Edda Wefllau

Opferschonendes Prozefiverhalten als
Strafmilderungsgrund?*

Im folgenden geht es um die Frage, ob ein Angeklagter, der durch sein Prozefiver-
halten zur Schonung des Opfers im Strafverfahren beitrigt, deshalb eine Strafmilde-
rung verdient. In der forensischen Praxis spielt dieser Strafzumessungsgesichtspunkt
vor allem bei Straftaten gegen die sexuelle Selbstbestimmung eine Rolle!, Taten also,
bei denen die Opfer oft schwer traumatisiert sind. Eine zeugenschaftliche Verneh-
mung in der Hauptverhandlung bewirkt fur die Betroffenen nicht selten eine
»sekundire Viktimisierung«?, schon allein, weil die haufig noch nicht verarbeiteten
Tatvorginge noch einmal in allen Einzclheiten in Erinnerung gerufen und berichtet
werden miissen. Es erscheint daher verstiandlich, wenn die Gerichte in solchen Kon-
stellationen eine Strafmilderung fiir den Fall gewihren, dafl ein Angeklagrer —
namentlich durch ein Gestindnis — die Vernchmung des Opfers in der Hauptver-
handlung tberfliissig macht.

Gestandnis als spezieller Strafmilderungsgrund

Nun wird das Gestindnis eines Angeklagten ohnehin in der tatrichterlichen Strafzu-
messungs-Praxis mit steter Regelmifigkeit »belohnt«?; dariiber ist — v.a. mit Blick
auf das Phinomen der Absprachen — in den letzten Jahren viel und kontrovers dis-
kutiert worden*. Im vorliegenden Zusammenhang hat jedoch das Gestindnis als
Anlaf fiir eine Strafmilderung noch einen besonderen Stellenwert.

Zum einen: Der Gesichtspunkt, dafl das Tatopfer im Verfahren vor einer »sekundi-
ren Viktimisierung« geschiitzt wird, stellt laut Rechtsprechung und Literatur einen
selbstindigen bzw. zusitzlichen Strafzumessungsgrund dar’. Das Gestindnis wird
also ~ was an sich strafzumessungsrechtlich durchaus zulissig ist = zweifach, aber je
unter verschiedenen Gesichtspunkten als Strafmilderungsgrund beriicksichtigt: Ein-
mal mit Hilfe der (nicht unumstrittencn) »doppelspurigen Indizkonstruktions,
wonach aus dem Gestandnis auf Reue und aus der Reue auf cine verminderte Tat-

Leicht uberarbeitete Fassung cines Vortrages, den die Verfasserin am 17. Februar 1992 vor der juristischen
Fakultat der Universitat Frankfurt a. M. gehalten hat,

Vgl. BGH, GA 1962, 339; vgl. auch Schonke/Schroder-Stree, StGB Kommentar, 24. Aufl., 1991, § 46
Rn. 41a.

Vgl. etwa Weis, Die Vergewaltigung und ihre Opfer, 1982.

Vgl. dazu Schonke/Schroder-Stree, (Fn.1) Bruns, Das Recht der Strafzumessung, 2. Aufl, 1985,
S.a33k

4 Die Literatur zu diesem Thema ist inzwischen sehr umfangreich; vgl. hier nur Schmidi-Hieber, Verstan-
digung im Strafverfahren, 1986; Ronnau, Die Absprache im StrafprozeR, 1990; cine Ubersiche iiber die
Enmtwicklung der juristischen Diskussion gibt Bussmann, Die Entdeckung der Informalitis, 1991.
Rossner/Wulf, Opferbezogene Strafrechtspflege, 1984, S.73; vgl. zur Rechtspraxis auch Dencker, ZStW
102 (1990), 61.
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schuld sowie auf ein reduzicrtes Resozialisierungsbediirfnis geschlossen wird®. Das
wire ein Thema fiir sich. Dariiber hinaus wird aber ohne Rucksicht auf diese »In-
dizkonstruktions die Vermeidung der psychischen Belastungen, die das Opfer durch
erneute Vernehmung erleiden wiirde, als Strafmilderungsgrund behandelt. Diese
Unterscheidung ist wichtig. Der selbstindige Charakter der hier thematisierten
Strafzumessungserwigung kommrt niamlich sowohl dann zum Tragen, wenn man die
»Indizkonstruktion« prinzipiell ablehnt, als auch dann, wenn man sie - bei grund-
sitzlicher Anerkennung — auf die konkrete Fallgestaltung beim besten Willen nicht
anwenden kann, namentlich also in den Fillen des abgesprochenen Gestandnis-
ses’.

Und weirter wird nach meiner Beobachtung dieser zweite Gesichtspunkt, also eine
Verkniipfung zwischen Strafmilderung und opferschonender Prozefistrategie des
Beschuldigten, nur selten in Frage gestellt. Selbst ein Autor wie Friedrich Dencker,
der die Strafmilderung fiir kooperatives Prozefiverhalten ansonsten scharf kritisiert?,
meint, daf} »in diesem engen speziellen Bereich eine unmittelbare Strafzumessungs-
relevanz des prozessualen Verhaltens als Nachtatverhalten diskutabel ist<®.

Es gibr also unterschiedliche Bewertungen, je nachdem, welche Motive im Spiel sind.
Wenn das Gestindnis als solches durch Strafmilderung belohnt wird, wie es nament-
lich bei den sog. Absprachen der Fall ist, so geht es um instrumentelle Effektivitits-
steigerung. Man will sich die umstindliche Beweisaufnahme in »streitiger« Haupt-
verhandlung ersparen und schnell zu einem Urteil kommen. Unter Justizpraktikern
steht eine solcherart verstandene Prozefidkonomie zwar hoch im Kurs, die Wissen-
schaft aber weist derartige Ziele eher zuriick, jedenfalls wenn sie auf Kosten
dogmatischer Prinzipien verfolgt werden'®. Ganz anders verhilt es sich mit der Ho-
norierung von opferschonendem Prozefiverhalten. Dieser Gesichtspunkt steht im
Trend einer der wirkungsmichtigsten kriminalpolitischen Strémungen der Gegen-
wart: der »Wiederentdeckung des Opfers«. »Opferbezogene Strafrechrspflege«'’,
also die Beriicksichtigung von Opferinteressen im Strafprozefl, wird mirtlerweile
von Vertretern hdchst gegensatzlicher straftheoretischer Strémungen und rechtspo-
litscher Lager gefordert bzw. befiirwortet'>. Und in einer »opferbezogenen Straf-
rechuspflege« kann eine »opferbezogene Strafzumessung« schliefilich nicht fehlen.

Gefabren der »Opferorientierung «

Diese Feststellungen sollen nun allerdings nicht dazu iiberleiten, das Anliegen des
Opferschutzes, um das es im hier thematisierten Zusammenhang geht, als Ausdruck
emner bloflen Modeerscheinung geringzuschitzen. Ein humanitires Serafrechr kann
die schweren Verletzungen, die Opfern in ihrer Rolle als Beweismittel im Verfahren
zugefiigt werden kénnen, nicht ignorieren. Problematisch erscheint mir vielmehr, ob
das Strafzumessungsrecht fiir dic Beriicksichtigung dieses Anlicgens der richtige Ort
ist.

6 BHGSt 1, 105; Bruns, (Fn. 3), S.220ff., 231 f.; kntsch zur Indizkonstrukuon Dencker, (Fn. ), 56¢.;
Frisch, ZStW 99 (1987), 779 f.

7 Ausfuhrlich dazu Rénnau, (Fn. 4), S. 97 If., gegen Schmide-Hieber, (Fn.4) Rn. 174, der auch hier nach
dem Grundsatz »in dubio pro reo« zu einer Strafmilderung kommen will.

8 Dencker, (Fn.5), s8ff.

9 Ebd., 61.

10 Zu den unterschiedlichen Einschitzungen der Absprachepraxis bei Wissenschaftlern einerseits und Prak-
tikern andererseits vgl. Bussmann, (Fn. 4).

11 Vgl. Fn.s.

12 Vgl. Seelmann, |Z 1989, 670.
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Ein moglicher Einwand ergibt sich zunichst aus folgendem Gesichtspunke: Immer
wieder wird auf die mit der Opferorientierung verbundene Gefahr hingewiesen, dafl
die im geschichtlichen Verlauf mithsam errungenen Rechtspositionen des Beschul-
digten durch diese Orientierung wieder in Frage gestelit werden'. Dieser Einwand
scheint hier zwar auf den ersten Blick fehl am Platze zu sein, geht es doch gerade
darum, dafl eine fiir den Angeklagten grinstige Rechusfolge (namlich die Strafmilde-
rung) unter Berufung auf das Anliegen des Opferschutzes erzielt wird. Allerdings st
dies womdglich zu kurzschliissig gedacht. Thomas Weigend hat in seiner Schrift
»Deliktsopfer und Strafverfahren« die Praxis der Gerichte, ein »opferfreundliches«
Prozefiverhalten mit Strafmilderung zu honorieren, sehr wohl als einen solchen Fall
der Beschrinkung von Beschuldigtenrechten ausgemacht's. Und zwar mit folgender
Argumentation:

Mit Hilfe des Strafzumessungsermessens werde hier, wie stets bei einer strafmildern-
den Beriicksichtigung des Gestindnisses, indirekter Druck auf den Tater zu koope-
rativem - und in diesem Fall — »opferfreundlichem« — Verhalten ausgetibt. Die
Strafmilderung bedeute nimlich umgekehrt, daf} derjenige Angeklagte, der durch
Wahrnehmung seines Rechts zu schweigen oder durch die Verteidigungstaktik des
Leugnens das Opfer zur Aussage in der Hauptverhandlung veranlafit, eben deshalb
eine vergleichsweise hirtere Bestrafung in Kauf nehmen miisse.

Miiflee also nicht mit Riicksicht auf die Verteidigungsfreiheit des Beschuldigten jed-
wede Strafzumessungserwigung unzulissig sein, die sich direkt oder indireke auf das
Prozeflverhalten bezieht und damit eben diese Verteidigungsfreihcit — insbesondere
das Schweigerecht — beeintrichtigt? Die Rechtsprechung und ~ ihr folgend — die
herrschende Meinung erkennen ein Verbot der Strafschirfung wegen eines ProzefR-
verhaltens, durch das die Vernehmung des Opfers in der Hauptverhandlung erfor-
derlich wird, durchaus an. Bereits in Band 1 der amtlichen Entscheidungssammlung
des BGH' ist ausgesprochen, dafl es dem Angeklagten nicht strafschirfend zur Last
gelegt werden diirfe, wenn durch sein Leugnen die Vernehmung eines jugendlichen
Zeugen erforderlich geworden sei, denn andernfalls werde ihm indirekt vorgewor-
fen, kein Gestindnis abgelegt zu haben. Dazu sei er aber nicht verpflichtet, und
deshalb diirfe ihm dies auch im Rahmen der Strafzumessung nicht zum Vorwurf
gemacht werden. An dieser Rechtsprechung hat der BGH auch in jiingster Zeit
festgehalten‘® ~ trotz der Popularitit des Opferschutzgedankens. Die eben von mir
formulierte Frage wiirde insofern iiber diese Grundsitze hinausgehen, als nunmehr
ein generelles Differenzierungsverbot aufgestellt wiirde. Zu dem anerkannten Verbot
einer Strafschirfung wiirde hinzukommen ein generelles Verbor, das gegenteilige
Prozefiverhalten strafmildernd zu beriicksichtigen.

Differenzierungsverbot bei der Strafzumessung?

In der Tat [ifit es sich nun gar nicht bestreiten, dafl eine Auswirkung auf die Wahr-
nehmung der Aussage- und Verteidigungsfreiheit nicht nur dann entstehen kann,
wenn das Bestreiten oder Schweigen des Beschuldigren strafschirfend bewertet wird,
sondern ebenso, wenn das kooperative Verhalten zu einer Strafmilderung fiihrt. Die
Wirkung auf den Beschuldigten, der von seiner Aussagefreiheit Gebrauch machen
will, ist namlich in beiden Fillen dieselbe; die oben vorgetragene Argumentation von

13 Z.B. Thomas, StV 1985, 431; Weigend, Delikesopfer und Strafverfahren, 1989, S. 426.
14 Weigand, (Fn. 13), S. 426, Fn. 167.

15 BGHSt 1, 342.

16 Vgl. etwa BGH StV 1986, 429.
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Weigend ist daher konsequent. Aber ist sie auch richtig? Richuig wire sie dann, wenn
1. das Verbot der Strafschirfung tatsichlich wegen ithrer Wirkung auf die Wahrneh-
mung der Aussage- und Verteidigungsfreiheit besteht und wenn 2. eine Kollision
zwischen Strafzumessungsgesichtspunkten und Aussagefretheit stets zugunsten der
Aussage- und Verteidigungsfreiheit aufgelost werden mifite.

Friedrich Dencker hat das hier aufgeworfene Problem - also Strafmilderung fiir
opferschonendes ProzeRverhalten — unter dem zweiten Gesichtspunkt verortet, die
Frage allerdings im Ergebnis letztlich offengelassen'?. Fest stehe fiir thn jedoch, daf
die hier auftretende Kollision nicht mit derselben Argumentation zugunsten der
prozessualen Freiheit des Beschuldigten entschieden werden kénne wie die Kollision
zwischen Aussagefreiheit und dem Interesse an zeit- und kostensparender Aufkla-
rung des Sachverhalts. Denn hier gehe es auf der Gegenseite nicht um cin stets mit
dem Strafverfahren vorgegebenes Interesse, sondern um ganz spezielle Opferinteres-
sen.

Die Gefahr dieser Ubcrlegungen wird oft iibersehen. Sic laufen letzten Endes auf
eine Abwigungsdogmatik hinaus, die im Kollisionsfalle jeweils die beteiligren Inter-
essen zu gewichten und gegeneinander abzuwigen hitte. Es ist nicht verwunderlich,
wenn bei diesem methodischen Ansatz die Entscheidung fiir oder gegen die Zulas-
sigkeit einer Strafmilderung schwerfillt; denn mit dem Abwagungsschema ist ledig-
lich ein duflerer Rahmen vorgegeben, dessen inhaltliche Ausfiillung - nimlich die
Gewichtung der je betroffenen Interessen — dann letztlich dem Belieben iiberlassen
bleibt.

Es mufl also eine Antwort gefunden werden, die eine generelle Problemlsung an-
bietet. Es muf die Frage entschieden werden, ob solche Strafzumessungserwigun-
gen, die sich direkt oder indirekr auf das Prozefiverhalten des Angeklagten beziehen,
wegen threr Wirkung auf die Wahrnehmung der Aussage- und Verteidigungsfreiheit
tabu sein miissen.

Offenbett der gesetzlichen Regelung

Sieht man sich zunichst die gesetzlichen Besummungen tiber die Strafzumessung in
§ 46 StGB an, dann fillt auf, dafl der Gesetzgeber anscheinend eine indirckte Beein-
trachtigung der Verteidigungsfreiheit durch bestimmte Strafzumessungserwigungen
durchaus in Kauf genommen hat. In Abs. 2 ist namlich davon die Rede, dafl Wieder-
gummachungs- und sonstige Ausgleichsbemuhungen mit dem Opfer bei der Strafzu-
messung berlicksichtigt werden sollen. Eine Strafmilderung aufgrund solcher
Ausgleichsbemithungen kann aber wiederum nur der (mehr oder weniger) gestin-
dige Beschuldigte erlangen, da der schweigende odcr leugnende Angeklagte seine
Verteidigungsposition in der Regel mit derartigen Ausgleichsbemiihungen konterka-
rieren wiirde. Er ist also im Vergleich zum ausgleichsbereiten Beschuldigten benach-
teiligt, was einem Differenzierungsverbot widerspricht.

Nun mufl diese Entscheidung des Gesetzgebers ja nicht dafiir sprechen, dafl etwaige
Auswirkungen von Strafzumessungserwagungen auf die Wahrnehmung des Schwei-
gerechts generell hinzunehmen sind. Man kénnte sogar an einen Umkehrschlufy
denken, der folgendermaflen lauten wiirde: Nur soweit der Gesetzgeber ausdriick-
lich bestimmte Strafzumessungserwigungen fur zuldssig erklirt hat, tritt bei einer
Keollision mit der Aussagefreiheit diese zuriick, wihrend dariiber hinaus alle sonsti-
gen Strafzumessungserwigungen, die sich auf das Prozefverhalten des Angeklagren

17 Dencker, (Fn. 5), 6of.
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beziehen, unzulissig sind. Immerhin hat der deursche Gesetzgeber — anders als der
osterreichische — das Gestindnis nicht explizit als Strafmilderungsfaktor im Geserz
aufgezahle,

Die Positton der BGH-Rechisprechung zum Differenzierungsverbot

Die Rechtsprechung und dic mit ihr Gbereinstimmende herrschende Lehrmeinung
auflern sich zu der hier behandelten Frage nicht eindeutig. Dafl cine Strafschirfung
fur den nicht-gestandigen Angeklagten als VerstoR gegen die Aussagefretheit abge-
lehnt wird, habe ich bereits erwihnt. Dariber hinaus hat der BGH auch zur
strafmildernden Beriicksichtigung des Gestindnisses — ebenfalls in Band 1 der amt-
lichen Entscheidungssammlung'® — grundlegend Stellung genommen. Dort heiflt es
wortlich: »Darum ist es unzulissig, den gestindigen Verbrecher nur seines Gestiind-
nisses wegen milder und den leugnenden Verbrecher nur seines Leugnens wegen
harter zu bestrafen, weil eine solche schematische Benucksichtigung von Gestandnis
oder Leugnen im Ergebnis als unzuldssiger Druck auf den Angeklagten wirken
konnte (§ 1362 StPO)«'. Jedoch wird es fir zulissig erachtet, aus dem Prozcfver-
halten »Schliisse daraus zu ziehen, wie der Tater innerlich zu seiner Tat steht, und
diesen Umstand . .. bei der Strafzumessung zu beriicksichtigen. «*

Uneindeutig ist diese Argumentation deshalb, weil sic tatsichlich niche klarstellt, ob
und in welcher Weise die Aussagefreiheit mafigeblich ist fur die Frage der Zulassig-
keit oder Unzulissigkeit bestimmter Strafzumessungserwigungen. Ginge es um die
Vermeidung eines Gestandnisdrucks auf den Angeklagten, dann durfte namlich nicht
nur die »schematische« Berticksichtigung des Gestindnisses bzw. des Leugnens ver-
boten sein. Denn im Sinne eines indirekten Drucks auf den Angeklagten wirkt sich
eine Strafzumessungspraxis auch dann aus, wenn das Gestindnis zwar keine hinrei-
chende, wohl aber einc notwendige Bedingung fur die Erlangung einer Strafmilde-
rung wire. Der Beschuldigte steht auch dann unter einem psychologischen Druck,
wenn ihm {iberhaupt die Alternative »Gestandnis« einen Vorteil gegeniiber der Al-
ternative »Schweigen« oder »Leugnen« bringt, auch wenn dieser Vorteil nur in der
Moglichkeit einer Strafmilderung bestehit. Hinsichtlich der Wirkung auf die Wahr-
nehmung der Aussagefreiheit ist es also gar nicht so entscheidend, ob das Gestindnis
»schematisch« oder je nach Fallkonstellation strafmildernd beriicksichrigt wird.
Geht man von der Primisse aus, daf} durch Strafzumessungserwigungen kein Ge-
stindnisdruck ausgetibt werden diirfe, dann ist die Rechtsprechung und - ihr folgend
— die herrschende Meinung nicht konsequent.

In der zitierten, wegweisenden Entscheidung des BGH argumentieren die Richter
aber auch nur scheinbar von dieser Pramisse her. Tatsichlich mufl man die Entschei-
dungsgrinde anders verstehen. Unzulissig sind danach Strafzumessungserwigun-
gen, die an das Prozeflverhalten ankniipfen, nicht schon dann, wenn sie einen
direkten oder indirekten Gestindnisdruck ausiiben, sondern dann, wenn sie cinen
unzulissigen Druck ausiiben. Was ein »unzulissiger« Druck ist, liflt sich aber nicht
von der Aussagefreiheit her entscheiden, sondern ergibt sich aus dem Strafzumes-
sungsrecht selbst. Das bedeutet: Soweit es einen strafzumessungsdogmatisch ge-
rechtfertigten Grund fur eine Differenzierung zwischen gestindigen und nicht-
gestindigen Angeklagten gibe, handelt es sich nicht um einen »unzulissigen« Druck;
eine entsprechende Strafzumessungserwiagung ist zulissig, selbst wenn sie faktisch

18 BGHSt 1, 105,
19 BGHSt 1, 105, 106.
20 BGHSt 1, 104, Leitsatz.
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die Aussagefreiheit berithrt. Nur so liflc sich die stindige Rechtsprechung des BGH
widerspruchsfrei deuten: Das Leugnen des Angeklagten darf ebensowenig wie das
Gestindmis »als solches« bei der Strafzumessung berucksichtigt werden, weil es fur
beides keine sachlich berechtigten Erwigungen geben kann. Gibt es aber eine sach-
lich berechtigte Erwigung, die es erlaubt, das Prozefiverhalten strafmildernd (oder
vielleicht auch strafschirfend) zu bewerten, dann darf dies bei der Strafzumessung
auch zur Geltung kommen. Die Rechtsprechung erblickt eine solche berechugre
Erwigung vor allem in der Verwertung des Gestindnisses als Indiz fiir Reue, Schuld-
einsicht und geringe Gefihrlichkeit des Titers. Ob diese sog. Indizkonstruktion
iiberzeugend ist, kann hier offen bleiben. Wesentlich ist, wie die Rechtsprechung das
Verhiltnis von Aussagefreiheit und Strafzumessungsrecht sieht.

Keine Kollision zwischen Strafzumessungsrecht und Aussagefreibeit

Sehr plausibel wird von der Rechesprechung die Zulissigkeit einer bestimmten Straf-
zumessungserwigung bejaht bzw. verneint, ohne in erster Linie auf die Wirkung
abzustellen, die diese fiir die Aussage- und Vertcidigungsfreiheit hat. Dabei fihrt
diese Auffassung keineswegs dazu, die Bedeutung der Aussagefreiheit fur das Straf-
zumessungsrecht zu ignorieren. Vielmehr stellen dic prozessual garantierten Freihei-
ten des Beschuldigten durchaus eine normative Schranke fiir das Strafzumessungs-
recht dar. Eine Rechtsordnung ware widersprichlich, wenn sie einerseits dem
Beschuldigten aus rechtsstaatlichen Griinden das Recht gibt, zu den Anklagepunk-
ten zu schweigen, ihm andererseits jedoch die Inanspruchnahme dieses Rechts
vorwerfen wiirde. Nichts anderes als cin solcher Vorwurf kénnte aber hinter einer
Strafschirfung fir Schweigen oder Leugnen stecken. Ein solches Motiv fir eine
Strafzumessungserwigung ist daher mit Blick auf dic Aussagefreiheit unzulis-
sig.

Ein so begriindetes Verbot der Strafscharfung besagt aber noch nichts fiir die umge-
kehrte Bewertungsrichtung. Wird ein bestimmtes Prozeflverhalten, namentlich das
Gestindnis, strafmildernd beriicksichtigt, so mufl fiir diese Bewertungsrichtung
ebenfalls nach einem berechtigten Grund im Sinne der Strafzumessungsdomatik ge-
fragt werden. Fiir das Gestindnis »als solches« kann es wiederum unter keinem
anerkennenswerten Gesichtspunkt eine Strafmilderung geben. Die Erleichterung der
Tataufklarung ist weder im Hinblick auf den Schuldumfang noch im Hinblick auf die
Wirkungen der Strafe auf den Tater ein relevanter Faktor*'. Eine »Kollision« zwi-
schen Strafzumessungsrecht und Aussagefreiheit besteht hier also in Wirklichkeit
nicht**. Denn gerade nur dann, wenn dic Begiinstigung des Gestandigen durch keine
zutreffenden Strafzumessungserwagungen gerechtfertige ist, liegt eine unzulissige
Beeintrichtigung der Aussagcfreiheit vor.

Dagegen lauft die These von einer »Kollision« darauf hinaus, die Frage der Zulissig-
keit von Strafzumessungserwagungen von der faktischen Ausstrahlung solcher
Erwigungen auf die Aussagefreiheit abhingig zu machen. Bei dieser Betrachtung
wird aber der Gewihrleistungsbercich der Aussagefreiheit iiberdehnt. Die Aussage-
fresheit steht nicht derart iiber allen anderen Zielen, die von der Rechtsordnung
anerkannt werden, dafl die Verwirklichung dieser Ziele wegen moglicher Riickwir-
kungen auf die Wahrnehmung der Aussagefreiheit aufgegeben werden miifite. Im

21 Gegen die Berucksichtigung der erleichterten Tataufklirung bei der Strafzumessung auch Dencker,
(Fn. 5), 58 H.; Weigend, JZ 1990, 778; Rénnau, (Fn.4), S. 103 f.

22 Anders Dencker, (Fn. 5), der von ¢iner Kollision ausgeht, die er jedoch zugunsten der Aussagefreiheit
losen will.
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Bercich des Strafzumessungsrechts lautet dieses Ziel, dafl jeder Verurteilte eine ge-
rechte, d.h. schuldangemessene und seine spezialpriventiven Bediirfnisse beriick-
sichtigende Strafe erhalten soll (§ 46 Abs.: StGB). Darauf hat jeder, auch der
gestindige Titer cinen Anspruch. Angenommen nun, cs gibt fiir das Gestindnis
unter Schuldgesichtspunkten oder unter dem Gesichtspunkt des Resozialisierungs-
ziels einen berechtigten Strafmilderungsgrund, dann ist in der Tat nicht cinsichtig,
warum der Anspruch des gestindigen Titers auf gerechte Bestrafung nicht soll ein-
gelost werden diirfen, weil sich potentielle andere Beschuldigte dann bei ihrer
Entscheidung {ber die Wahrnchmung des Schweigerechts beeintrachtigt fithlen
kénnten. Gegen die Aussagefreiheit kénnen vielmehr nur solche Maflnahmen oder
Praktiken verstoflen, die eine Beeinflussung des Beschuldigten zugunsten cines be-
stimmten Aussageverhaltens intendieren. Wenn jedoch die Anwendung einer durch
andere Motive gerechtfertigten Norm faktisch den Gestandigen begiinstigt, so ver-
stoflt diese Norm nicht wegen ihrer Auswirkungen auf die Wahrnehmung des
Schweigerechts gegen die Aussagefreiheit. Gestiitzt wird diese Argumentation durch
§ 136a StPO. Danach ist u.a. das Versprechen von gesetzlich nicht vorgesehenen
Vorteilen verboten. Diese Formulierung schliefit ein, daff es gesetzlich vorgesehene
»Vorteile« geben kann, die an ein bestimmrtes Aussageverhalten ankniipfen.

Zuuschenergebnis

Als Zwischenergebnis kann also festgehalten werden: Die Beriicksichtigung von
Opferschutzinteressen bei der Strafzumessung schrinkt die prozessualen Rechte des
Beschuldigten nicht von vornherein unzulassig ein. Der eingangs referierte, von
Thomas Weigend geltend gemachte Einwand gegen diesen Strafmilderungsgrund be-
ruht auf einer zu kurzschliissigen Argumentation, die die Perspektive der Strafzu-
messungsdogmatik ausblendet.

Schonung des Opfers als Strafmilderungsgrund?

Es kommt jetzt also darauf an, von der Strafzumessungsdogmatik her zu kliren, ob
die Schonung des Opfers im Verfahren unter irgendeinem Gesichtspunkr strafzu-
messungsrelevant ist. Gemeint ist dabei nicht - um dies noch einmal zu sagen — die
allgemeine Indizkonstruktion. Sondern es geht darum, ob dic Schonung des Opfers
ein davon unabhingiger Strafmilderungsfaktor sein kann.

Als Ansatzpunkt kommt § 46 Abs.2 letzter Halbsatz StGB in Betracht, wonach
Wiedergutmachungs- und Ausgleichsbemiihungen des Taters als Nachtatverhalten
zu beriicksichtigen sind. Da unter Wiedergutmachung ein finanzieller Schadensaus-
gleich verstanden wird, kommt hier nur der Gesichtspunkt sonstiger Ausgleichsbe-
mithungen in Frage. Aber schon vom Wortsinn her liegt auch diese Variante eher
fern. Denn durch die Vermeidung einer psychischen Strefisituation wihrend der
zeugenschaftlichen Vemehmung in der Hauptverhandlung wird dem Opfer lediglich
zusarzliches Leid erspart, aber die urspriingliche Verletzung durch die Tat nicht
»ausgeglichen«. Zwar behauptet Bétecher in seinem Referat fiir den §8.DJT, dafl
»letztlich jedes Verhalten, das — opferbezogen — der Wiederherstellung des Rechts-
friedens dient«, als Ausgleichsbemiihen anzusehen sei, und er zihlt »die Vermeidung
zusitzlicher Belastungen im Verfahren« ausdriicklich auf?. In der amtlichen Begriin-
dung des Opferschutzgesetzes finden so weitreichende Vorstellungen aber keine

23 Verhandlungen des 58. DJT, Band I, Teil L, 1990,
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Stutze. Es sollte lediglich klargestellt werden, daf nicht nur finanzielle Wiedergut-
machungsleistungen, sondern auch immaterielle Leistungen an den Verletzten be-
ricksichtigt werden sollen®. Von der ratio des Gesetzes her ist somit entscheidend,
ob es sich um Leistungen handelt, die das aufwiegen, was dem Opfer mit der Straftat
zugefiigt worden ist. Véllig zutreffend heiflt es daher etwa in der Kommentierung
von Stree zu § 46 StGB*: »Eine Strafmilderung fiir ein Gestindnis unter dem Aspekt
einer Genugtuungs- und Friedensfunktion lafit sich nicht mit Blick auf sAusgleich
mit dem Verletzten« rechtfertigen. Dafl der Titer seine Tat eingesteht, ergibt fiir die
Verletzten noch keinen Ausgleich fiir das ihnen Zugefiigte«.

Allerdings befiirwortet Stree kurz darauf? eine strafmildernde Bedeutung fiir den
Fall, »dafl der Titer mit seinem Gestindnis weitere Nachteile vom Opfer abwendet,
etwa dadurch, daf sich die Vernehmung eines sexuell mifibrauchten Kindes eriib-
rigt«. Unter welchem Gesichtspunkt hicr also doch eine Strafzumessungsrelevanz
anerkannt wird, geht aus der Kommentierung allerdings nicht hervor. Moglicher-
weise steht dahinter aber cin Gedankengang, wie er in der schon mehrfach erwzhn-
ten Abhandlung von Friedrich Dencker ausgefithrt worden ist*: Als Strafmilde-
rungsgrund komme stets ein solches Nachtatverhalten in Frage, das eine den
unrechtsbegriindenden Faktoren gegenldufige Tendenz habe, gewissermaflen ein
riicktrittsihnliches Verhalten nach der Tat. Dieses Verhalten miisse sich also auf das
durch die Tat verletzte Rechtsgut beziehen. Das ProzeRverhalten des Beschuldigten
komme als Milderungsgrund daher nur bei solchen Taten in Betracht, bei denen der
Tater durch seine Verteidigungsakrivititen genau diejenigen Interessen nochmals
verletzen kénne, die bereits durch die thm vorgeworfene Tat betroffen waren. Als
Beispiel nennt Dencker den Tatbestand des § 176 StGB: sexueller Mifbrauch von
Kindern.

Aber auch diese Begrindung ist aus einem ahnlichen Grunde anfechtbar, der gegen
die Subsumtion unter den Gesichtspunkt der Ausgleichsbemiibungen spricht. Ge-
rade wenn es zutrifft, dafl die strafzumessungsrechtliche Relevanz des Nachtatver-
haltens sich aus dessen »riicktrittsahnlichem« Charakter erschliefen muf, dann ist
die von Dencker gezogene Konsequenz wenig iiberzeugend. Denn diese Qualitit hat
doch das Prozefverhalten nicht schon deshalb, weil es eine emente Schidigung des
bereits durch die Tat verletzten Rechtsgutes vermeidet. Eine solche Gleichsetzung
erscheint mir auch dann problematisch, wenn man in Rechnung stellt, daf die er-
neute Schidigung durch ein rechtmifiiges Verhalten (namlich durch Wahrnehmung
von Verteldigungsrechten) hervorgerufen werden kann. Denn das dndert niches
daran, dafl ja nicht die unmittelbaren Tatfolgen minimiert werden, sondern Schaden,
die durch die Ahndung der Tat in einem rechtsstaatlichen Verfahren beim Opfer
entstehen konnen. Und die Vermeidung dieser Schiden ist auch nicht, wie beim
Riicktritt bzw. der tatigen Reue, einer bestimmten Handlung des Titers zuzurech-
nen, sondern einer bestimmten Entscheidung des erkennenden Gerichts. Die deut-
sche Strafprozefordnung kennt nimlich keine Vorschnift, die dahin geht, daR bei
einem Gestindnis des Angeklagten automatisch die weitere Beweisaufnahme — mit-
hin auch die Vernehmung des Opfers — unterbleiben konne. Vielmehr bleibt das
Tatgericht an die Aufklirungspflicht gebunden, und es kommt daher auf die Um-
stinde des jeweiligen Falles an, ob infolge eines Gestindnisses das Opfer gar nicht
mehr vernommen werden mufl. Der Angeklagte hat auf diese Entscheidung (iiber die

24 Vgl. Weigend, NJW 1987, 1176.

2§ Schdnke/Schroder-Stree, (Fn. 1), Rn. gra.
26 Ebd.

27 Dencker, (Fn.5), 6of.
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Ablegung des Gestandnisses hinaus) keinen Einfluff. Das Gestindnis des Angeklag-
ten schafft somit lediglich eine veranderte Beweislage, die sich fur das Opfer giinstig
auswirken kann, aber nicht mufl.

Zuletzt blicbe noch die Moglichkeit, zur Rechtfertigung der Strafmilderung unmit-
telbar auf den Gedanken des Opferschutzes zuriickzugreifen. Das Anliegen, die
Interessen und Bediirfnisse des Opfers im Strafverfahren stirker zu beriicksichtigen,
kann — wie ich eingangs schon hervorgehoben habe — mit breiter Zustimmung rech-
nen. Die Frage ist aber, ob die Intercssen des Opfers tatsachlich so direke dic
Strafzumessung beeinflussen kénnen.

Das Hanseatische OLG Hamburg hat — in andcrem Zusammenhang — diese Frage
bejaht*. Es ging in dem betreffenden Fall um die Bestrafung eines sog. Heirats-
schwindlers. Das Tatgericht hatte eine Strafschirfung auf die Uberlegung gestiitzt,
»dem Opfer eine immaterielle Genugtuung fiir die erlittenen Schiden zu gewihrene.
Das OLG hat diese Erwiagung fur zulassig gehalten, jedenfalls »in besonders gela-
gerten Ausnahmefillen«. Zur Begriindung stitzte sich das OLG auf den neu
gefaflten § 46 Abs. 2 StGB und fithrte dazu aus: Der Geserzgeber habe mit der Ge-
samtkonzeption des Opferschutzgesetzes zum Ausdruck gebracht, daf dem Inter-
esse der Tatopfer vermehrt Rechnung zu tragen ist, und dies durch die ausdriickliche
Erwihnung des Tater-Opfer-Ausgleichs in § 46 Abs. 2 StGB noch zukunftsweisend
unterstrichen. Damit — so das Gericht weiter — konne es dem Tatgericht nicht ver-
wehrt sein, bei entsprechenden Fallgestaltungen innerhalb der Strafzumessungs-
grinde zum Nachteil des Tdters erginzend auch den Genugtuungsgedanken
heranzuziehen.

Das Gericht ist also der Auffassung, daf} die (tatsichlichen oder vermeintlichen)
Interessen des Opfers — z. B. nach immaterieller Genugtuung — als eigenstindiger
Strafzumessungsgrund (namlich »erginzend«) beriicksichtigt werden diirfen, jeden-
falls bei »entsprechenden Fallgestaltungen«.

Auf dem gleichen methodischen Wege kénnte man nun auch das Interesse des Op-
fers an Vermeidung extremer psychischer Strefisituationen im Verfahren bei der
Strafzumessung berticksichtigen. Allerdings erweist sich auch dieser Weg als proble-
matisch. Es erscheint nimlich methodisch bedenklich, wenn nun nicht mehr das
Nachtatverhalten des Taters in seiner strafzumessungsrechtlichen Relevanz bewertet
wird, sondern unmittelbar die Interessen des Opfers zur Rechtfertigung von Strai-
zumessungserwigungen herangezogen werden, wie es in der Argumentation des
OLG deutlich geworden ist®. Der Hinweis auf eine »Gesamtkonzeption« des Op-
ferschutzgesetzes kann dieses Umschalten von einem tat- und taterbezogenen auf ein
»opferbezogenes« Strafzumessungsrecht nicht rechtfertigen. Zunichst muff man
schon skeptisch werden, wenn statt auf anerkannte juristische Auslegungsmethoden
auf eine angebliche »Gesamtkonzeption« des Gesetzgebers abgestellt wird**. Davon
abgesehen lassen sich aus dem Opferschutzgesetz derartige Schliisse auch gar nicht
ziehen. Weder mit dem neu hinzugefiigten Passus in § 46 Abs.2 StGB noch mit
sonstigen Neuregelungen dieses Gesetzes sollten die Grundlagen des geltenden
Strafzumessungsrechts angetastet werden?’. Diese Grundlagen ergeben sich aus § 46
Abs. 1 StGB, wonach die Schuld sowie die Auswirkungen der Strafe auf den Titer
die Orientierungspunkte des Strafzumessungsvorgangs zu sein haben. Von dieser

28 StV 1989, 531, m. Anm. Hillenkamp = JR 1990, 28, m. Anm. Weigend = JZ 1990, 703, m. Anm. Gras-
nick.

29 Kritisch in diesem Sinne auch Hillenkamp, (Fn. 28), 533.

o Ahnliche Kritik bei Grasnick, (Fn. 28), 705.

31 Vgl. auch Weigend, JR 1990, 30.
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Orientierung |6st sich das Opferschutzgesetz keineswegs, denn die Erginzung des
§46 Abs.z StGB um den Gesichtspunkt des Tater-Opfer-Ausgleichs Jafit sich
ebenso wie der seit jeher gesetzlich verankerte Gesichtspunkt der Schadenswieder-
gutmachung in das Strafzweckkonzept des Gesetzes integrieren. Diese Gesichrs-
punkte beriicksichtigen zwar Opferinteressen, jedoch nicht um ihrer selbst willen:
vielmehr ergibt sich die Strafzumessungsrelevanz aus dem Nachtatverhalten, das in
den Fillen der Wiedergutmachung bzw. Ausgleichs unrechts- und schuldmindernd
wirkt}’. Wenn sich dagegen die Opferorientierung verselbstindigt, indem »ideellc
Genugtuungsbedirfnisse« oder auch Schutzbediirfnisse des Opfers im Verfahren zu
»erginzenden« Strafzumessungsgriinden erhoben werden, so 18st sich der Bezug zu
den gesetzlich anerkannten Strafzwecken auf.

Fazit:

Die praxis der Tatgerichte, das Gestandnis des Angeklagten wegen der dadurch er-
moglichten Vermeidung einer fiir das Opfer seelisch belastenden Vernehmung in der
Hauptverhandlung als eigenstindigen Strafmilderungsgrund zu behandeln, ist mit
strafzumessungsrechtlich anerkannten Gesichtspunkten kaum zu rechtfertigen. Der
populire Gedanke einer »opferorientierten Strafrechrspflege« kann nicht dariiber
hinwegtauschen, daf eine solche Opferorientierung bei der Strafzumessung nur in
den Grenzen der gesetzlich anerkannten Strafzwecke méglich ist. Fiir das berech-
tigte kriminalpolitische Anliegen, den Opfern insbesondere von sexuellen Gewaltde-
likten eine »sekundire Viktimisierung«, im Verfahren zu ersparen, kann dic
Honorierung von opferschonendem Prozefiverhalten des Angeklagten keine Losung
bieten. Die von den Tatgerichten gewihrte Strafmilderung laufr darauf hinaus, das
Strafzumessungsrecht als Notnagel fiir ein ungeldstes kriminalpolitisches Problem
zu gebrauchen — ein gar nicht untypisches Phinomen, wenn man bedenkt, daf} dic
Rechtsprechung auch in anderen Zusammenhingen auf das »dogmatische Dunkel-
feld« des Strafzumessungsrechts ausgewichen ist, etwa beim Problem des Umgangs
mit Straftaten, die durch einen agent provocateur initiiert worden sind oder beim
Problem der iiberlangen Verfahrensdauer?.

32 Vgl. Hillenkamp, (Fn. 28), 533.

33 Die Beteiligung eines agent provocateur gilt nach der Rechtsprechung des BGH als Strafmilderungs-
grund, vgl. BGHSt 32, 345 (355); vgl. auch BGHSt (GS) 33, 356 (362); dasselbe gile fur die uberlange
Verfahrensdauer, vgl. BGHSt 35, 137, 140. Vgl. zu beiden Fragen ausfithr]. mit weiteren Nachweisen aus
der Literatur: Imme Roxin, Die Rechtsfolgen schwerwicgender Rechtsstaatsverstofie in der Serafrechrs-
pflege, 1988.
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