 800,— DM
wurde angenommen: besonders haufig Mitschuld anderer, erheblich mildernde Um-
stinde in der Person des Taters und in der Tart, besonders selten grob fahrlassiges Ver-
halten, Gefingnisstrafe und Fuhrerscheinentzug (a. a. O,, S. 35, Tab. 19).

75 Ebenso H. Jiger, Studienreform im Strafrecht, in: Neue Juristenausbildung, hrsg. v.
Loccumer Arbeitskreis, Neuwied 1970, S. 98 ff., 107 f,
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konnte, ist die »Objektivitite des Richters. Sie kann in zweierlei Weise angetastet
sein: durch Parteilichkeit, Befangenheit oder durch Unsicherheit, Wankelmut.

In der Tart scheint die Grenze zwischen »Diskutieren«, also erliuterten Hypothe-
sen, und Befangenheit des R schmal zu sein. So wurde in dem Verfahren gegen
F. A. Goergen vor dem LG Koblenz der Anwalt Goergens prompt kritisiert, weil
er nicht das Ablehnungsgesuch anbrachte, als der Vorsitzende im Stil des Rechts-
gesprichs sagte, ein prijudizielles Urteil des LG Bonn lasse noch »einiges offen«, das
sei zwar nicht in der Hauptverhandlung zu erdrtern, doch werde die Strafkammer
dazu in ihrem Urteil »einiges zu sagen haben«7, Die Effektivitit des § 24 StPO
(Ablehnung wegen Besorgnis der Befangenheit) steht und fallt mit der Pramisse,
daf sich befangene Richter durch irgendwelche Aulerungen meist doch verraten
werden. Das Goergen-Verfahren gibt Anlafl zur Differenzierung: vermutlich hitte
der Vorsitzende die zitierte Auflerung nicht getan, wenn er statt zu diskutieren nur
— sel es autoritir, sei es liberal — Zeugen und Angeklagte abgefragt und im tibrigen
geschwiegen hitte. Eine Atmosphire der Diskussion scheint dagegen vorgefaflte
Meinungen leichter herauszulocken. Weiterhin l4f3t sich erst in der Diskussion fest-
stellen, ob die Meinung als Befangenheit gelten mufl oder nur eine revidierbare
Arbeitshypothese ist. Das durch die Forderung nach ciner sofortigen Debatte iiber
das fragliche Urteil zu tun, stand Goergen und dessen Anwalt offen. Der Dialog
gefihrdet die Objektivitidt des Richters also nicht nur nicht, sondern ist im Gegenteil
Mittel ihrer Uberpriifung und Sicherung.

Die zweite Form der Objektivititsgefihrdung wird in »psychologisch voreiligen
Erorterungen und Quasi-Festlegungen vor den Plidoyers«7 geschen. Doch ldfRc
sich dies bei einiger Geschicklichkeit vermeiden.

Voreilige Hypothesen entstehen dann nicht, wenn die Beteiligten, besonders der
Richter, den Sachverhalt in geeignete Abschnitte oder Problembereiche unterteilen
und die Zisur fiir den Dialog jeweils an thren Abschlufd legen.

Als »Quasi-Festlegungen« kann man Sachverhalishypothesen nur bezeichnen,
wenn man vorausserzt, dafl die anderen Beteiligten den Richter im Besitz der Wahr-
heit glauben und ithm mifltrauen, wenn er seine Meinung dndert. Diese vielleicht
nicht seltene Erwartungshaltung besonders des Angeklagten kénnte durch ein neues
publizistisches »Image« der Justiz, durch eine offenere Atmosphire im Gerichtssaal
und auch durch einige dieses Klima symbolisierende Kuflerlichkeiten (Sitzordnung,
Kleidung, Anredeformen) verindert werden. Auf der anderen Secite mufl der den
Schutz des Beratungszimmers gewohnte Richter lernen, die Unsicherheit der wech-
selseitigen Argumentation zu ertragen.

(f) Kein Wert sind fiir uns schlieflich ein nicht niher erldutertes »Wesen der Haupt-
verhandlung«, das zu schiitzen wire, und »die berechtigten Zwedke eines notwendi-
gen Verfahrens«™. Da es hier nur um die Gestaltung der Hauptverhandlung gehr,

76 Mauz, in: Der Spiegel Nr. 20/71, S. 86, und Birkenmaier, in: Stuttgarter Zeitung v.

8.5.1971.
77 Jagusch, Uber das rechtliche Gehor im Strafverfahren, NJW 1959, S. 265 ff.; dhnlich

Schorn, a. a. O. (Anm, 34), S. 240.
78 Wie Dahs, a.a.O. (Anm. 67), S. 35, sie als »Grenzen des Anspruchs auf rechtliches
Gehor« statuiert, Der Verweis in a. a. O., Anm. 1, auf den 4. Teil, 1, Kap,, B wird dort

nur zum Teil eingelost.
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konnen Werte wie Eilbediirftigkeir, z. B. Verdunkelungs- oder Fluchtgefahr, aufler
Betracht bleiben.

2. Anwendung der Bewertungsmafstibe

Wir haben unseren Hauptwert der unverzerrten Kommunikation begriindet und
der Relativierung durch gegenliufige Werte oder Realisierungsgrenzen ausgesetzt.
Dabei wurde die Anwendung auf die Verhandlungsstile immer schon mitvollzogen.
Sie bedarf deshalb nur noch ciner — hier und da ergiinzten Zusammenfassung:

Der autoritire Stil widerspricht — schon definitorisch — der Forderung nach einem
herrschaftsfreien und partizipatorischen Sul und — wie empirisch belegt? — der
Forderung nach einer Einigung der Beteiligten auf ein Verfahrensergebnis. Er
nimmt vermutlich — wie empirisch belegbar wire — mehr Zeit in Anspruch als der
liberale und dialogische Stil, wenn man mogliche Rechtsmittel in Betracht zieht,
und er verschleiert moglicherweise eine eventuelle Befangenheit des Richters.

Der liberale Stil erfiillt die Maxime des rationalen Dialogs hinsichtlich der Herr-
schaftsfretheit®, nicht aber hinsichtlich der Partzipation und der Einigung. Diese
letztere wurde zwar als abhingig vom liberalen Stil gemessen, jedoch blieb zweifel-
haft, ob der gemessene Konsens eine autonome Zustimmung des A enthielt®!. Wir
mochten annehmen, dafl der liberale Stil auch unter Beriicksichtigung mdglicher
Rechtsmittel am wenigsten Zeit kostet, jedoch vermutlich nicht weniger als ein um
dialogische Elemente erginzter Stil, wenn man die Riickfalligkeit in die Rechnung
einbeziehr. Mogliche Befangenheit des Richters verschleiert der liberale Stil wahr-
scheinlich noch besser als der autoritdre Stil.

Der dialogische Stil ist, jedenfalls als Beitrag des R, realisierbar, als Beitrag des
A vor allem dann nicht, soweit ein unverniinftiges, insbesondere diskriminierendes
Strafgesetz in Frage steht. Er entspricht unserem Hauptwert hinsichtlich der Parti-
zipationsforderung, nicht aber hinsichtlich der Konsensforderung. Letzteres wurde
aus einer »passiven« Justizerwartung erklirt. Der dialogische Stil kostet — die wei-
tere Entwicklung des Verfahrens und des A beriicksichtigt — wohl am wenigsten
Zeit. Er ermdglicht, eine Befangenheit des Richters aufzudecken.

Der autoritire Stil ist durchweg negativ beserzt, der liberale fast, der (einge-
schrinkte) dialogische ganz positiv. Da die beiden letzteren sich nicht ausschlieflen,
sondern sogar — wenn auch mirttelbar, nimlich Gber die Variable »Suggestivfragen«
— miteinander verbunden sind, bietet sich auch normativ eine engere Verkniipfung
an. Konkret bedeuter dies, dafl die grundsitzlich liberale HV, die wir fiir sich ge-
nommen als monologisch angesehen hatten, mit dialogischen Phasen (Diskutieren,
Sinnkldrung, evtl. bargaining) durchserzt wird.

3. Auslosende Faktoren

Es bleibt nun zu untersuchen, auf welche Weise man die Kombination des liberalen

79 S. oben S. 539.
80 Auch dies ist nur teilweise der Fall, da unsere Indikatoren sicher nicht alle Variationen

der Herrschaftsausiibung erfassen.
81 S.oben S. 539.
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und dialogischen Stils in der Praxis durchsetzen kann. Dabei steht, da es bisher
Stiefkind der Forschung war, das dialogische Element im Vordergrund.

a) Organisationsrecht

Zu den variierbaren Randbedingungen, die als Faktoren in Betracht kommen, ge-
horen zunichst organisatorische Bedingungen, vor allem die Beserzung des Gerichts.
Wir haben festgestellt, dafl R als Kollegialrichter hdaufiger diskutiert als als Einzel-
richter. Doch hat das Kollegialgericht fiir A eine schlechte Nebenfolge: A wirke
dort, woh!l wegen der groferen Anzahl schwarzer Roben und ernster Mienen, hdu-
figer passiv, vor dem Einzelrichter hiaufiger aktiv (r = .374). Der Vorschlag, die
erste Instanz generell kollegial zu besetzen, wire deshalb nicht ohne weitere Zu-
satzmaflnahmen berechtigt, andererseits ist er verzichtbar, solange und da andere
Faktorenverinderungen moglich sind.

b) Personen

Nicht zu verindern ist die Schichtzugehorigkeit des A, statt dessen aber — durch
Ausbildung — die Einstellung und das Sprachverhalten des Richters gegeniiber An-
geklagten aus der Unterschicht und — durch Anderung des Justizbildes und der
obrigkeitlichen Symbole der Interaktion und des Gerichtssaals — der Mut und die
Bereitschaft des Angeklagten zum Dialog.

¢) Verfahrensrecht

Wir haben nicht untersucht, welche rechtlichen Vorstellungen die an den beobachte-
ten Verfahren beteiligten Juristen iiber das Ausmafl des rechtlichen Gehors des A
hatten. Aus persdnlichen Gesprichen mit Justizjuristen ist immerhin zu vermuten,
daf} viele aus der wohl allgemeinen Auffassung, das Gericht sei zum Dialog nicht
verpflichtet, (mangels eindeutiger Normsitze) auch folgern, es sei dazu auch niche
berechtigt. Diese Vorstellungen haben sicherlich Einfluff auf die verbalen Strategien
in der HV. Da deshalb eine eindeutige Norm anderen Inhalts die Verhaltensmoti-
vation umlenken wird, miifite man eine Verfahrensvorschrift schaffen, die dem Ge-
richt, vielleicht auch S und V, den Dialog iiber Sachverhaltskonzeptionen, Beweis-
wiirdigung und rechtliche Bewertung zur Pflicht macht.

Wir wollen nun untersuchen, ob eine solche Norm bereits aus dem vorhandenen
einfachen und grundgesetzlichen Strafprozefrecht abzuleiten ist, oder ob sie nur
als Vorschlag fiir die Geserzgebung begriindbar ist.

aa) Positives und Richterrecht

Der Angeklagte hat zunichst unbestritten das Redbt, neue Gesichtspunkte zum
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Sachverhalt vorzutragen®? und zu allen in den Prozef eingefithrten Tatsachenbe-
hauptungen sowie zur Beweiswiirdigung und rechtlichen Bewertung Stellung zu
achmen®3. Dieses Recht folgt aus § 33 Abs. 1% (Anhdrung vor Entscheidungen
in der HV), §§ 240 Abs. 2 und 257 (Recht zu Fragen und Erklarungen), §§ 246
Abs. 3 und 265 Abs. 3 (weitere Vorbereitung auf Verteidigung), § 258 (Schlufivor-
wrag und letztes Wort).

Von der Frage nach dem Recht des Angeklagten ist die andere zu unterscheiden,
wie weit das Gericht verpflichtet ist, ihn zur Auflerung zu motivieren.

Die Skala der in Betracht kommenden Verhaltensweisen des Gerichts reicht vom
bloflen Offenhalten fiir Ausfithrungen (§ 243 Abs. 4 Satz 2 mit § 136 Abs. 2)8
gber den formalen Hinweis auf die Auflerungsmoglichkeit (§ 257, § 33 Abs. 1)8¢
bis zur Mitteilung des Inhalts von Beweismirtteln (§§ 249, 251, 25387, 254, 256)88,

All dies zielt jedoch noch nicht spezifisch auf den Dialog ab. Dieser setzt vielmehr
voraus, dafl das Gericht seine sich bildende Meinung an der des Angeklagten (wie
auch des Verteidigers und des Staatsanwalts) »abarbeitet« und der Kritik aussetzt.
Dafiir aber muR es seine Hypothesen offenlegen.

Eine Norm, die dies anordnet, enthilt — zu den Rechtsfragen — § 265 (Hinweis
bei einer Verinderung des rechtlichen Gesichtspunktes). Fiir Tatfragen kann man
die Vorschrift des § 203 (Eroffnungsbeschlufl) hinzurechnen, der den Richter zum
Bekenntnis hinreichenden Tatverdachts zwingt, ohne dieses allerdings, wie es friither
ehrlicherweise der Fall war, dem Angeklagten verbal auszudriicken (§ 207 Abs. 1).

82 Der Streit (der wohl eher auf einem Miflverstindnis beruhte) dariiber, ob nur wirklich
erhebliche oder auch potentiell erhebliche Umstinde vorgerragen werden diirfen, ist im
Sinne der zweiten Auffassung entschieden, vgl. Dahs, a. a, O. (Anm. 67), S. 1§ f.; Diirig,
a.a. O. (Anm. 52), Rnr. 42.

83 Soweir es Rechtsfragen betrifft, verneinen dies auch der BayVerfGH, NJW 1959, 284,
und Rohl in seiner Anmerkung zu dem Urteil nicht, wie ihnen manchmal unterstellt
wird (s. Arndt NJW 1959, 1298 zu Anm. 13); hiervon zu trennen ist die Frage, ob
dieses Recht zum Kernbestand des Grundrechts aus Art. 103 Abs. 1 GG gehort, und die
weitere, ob deshalb in jedem Verletzungsfall die Verfassungsbeschwerde zulissig ist.
Dahs, a.a. 0., S. 29, Anm. 4, weist darauf hin, dafl auch die Grundsitze »da mihi
factum, dabo tibi ius« und »iura novit curia« nur bedeuten, daf die Parteien, hier der
Angeklagte, sich nicht mit den Rechtsfragen befassen miissen.

84 Paragraphen ohne Gesetzesangabe bezichen sich auf die Strafprozefordnung.

85 Das BVerfG hart weiterhin eine Wartepflicht des Gerichts vorgeschrieben, die allerdings
im Hauptverfahren kaum aktuell wird. Vgl. fiir die Entscheidung iiber eine Beschwerde
E 8, 89 ff., 91; 24, 23 ff., 25.

86 Differenzierend Schwarz-Kleinknecht, Strafprozefordnung, 3o. Aufl, Miinchen 1971,
§ 33, Anm. 2 C.

87 Zur Frage, ob es sich hierbei um eine Regel der Beweiserhebung und des Vorhalts han-
delt, vgl. Loewe-Rosenberg, Die Strafprozefordnung, Berlin 1963, § 253, Anm. 1.

88 Das BVerfG hat die Pflicht zur Mitteilung von Beweiserhebungen sowie Stellung-
nahmen und Schriftsitzen der Parteien auf solche Verfahren ausgedehnt, fiir die das
Miindlichkeitsprinzip der §§ 250, 264 StPO nichr gilt, vor allem auf das Beschwerde-
verfahren, das Verfahren iiber die bedingte Entlassung (§§ 26 und 42 f. StGB, das
Privatklageverfahren, das Klageerzwingungsverfahren, das Wiedereinsetzungsverfah-
ren und das Wiederaufnahmeverfahren. Vgl. z. B. E 5, 22 ff., 24; 17, 36 ff., 95 (drztl.
Gutachten), E 17, 139 ff., 143; 19, 198 ff., 201 (Stellungnahme der Strafanstale; E 19,
32 ff., 36; 25, 158 ff., 166 (Stellungnahme der Staatsanwaltschaft), E 17, 194 ff., 196;
18, 147 ff., 150 (Schriftsatz des Privatbeklagten); E 20, 347 ff., 349 (Beigezogene Ak-
ten).
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Das Bundesverfassungsgericht hat das Gericht zusirzlich verpflichter, gerichtskun-
dige »Tatsachen«, von denen es ausgehen will, den Beteiligten zur Stellungnahme
mitzuteilen®. Dahs meint weiterhin, das Gericht miisse darauf hinweisen, wenn es
von einer stindigen Rechtsprechung abweichen will, oder wenn es in dem Verfahren
eigene Rechtsansichten zu erkennen gegeben hat und davon nun abweichen will®.

Diese Normen schopfen den Spielraum des Maglichen aber noch nicht aus; wir
wollen deshalb fragen, ob Art. 103 Abs. 1 GG weiterreicht.

bb) Erweiterung aus Art. 103 Abs. 1 GG?

Art. 103 Abs. 1 GG ist nach Art. 1 Abs. 3 GG unmittelbar bindendes Recht. Er ge-
wihrleistet nach der Rechtsprechung des BVerfG ein »Minimum von rechtlichem
Gehbre, iiber das einerseits einzelne StPO-Vorschriften hinausgehen und das ande-
rerseits die StPO (und andere Verfahrensvorschriften) erginzt®, soweit diese das
Minimum nicht ausfiillt¥?. Das Verhiltnis von StPO und Art. 103 Abs. 1 GG ist
also wie das zweier z. T. interferierender Kreise vorzustellen®. Soweir ein Gericht
den Kreis des Grundrechts verletzt, 1iflt das BVerfG die Verfassungsbeschwerde
zubs;

Der Wortlaur des Art. 103 Abs. 1 GG (»Gehdr«) spricht eher fiir eine liberal-
rechtsstaatliche Interpretation. Erweiterungen mit Hilfe des sozialstaatlichen und
des demokratischen Prinzips haben wir oben bereits erdrtert, wobei jedoch nur
Wertentscheidungen des Grundgesetzes als Stiitze des Zielwertes zur Sprache ka-
men. Wir zogern, diese Wertentscheidungen zu einer Interpretation des Art. 103
Abs. 1 GG als dialogvorschreibende Norm zu verdichten.

Jedenfalls wiire diese Norm eine erhebliche Anderung gegeniiber bisherigem Ge-
setzes- und Richterrecht. Da aber Innovationen primir in die Zustindigkeit der
politischen Institutionen fallen® und uns scheint, als wiren im rechrspolitischen
Raum noch nicht alle Argumente gewechselt und hiatten noch die Chance zu tber-
zeugen, richten wir unseren Normvorschlag an die Rechtspolitik.

Das hat nebenbei den Vorteil, daR das BVerfG durch seine Zustindigkeit fiir
Verfassungsbeschwerden nicht auch mit der Durchsetzung der Norm belaster wer-
den miifite, einer Aufgabe, die zu l6sen es in anderen Fragen des Art. 103 Abs. 1 GG
mit einer merkwiirdigen, fiir die Justiz nicht nur angesichts § 33 Abs. 1 BVerfGE
peinlichen Ineffektivitit versucht hat: Fille wie die Pflicht des Gerichts, vor einer
Entscheidung (im Beschwerdeverfahren, im Privatklageverfahren u. a.) den Betei-

89 BVerfGE 10, 178 ff., 183; 12, t10 ff,, 112, Die erstgenannte Entscheidung 138t die Frage
offen, ob die Mirtteilungspflicht auch fiir allgemeinkundige Tatsachen gilt.

9o Im Anschlufl an BVerwG, NJW 1961, S. 8971 und 1549.

g1 Hierzu zihlen u. a. dic oben Anm. 85 und 88 genannten Entscheidungen.

92 BVerfGE 7, 53 ff., §6 f.; 9, 89 ff., 96; 17, 356 ff., 361.

93 Anderer Ansicht fiir den gleichlautenden Art. 91 Bay.Verf. wohl der Bay.VerfGH
NJW 1959, 285 ff., 287. Nach seiner Meinung miifite man den Kreis des Grundrechts in
den umfassenderen der StPO hineinlegen.

94 Verneinend wiederum BayVerfGH, a. a. O.

95 Vgl. zu diesem Problem Scharpf, Grenzen der richterlichen Verantwortung, Karlsruhe
rg6s u. ders., Die politischen Kosten des Rechrtsstaarts, Tiibingen 1970.
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ligten Zeit zur Stellungnahme zu geben®, die Pflicht, Beweismittel und Stellung-
nahmen dem Gegner mitzuteilen®?; die Pflicht, die Privatklage nicht schon auf-
grund polizeilicher Ermittlungen zuriickzuweisen®8, und — am erstaunlichsten — die
Pflicht, nach § 308 Abs. 1 StPO dem Gegner die Beschwerde mitzuteilen®, kehren
in unbelehrbarer Folge wieder!9.

Diese Lernschwierigkeiten konnen nicht nur daran liegen, dafl die Richter die
Entscheidungen des BVerfG seltener lesen als positivierte Bestimmungen der StPO.
Wir vermuten, dafl der dem BVerfG in Ansitzen erstrebte Stil sich formaler Nor-
micrung entzieht, weil Normen ein spezifisches Verhalten fordern, jener Verfah-
rensstil aber aus einem mehr diffusen, nicht in einzelne Partikel auflésbaren Ver-
haltenskomplex besteht. Das gilt erst recht fiir das dialogische Verfahren. Auch
dieses wiirde ad absurdum iiberzogen, wenn man es in einzelne Pflichten zerglie-
derte, etwa in die, das Gericht miisse jede mogliche Meinung iiber den Sachverhalr,
die Beweiswiirdigung und die Rechtsfragen auseinandersetzen und fiir jeden Gedan-
ken, der in der Beratung zur Sprache kommt, die HV wiedereréffnent®!.

Wichtiger als eine Norm diirfte eine demokratische und sozialstaatliche Pridis-
position des Richters sein, die nur durch Sozialisation und Ausbildung herbeizufiih-
ren ist. Dennoch, um der Juristenausbildung, aber auch entsprechend priadisponier-
ten Richtern oder (und) anderen Verfahrensbeteiligten einen Anhaltspunkt zu ge-
ben, schlagen wir die Einfithrung einer Norm vor, allerdings aus den genannten
Griinden und wegen der Realisierungsschranke bei illegitimen Strafnormen niche
als Mufl-, sondern als Sollvorschrift. Sie konnte, als Einfligung in § 243 Abs. 4 StPO,
etwa folgenden Wortlaut!®2 haben:

»Das Gericht soll mit den Beteiligten die erheblichen Fragen tatsichlicher und recht-
licher Art erdrtern.«

96 BVerfGE 6, 12; 7, 239; 8, 89; 12, 1105 17, 191; 18, 49; 18, 380; 18, 155; 18, 399; 23,
286; 24, 23; 26, 37; 29, 340; 29, 345; das sind 14 Entscheidungen.

97 BVerfGE g, 22; 7, 340; 10, 182; 12, 110; 15, 2143 16, 283; 17, 86; 17, 1395 17, 194; 18,

147; 18,419} 19, 32; 19, 198; 20, 347; 20, 280; 2§, 158; also 16 Entscheidungen.
98 BVerfGE 8, 183; 19, 1425 25, 40; also 3 Entscheidungen.
99 BVerfGE 9, 261; 14, 543 17, 188; 17, 197; 19, 49; also 5 Entscheidungen.

1co Vgl auch die Kritik von Arndt, NJW 1964, S. 1776 f.

1ot Wie es sich z B. Jagusch, NJW 1959, S. 268, offenbar nur vorstellen kann. Wie hier
Arndt, NJW 1959, S. 1301 r. Sp., grundsiitzlich Winter, Sozialer Wandel durch Rechts-
normen, Berlin 1969, passim, bes. S. 34.

102 Ahnlich lautet § 139 Abs. 1 Satz 2 ZPO, dessen Gehalt allerdings meist auf die Ab-
weichung der rechtlichen Beurteilung durch das Gericht gegeniiber der Auffassung bei-
der Parteien beschrinkt wird, vgl. Rosenberg, Die Verinderung des rechtlichen Ge-
sichtspunkts im Zivilprozefl, ZZP 1925, S. 38 ff., 69, 71 f.; Rosenberg-Schwab, Zivil-
prozefirecht, 10. Aufl, 1969, S. 372. Mit starker dialogischer Tendenz, und zwar auch
hinsichtlich der Beweiswiirdigung, dagegen E. Schneider, Die richterliche Aufklirungs-
pflicht (§ 139 ZPO), MDR 1968, S. 721 ff., 725 f.; Kubisch, Uberraschungsentscheidun-
gen im Zivilprozef, NJW 1965, S. 1315 ff. In der Literatur zum Verwaltungsprozefl
wiederholt sich der Streit, vgl. Eyermann-Frohler, Verwaltungsgerichtsordnung, 5. Aufl.
1971, § 87 Ror. 30 einerseits, Redeker-v. Oertzen, Verwaltungsgerichtsordnung, 4. Aufl.
1971, § 108 Anm. 7 und Ule, Verwaltungsgerichtsbarkeir, 2. Aufl. 1962, S. 464 (m. w. H.)
andererseirts.
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