Reform ohne Wiederkehr? — Die gesetzliche Regelung der Absprachen im Strafver-

fahren

Von Prof. Dr. Uwe Murmann, Gottingen

Lange Jahre gehorten die Absprachen — Kritiker sprechen
lieber vom ,,Deal*”, Befiirworter gerne auch von ,,Verstandi-
gung“' — zum zentralen Diskussionsstoff, nicht nur der Wis-
senschaft, sondern auch und gerade der Praxis. Die Strafpro-
zessordnung sah bislang eine Verstindigung iiber die zu
verhingende Strafe nicht vor. Rechtstatsdchlich gehoren
solche Verstindigungen zum Alltagsgeschiift der Strafjustiz.”
Bemiihungen des BGH um eine Verrechtlichung des tatsdch-
lichen Phdnomens der Absprachen standen immer schon in
einem eklatanten Spannungsverhdltnis zum Vorbehalt des
Gesetzes (Art. 20 Abs. 3 GG), der dem demokratisch legiti-
mierten Gesetzgeber die Entscheidung wesentlicher Rechts-
fragen aufgibt, zu denen auch die grundsdtzliche Gestalt des
Strafverfahrens gehirt. Mit dem am 4.8.2009 in Kraft getre-
tenen Gesetz zur Regelung der Verstindigung im Strafverfah-
ren vom 29.7.2009 hat der Gesetzgeber die Ungesetzlichkeit
der Praxis beendet. Das heifst aber nicht, dass damit die
Debatte um die Absprachen beendet sein wird: Die Regelung
treibt eine Fehlentwicklung voran und es ist abzusehen, dass
sie ei?en erheblichen Verlust an Rechtsstaatlichkeit bewirken
wird.

I. Riickblick und aktueller Stand

Es kann hier nicht — noch einmal — darum gehen, das Phéno-
men der Absprachen in seinen verschiedenen Erscheinungs-
formen zu analysieren.” Grob gesprochen kennzeichnet den
»~Normalfall“ der Absprache eine Vereinbarung zwischen
Gericht, Staatsanwaltschaft und Angeklagtem (fiir den sein
Verteidiger die Verhandlungsfiihrung tibernimmt) iiber die
Hohe der zu erwartenden Strafe bei Ablegung eines Gestdnd-
nisses.

Es kann hier auch nicht darum gehen, die Geschichte der
Absprachen erneut zu erzihlen.® Aber die wichtigsten Statio-
nen sind in Erinnerung zu rufen, weil sie den Hintergrund fiir
den vorldufig letzten — und diesmal gesetzgeberischen — Akt
bilden:

" Dies ist nun auch die Terminologie des Gesetzes.

* Altenhain/Hagemeier/Haimerl/Stammen, Die Praxis der
Absprachen in Wirtschaftsstrafverfahren, 2007, S. 53; Has-
semer/Hippler, StV 1986, 360; Schiinemann, Gutachten B fiir
den 58. Deutschen Juristentag, 1990, B 17 ff.

3 Dahs, NStZ 2005, 580; Duttge/Schoop, StV 2005, 421
(423); Jahn, ZStW 118 (2006), 427 (429); Rief3, JR 2005, 435
(438).

* Fischer, NStZ 2007, 433 (436); ders., StraFo 2009, 177
(184); Harms, in: Griesbaum u.a. (Hrsg.), Festschrift fiir Kay
Nehm zum 65. Geburtstag, 2006, S. 289; Kempf, StV 2009,
269 (276).

> 7.B. Ronnau, Die Absprache im Strafprozess, 1990, S. 27
ff.

6 Vgel. z.B. Altenhain/Hagemeier/Haimerl/Stammen (Fn. 2),
S. 20 ff.; (fiir die Zeit nach 1997) Weichbrodt, Das Konsens-
prinzip strafprozessualer Absprachen, 2006, S. 174 ff.

1982: ,Fast jeder kennt es, fast jeder praktiziert es, nur
keiner spricht dariiber”. Absprachen sind danach lingst,
wohl seit Beginn der 70er Jahre des vergangenen Jahrhun-
derts,® giingige Praxis, werden aber durch die Beitriige von
wDetlef Deal** (Pseudonym fiir Hans-Joachim Weider) und
Schmidt-Hieber’ in die wissenschaftliche Diskussion ge-
bracht. Die ,,Regeln®, nach denen Absprachen stattfanden,
ergaben sich aus den individuellen Rollenverstindnissen der
Verfahrensbeteiligten und den von ihnen verfolgten Zielset-
zungen. Die Praxis der Absprachen orientierte sich damit vor
allem an pragmatischen, nicht an strafprozessualen Vorga-
ben.'” So war es fiir »~Detlef Deal* noch eine Selbstverstind-
lichkeit, dass Absprachen strikt vertraulich zu behandeln und
nicht fiir das Hauptverhandlungsprotokoll bestimmt waren."'
Entsprechend wurde auch die Bindungswirkung von Abspra-
chen faktisch im Sinne eines ,,gentlemen’s agreement, nicht
rechtlich verstanden.'?

1987: Mit Beschluss vom 27.1.1987" erkennt das BVerfG
Absprachen grundsitzlich als verfassungsgemill an, sofern
der rechtsstaatliche Mindeststandard gewahrt sei und das
Strafverfahrensrecht unter Beachtung des Fairnessgrundsat-
zes und des Willkiirverbots ausgelegt werde."* Zur Rechts-
staatlichkeit gehore als wesentlicher Bestandteil die ,,Idee der
Gerechtigkeit”, deren Verwirklichung eine funktionstiichtige
Strafrechtspflege diene. ,,Der Rechtsstaat kann sich nur ver-
wirklichen, wenn sichergestellt ist, dass Straftdter im Rahmen
der geltenden Gesetze verfolgt, abgeurteilt und einer gerech-
ten Bestrafung zugefiihrt werden“". Gericht und Staatsan-
waltschaft seien deshalb gleichermaen zur Ermittlung des

" Detlef Deal, StV 1982, 545.

8 Gesetzentwurf der Bundesregierung, BT-Drs 16/12310,
S. 7; Gesetzentwurf der Fraktionen der CDU/CSU und SPD,
BT-Drs 16/11736, S. 5; Schiinemann, Gutachten B fiir den
58. Deutschen Juristentag, 1990, B 16 (Mitte der 70er Jahre).
® Schmidt-Hieber, NJW 1982, 1017 (1020).

' Detlef Deal, StV 1982, 545 (549).

"' Detlef Deal, StV 1982, 545 (549); ihnlich riickblickend
Schmidt-Hieber, NJW 1990, 1884.

"2 S0 noch die frithe Rechtsprechung des BGH, dazu Wei-
gend, in: Canaris u.a. (Hrsg.), 50 Jahre Bundesgerichtshof,
Festgabe aus der Wissenschaft, Bd. 4, Strafrecht, Strafpro-
zeBrecht, 2000, S. 1011 (S. 1032).

3 BVerfG NJW 1987, 2662; vgl. dazu mit weit. Nachw. aus
der Literatur Ronnau (Fn. 5), S. 71 ff.

' BVerfG NJW 1987, 2662 (2663); nicht unberechtigt er-
scheint allerdings die von Schiinemann, StraFo 2004, 293
(295), aufgeworfene Frage, ob diese Kammerentscheidung
auch nach dem heutigen Entwicklungsstand der Rechtspre-
chung des BVerfG mit Blick auf die Bedeutung der Abspra-
chen fiir die Gestalt des Strafprozesses noch aufrechterhalten
wiirde. Diese Frage hat sich freilich durch das Tatigwerden
des Gesetzgebers erledigt.

15 BVerfG NJW 1987, 2662 (2663).
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wahren Sachverhalts verpflichtet, weil nur auf dessen Grund-
lage eine Entscheidung getroffen werden konne, die dem
materiellen Schuldprinzip Rechnung trage. Diese Grundsitze
schlossen es aus, ,,die rechtliche Subsumtion und die Grund-
sitze der Strafbemessung in einer Hauptverhandlung, die
letztlich mit einem Urteil zur Schuldfrage abschliefen soll,
ins Belieben oder zur freien Disposition der Verfahrensbetei-
ligten und des Gerichts zu stellen®; ein ,,Handel mit der Ge-
rechtigkeit* bleibe damit unzulissig.'®

1990: Der Deutsche Juristentag befasst sich auf der Grund-
lage eines Gutachtens von Schiinemann mit dem Thema ,,Ab-
sprachen im Strafverfahren? Grundlagen, Gegenstinde und
Grenzen“'’. Die Beschliisse empfahlen weder ein Verbot von
Absprachen noch eine eigene Verfahrensordnung; allerdings
solle der Gesetzgeber durch verdeutlichende Regelungen
Auswiichse eindimmen und Unsicherheiten beseitigen.'®

1997: Nachdem sich der BGH zuvor lediglich mit Einzel-
fragen beschiftigt, aber kein umfassendes Konzept zu den
Absprachen vorgelegt hatte," entwickelte der 4. Strafsenat
mit Urteil vom 28.8.1997 erstmals allgemeine Grundsétze zu
den Voraussetzungen wirksamer Absprachen.”” Grundlagen
hierfiir seien das Rechtsstaatsprinzip und das Recht des An-
geklagten auf ein faires, rechtsstaatliches Verfahren. Im Ein-
zelnen setze eine wirksame Absprache die Beachtung folgen-
der Gesichtspunkte voraus™':

= Die Aufkldarungspflicht des Gerichts bleibe unangetastet.
Grundlage des Urteils miisse der nach Uberzeugung des
Gerichts tatsichlich gegebene Sachverhalt sein.”> Daraus
wurde in der Folge dann auch abgeleitet, dass ein ,,inhalts-
leeres Formalgestindnis™ nicht als Urteilsgrundlage aus-
reiche.”

= Absprachen iiber den Schuldspruch seien unzulissig.**

= Die freie WillensentschlieBung des Angeklagten miisse
gewahrt bleiben. Er diirfe deshalb nicht durch Drohung
mit einer hoheren Strafe oder durch das Versprechen ei-
nes gesetzlich nicht vorgesehenen Vorteils (wozu aber
nicht der Hinweis auf die strafmildernde Bedeutung eines

'® BVerfG NJW 1987, 2662 (2663).

17 Schiinemann, Gutachten B fiir den 58. Deutschen Juristen-
tag, 1990.

18 Verhandlungen des 58. Deutschen Juristentags, Bd. II,
1990, S. L 213 f.

"% Vgl. BGHS 36, 210; 37, 10; 37, 99; 37, 298; 38, 102; 42,
46; 42, 191; BGH NStZ-RR 1997, 173. Uberblick iiber die
Entwicklung der Rechtsprechung des BGH bei Weigend
(Fn. 12), S. 1017 ff.

O BGHSt 43, 195.

! Vgl. dazu auch den Uberblick bei Murmann, Priifungswis-
sen Strafprozessrecht, 2008, Rn. 256 ff.

** Beispielhaft fiir eine Missachtung dieser Vorgabe BGH
StV 2009, 232.

2 BGHSt (GrS) 50, 40 (49); BGH NStZ-RR 2006, 187.

* Beispielhaft fiir eine Missachtung dieser Vorgabe BGH
StV 2009, 174.

Gestindnisses gehore) zu einem Gestindnis gedringt
werden (§ 136a StPO).”

= Unzuldssig sei die Vereinbarung eines Rechtsmittelver-
zichts, da der Angeklagte dessen Tragweite vor Urteils-
verkiindung noch nicht iiberblicke.?®

= Die Absprache miisse in offentlicher Hauptverhandlung
erfolgen. Nicht ausgeschlossen seien aber ,,Vorgespréiche*
zwischen den Beteiligten zur Kldrung der Gesprichsbe-
reitschaft und der jeweiligen ,,Verhandlungspositionen®.
Inhalt und wesentliche Ergebnisse solcher Vorgespriche
seien aber vom Gericht in der Hauptverhandlung offen zu
legen.

= Die Erorterung in offentlicher Hauptverhandlung sichere
zugleich die notwendige Einbeziehung aller Verfahrens-
beteiligten. Unzuldssig seien insbesondere Absprachen
ohne Beteiligung des Angeklagten oder der Schoffen.

= Das Ergebnis der Absprache sei als wesentlicher Verfah-
rensvorgang im Hauptverhandlungsprotokoll festzuhalten.

* Da das Gericht seine Uberzeugung aus dem Inbegriff der
Hauptverhandlung schopfe (§§ 260, 261 StPO), sei eine
verbindliche Zusage iiber die Hohe der zu verhidngenden
Strafe unzulédssig. Erlaubt sei allerdings die Zusicherung
einer Strafobergrenze, die es bei Ablegung eines glaub-
haften Gestindnisses nicht iiberschreiten werde.”’

= Der Strafausspruch diirfe den Boden schuldangemessenen
Strafens nicht verlassen. Einem Gestindnis diirfe aber
auch dann strafmildernde Wirkung zugemessen werden,
wenn es aus verfahrenstaktischen Griinden im Rahmen
einer Absprache abgegeben werde.

= Aus dem Grundsatz des fairen Verfahrens ergebe sich,
dass das Gericht an eine unter Beachtung dieser Vorgaben
zustande gekommene Verstindigung gebunden sei. Nur
wenn sich nach der Absprache schwerwiegende neue
Umstiinde ergeben, die dem Gericht zuvor unbekannt wa-
ren, konne es nach einem entsprechenden Hinweis (§ 265
Abs. 1, 2 StPO) von der Absprache abweichen.

Damit war die Verstindigung grundsitzlich ,.institutionali-
siert“”, Der BGH priizisierte in der Folgezeit seine Grundsiit-
ze und entwickelte sie weiter.”

B Beispielhaft fiir den Einsatz der ,,Sanktionsschere BGH
StV 2000, 556; StraFo 2003, 97 mit Anm. Salditt; StV 2004,
470 (471); StV 2007, 619; Hannich, DRIiZ 2006, 276.

26 Beispielhaft fiir eine Missachtung dieser Vorgabe BGHSt
52, 165.

7 Womit freilich auch die Entscheidungsfreiheit des Gerichts
vor Abschluss der Hauptverhandlung eingeschrinkt wird,;
zutreffend Lien, GA 2006, 129 (131); Weigend, NStZ 1999,
57 (59).

> BGHSt (GrS) 50, 40 (47).

* Vgl. etwa BGH NStZ 2005, 526, NStZ 2008, 620 (Unzu-
lassigkeit von Absprachen iiber die Anordnung der Siche-
rungsverwahrung); NStZ 2001, 555; NStZ-RR 2006, 187
(Unzuldssigkeit von Absprachen iiber die Anwendung von
Erwachsenenstrafrecht auf einen Heranwachsenden); NStZ
2006, 586 (Verletzung der Subjektstellung des Angeklagten
durch eine Absprache des Inhalts, der Angeklagte habe sdmt-
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2005: Nachdem Uneinigkeit zwischen den verschiedenen
Strafsenaten iiber die Behandlung eines auf ein abgesproche-
nes Urteil hin erfolgten Rechtsmittelverzichts bestand,” wur-
de der Grofle Senat fiir Strafsachen mit den Absprachen
befasst. In seinem Beschluss vom 3.3.2005 nutzte er zunéchst
die Gelegenheit, die ,,in der Entscheidung BGHSt 43, 195
zusammengestellten Grenzen hervorzuheben und zu prézisie-
ren“’!. Allerdings belieB es der Grofe Senat nicht dabei.
Zunichst bemiihte er sich um eine Legitimation fiir die rich-
terliche Rechtsfortbildung. Diese folge aus der Pflicht zur
Sicherstellung einer funktionstiichtigen Strafrechtspflege, die
von den Organen der Strafjustiz unter den gegebenen rechtli-
chen wie tatsdchlichen Bedingungen ohne Absprachen nicht
erfiillt werden konne.”> Weiterhin sei im Unterschied zu den
vom 4. Strafsenat aufgestellten Grundsitzen eine Abwei-
chung von der Vereinbarung nicht nur wegen neuer Erkennt-
nisse, sondern auch dann zuléssig, ,,wenn schon bei der Ur-
teilsabsprache vorhandene relevante tatséchliche oder rechtli-
che Aspekte iibersehen wurden®. Es sei ndmlich ,,unvertret-
bar, das Gericht bei der Urteilsfindung entgegen § 261 StPO
an einen maBgeblichen Irrtum allein aufgrund des im Rah-
men einer Verstindigung gesetzten Vertrauenstatbestandes zu
binden, den es freilich auch und gerade in diesen Féllen durch
entsprechende Hinweise beseitigen muss*>.

Auf der Linie der vorherigen Rechtsprechung liegt es,
dass der Grofie Senat die Grenzen richterlicher Rechtsfortbil-
dung durch die Institutionalisierung der Absprachen im dar-
gestellten Rahmen nicht fiir tiberschritten halt. Deutlicher als
zuvor macht der Grofie Senat aber darauf aufmerksam, dass
,»die Einfithrung eines Verstindigungsverfahrens in das streng
formalisiert ausgestaltete Strafverfahren durch die Rechtspre-
chung nahe an die Grenzen‘ der richterlichen Rechtsfortbil-
dung gerate.*

Hinsichtlich der Vorlegungsfragen hilt der Grofle Senat
die Vereinbarung eines Rechtsmittelverzichts und jedes Mit-
wirken des Gerichts an einem solchen fiir unzuléissig.35 ,,.Be-
teiligt sich hingegen das Gericht im Rahmen einer Urteilsab-
sprache an der Vereinbarung eines Rechtsmittelverzichts oder
dringt es gar die Rechtsmittelberechtigten hierzu, so lisst es
erkennen, dass sein Urteil keiner revisionsgerichtlichen Kon-
trolle unterzogen werden soll. Das verletzt nicht nur die Wiirde

liche zur Verfahrensbeschleunigung erforderlichen prozessu-
alen Erkldrungen abzugeben); NJW 2005, 519 (der Versto3
gegen das Erfordernis der Erorterung der Absprache in 6f-
fentlicher Hauptverhandlung kénne zwar zur Unwirksamkeit
der Absprache fiihren, begriinde aber nicht den absoluten
Revisionsgrund des § 338 Nr. 6 StPO). Uberblick bei
Weichbrodt (Fn. 6), S. 174 ff.

% Zu Einzelheiten vgl. den Vorlagebeschluss des 3. Strafse-
nats, BGH NJW 2004, 2536.

' BGHSt (GrS) 50, 40 (48).

32 BGHSt (GrS) 50, 40 (53 f.); kritisch zu dieser Annahme
eines ,,Staatsnotstands* Fischer, NStZ 2007, 433 (434).

¥ BGHSt (GrS) 50, 40 (50); kritisch dazu Duttge/Schoop,
StV 2005, 421 (422); Saliger, JuS 2006, 8 (9).

3 BGHSt (GrS) 50, 40 (52).

3 Einzelheiten bei Murmann (Fn. 21), Rn. 290 ff.

des Gerichts und schadet seiner Autoritit. Eine solche Ver-
fahrensweise lédsst ernsthaft besorgen, dass das Gericht es in
der Erwartung, seine Entscheidung werde nicht mehr iiber-
priift, bei der Urteilsfindung an der auch in diesem Verfahren
notwendigen Sorgfalt bei der prozessordnungsgeméfien Er-
mittlung des Sachverhalts, bei seiner Subsumtion unter das
materielle Strafrecht und bei der Bestimmung der schuldan-
gemessenen Strafe fehlen lassen werde**®. Zur Durchsetzung
des Verbots der Vereinbarung eines Rechtsmittelverzichts sei
auch der nach Urteilsverkiindung erkldrte Rechtsmittelver-
zicht unwirksam.”” Das gelte zur Vermeidung von Beweis-
schwierigkeiten sogar immer schon dann, wenn es tiberhaupt
zu einer Absprache gekommen ist, ganz gleich, ob Gegen-
stand dieser Absprache ein Rechtsmittelverzicht war oder
nicht.®® Um aber auch den Belangen der Rechtssicherheit
Rechnung zu tragen, sei ein erkldrter Rechtsmittelverzicht
wirksam, wenn der Angeklagte zuvor eine qualifizierte Be-
lehrung des Inhalts erhalten habe, dass es ihm trotz der Ur-
teilsabsprache frei stehe, Rechtsmittel einzulegen. Diese
qualifizierte Belehrung sei als wesentliche Formlichkeit zu
protokollieren (§ 273 Abs. 1 StPO).”

Die Grundsitze zum Rechtsmittelverzicht sind ersichtlich
von dem Bemiihen getragen, abgesprochene Urteile der revi-
sionsgerichtlichen Uberpriifung zu erhalten. Aus ihnen spricht
ein Misstrauen gegen die Instanzgerichte hinsichtlich der
Einhaltung der vom BGH aufgestellten Grundsitze. Dieses
Misstrauen wird in der Literatur4°, auch von Praktikern“,
vielfach geteilt und hat in empirischen Untersuchungen* wie
auch durch Instanzentscheidungen, die zur revisionsgerichtli-
chen Uberpriifung gelangt sind,” eine gewisse Bestitigung
gefunden. Zumindest ein Teil der Absprachen wird offenbar,
ihrer Abstammung aus einer Vereinigung der Interessen von
Richtern, Staatsanwilten und Verteidigern geméil, weniger
von den Gesetzen der Strafprozessordnung beeinflusst, als
vielmehr von den Gesetzen des Handels, deren Beherzigung

3¢ BGHSt (GrS) 50, 40 (56).

3T BGHSt (GrS) 50, 40 (60).

* BGHSt (GrS) 50, 40 (60 f.).

% BGHSt (GrS) 50, 40 (61). Freilich wird durch die Mog-
lichkeit der qualifizierten Belehrung fiir die Instanzgerichte
ein einfacher Weg eroffnet, doch den erstrebten wirksamen
Rechtsmittelverzicht zu erlangen; kritisch insoweit z.B. Satz-
ger, JA 2005, 684 (686).

40 Erb, in: Krause u.a. (Hrsg.), Geddchtnisschrift fiir Wolf-
gang Blomeyer, 2004, S. 743 (S. 744); Hauer, Gestandnis
und Absprache, 2007, S. 65 ff. m.w.N.

* Fischer, NStZ 2007, 433 (434); ders., StraFo 2009, 177
(178 f.); Harms (Fn. 4), S. 292 f.; Jihnke, ZRP 2001, 574
(575 t.); Pfister, StraFo 2006, 349 (352); Schmitt, GA 2001,
411 (425 f.); Triig, ZStW 120 (2008), 331 (368); Weider,
StraFo 2003, 406 (407 f.).

42 Altenhain/Hagemeier/Haimerl/Stammen (Fn. 2), S. 312 ff.,
331 ff.

# 7.B. BGH StV 2000, 556; StraFo 2003, 97 mit Anm. Sal-
ditt; StV 2004, 470 (471); NStZ 2004, 342; NStZ 2005, 279;
StV 2007, 619. Vgl. auch die bei Erb (Fn. 40), S. 750 ff. und
bei Kempf, StV 2009, 269 (271) wiedergegebenen Fille.
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Erfolge auf den Feldern der Arbeitseinsparung (Richter und
Staatsanwilte) und der Strafzumessung (Verteidiger44) ver-
spricht®.

Moglicherweise war es auch die Hoffnung auf eine Been-
digung der permanenten Desavouierung des BGH durch die
Instanzgerichte, die den Groflen Senat dazu veranlasst hat,
sich abschliefend an den Gesetzgeber zu wenden: ,,Der Gro-
e Senat fiir Strafsachen appelliert an den Gesetzgeber, die
Zulassigkeit und, bejahendenfalls, die wesentlichen rechtli-
chen Voraussetzungen und Begrenzungen von Urteilsabspra-
chen gesetzlich zu regeln. Es ist primir Aufgabe des Gesetz-
gebers, die grundsitzlichen Fragen der Gestaltung des Straf-
verfahrens und damit auch die Rechtsregeln, denen die Ur-
teilsabsprache unterworfen sein soll, festzulegen. Dabei
kommt ihm — auch von Verfassungswegen — ein beachtlicher
Spielraum zu“*.

Dieser ,,Hilferuf“‘w, der an verschiedentlich schon ldnger
in der politischen Diskussion*® sowie aus Praxis und Wissen-
schaft® erhobene Forderungen nach einer gesetzlichen Rege-
lung ankniipft, konnte nicht mehr tiberhort werden. Bemii-
hungen in Richtung auf eine gesetzliche Regelung wurden
von unterschiedlicher Seite vorangetrieben: Die General-
staatsanwiltinnen und Generalstaatsanwilte formulierten am
24.11.2005 ,.Eckpunkte fiir eine gesetzliche Regelung von

* Nach Weflau, StV 2006, 357 (358), soll Verteidigern die
rechtliche Qualitit von Absprachen ohnedies gleichgiiltig
sein diirfen.

* Vgl. Fischer, StraFo 2009, 177 (178). Die Interessenlage
ist in Wabhrheit freilich noch komplexer; vgl. Weigend
(Fn. 12), S. 1011 f. Dass dazu befragte Richter und Staatsan-
wilte nicht die Arbeitsbelastung, sondern lieber eine schnel-
lere und sachgerechte Verfahrenserledigung in den Vorder-
grund  stellen  (Altenhain/Hagemeier/Haimerl/Stammen
[Fn. 2], S. 331), ist nicht weiter verwunderlich (muss aber
auch nicht geglaubt werden).

* BGHSt (GrS) 50, 40 (64); kritisch zu diesem Appell und
fir eine Fortfiihrung der richterlichen Rechtsfortbildung
Meyer-Gofiner, StV 2006, 485.

* Dahs, NStZ 2005, 580.

* Vgl. die ,Eckpunkte einer Reform des Strafverfahrens* der
Regierungskoalition vom 6.4.2001, abgedruckt in StV 2001,
314 und den ,,Diskussionsentwurf fiir eine Reform des Straf-
verfahrens® der Fraktionen der SPD und Biindnis 90/Die
Griinen des Deutschen Bundestages und des Bundesministe-
riums der Justiz vom Februar 2004, abgedruckt in StV 2004,
228, der sich an der Entscheidung BGHSt 43, 193 orientierte.
Dazu Landau, ZRP 2004, 146.

¥ Beulke/Satzger, JuS 1997, 1072 (1080); Braun, StraFo
2001, 77; Landau, ZRP 2004, 146 (150); Jdhnke, ZRP 2001,
574 (577); Pfeiffer/Hannich, in: Hannich (Hrsg.), Karlsruher
Kommentar zur Strafprozessordnung, 6. Aufl. 2008, Einl. Rn.
29h; Widmaier, NJW 2005, 1985; Pfister, DRiZ 2004, 178
(183); Weigend, NStZ 1999, 57 (63). Ablehnend aber z.B.
Kintzi, in: Ebert u.a. (Hrsg.), Festschrift fiir Ernst-Walter
Hanack zum 70. Geburtstag, 1999, S. 177 (S. 189); Marsch,
ZRP 2007, 220 (222).

Verfahrensabsprachen vor Gericht*“*’. Das Land Niedersach-
sen brachte unter dem 29.3.2006 einen Gesetzesantrag zu
einem ,,Gesetz zur Regelung von Absprachen im Strafverfah-
ren* ein,51 in dessen Zentrum ein an die hochstrichterliche
Rechtsprechung angelehnter neuer § 243a StPO stand. Eben-
falls an der Rechtsprechung orientiert war ein Referenten-
entwurf des Bundesjustizministeriums vom 18.5.2006.%
Gegeniiber diesen beiden Entwiirfen wie auch im Verhiltnis
zur Rechtsprechung zeichnet sich der Vorschlag der Bundes-
rechtsanwaltskammer vom September 2005™ durch das un-
umwundene Bekenntnis zu einer nur eingeschrinkten Gel-
tung des Aufkldarungsgrundsatzes bei abgesprochenen Ent-
scheidungen aus.”* Das Strafverfahren miisse sich deshalb auf
ein anderes legitimierendes Prinzip stiitzen, ndmlich auf das
Konsensprinzip, das ,,in einem engen Bezug zum Gedanken
des Rechtsfriedens® stehe.” Dieser, in unterschiedlichen
Spielarten auch im Schrifttum vertretene Standpunkt™® konnte
sich aber nicht durchsetzen.”’

Der Referentenentwurf des Bundesjustizministeriums dien-
te gleich lautenden Gesetzentwiirfen der Bundesregierung®®
und der Fraktionen der CDU/CSU und SPD” als Grundla-
ge.® Im weiteren Gesetzgebungsverfahren konkurrierten
diese Gesetzesentwiirfe mit einem auf der Grundlage des
Niedersidchsischen Entwurfs fulenden Gesetzentwurf des
Bundesrates®', der aber nicht angenommen wurde.*

50 Abrufbar iiber
www.thueringen.de/olg/bodyinfothek40.html.

>l BR-Drs. 235/06.

32 www.bmj.bund.de/files/-/1234/RefE_Verstindigung.pdf.

> Zur kritischen Auseinandersetzung mit diesem Entwurf
etwa Bittmann, DRiZ 2007, 22; Landau, ZRP 2005, 268,
Meyer-Gofiner, StV 2006, 485; Schiinemann/Hauer, AnwBI
2006, 439 (442 f.); mit starker Kritik ablehnend auch der
Strafrechtsausschuss des DAV, abgedruckt in StraFo 2006,
89; dazu Weplau, StV 2006, 357.

> Vorschlag der BRAK, ZRP 2005, 235 (236), www.brak.de/
seiten/pdf/Stellungnahmen/2005/Stn25_05.pdf, S. 3.

33 Vorschlag der BRAK, ZRP 2005, 235 (236), www.brak.de/
seiten/pdf/Stellungnahmen/2005/Stn25_05.pdf, S. 3 f.

% Vgl. etwa Jahn, ZStW 118 (2006), 427 (454 ft.); Matt/Vo-
gel, in: Beulke u.a. (Hrsg.), Festschrift zu Ehren des Straf-
rechtsausschusses der Bundesrechtsanwaltskammer, 2006,
S. 391; Meyer-Gofiner, ZRP 2004, 187 (190 f.); Triig, ZStW
120 (2008), 331 (367 ff.); Volk, in: Eser u.a. (Hrsg.), Fest-
schrift fiir Hannskarl Salger zum Abschied aus dem Amt als
Vizeprisident des Bundesgerichtshofes, 1995, S. 411; Weich-
brodt (Fn. 6), S. 46 ff.; Wefslau, Das Konsensprinzip im
Strafverfahren — Leitidee fiir eine Gesamtreform?, 2002,
S. 65 ff.; Widmaier, NJW 2005, 1985 (1987).

7 Kritisch etwa Duttge, ZStW 115 (2003), 539.

> BT-Drs. 16/12310.

¥ BT-Drs. 16/11736.

% Wobei die Gesetzentwiirfe nicht unerheblich vom Referen-
tenentwurf abweichen. So sollte z.B. nach dem Referenten-
entwurf die Revisibilitit abgesprochener Urteile -einge-
schrankt sein (§ 337 Abs. 3 Referentenentwurf).

' BT-Drs. 16/4197.
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Das Gesetz zur Verstindigung im Strafverfahren vom
29.7.2009 ist schlieBlich am 4.8.2009 in Kraft getreten.® Die
zentrale Vorschrift ist der neue § 257c StPO, der folgenden
Wortlaut hat:

,»(1) Das Gericht kann sich in geeigneten Fillen mit den Ver-
fahrensbeteiligten nach Malgabe der folgenden Absitze iiber
den weiteren Fortgang und das Ergebnis des Verfahrens ver-
standigen. § 244 Absatz 2 bleibt unberiihrt.

(2) Gegenstand dieser Verstindigung diirfen nur die
Rechtsfolgen sein, die Inhalt des Urteils und der dazugehori-
gen Beschliisse sein konnen, sonstige verfahrensbezogene
MaBnahmen im zugrundeliegenden Erkenntnisverfahren
sowie das Prozessverhalten der Verfahrensbeteiligten. Be-
standteil jeder Verstindigung soll ein Gestindnis sein. Der
Schuldspruch sowie MaBiregeln der Besserung und Sicherung
diirfen nicht Gegenstand einer Verstindigung sein.

(3) Das Gericht gibt bekannt, welchen Inhalt die Verstidn-
digung haben konnte. Es kann dabei unter freier Wiirdigung
aller Umstiinde des Falles sowie der allgemeinen Strafzumes-
sungserwigungen auch eine Ober- und Untergrenze der Stra-
fe angeben. Die Verfahrensbeteiligten erhalten Gelegenheit
zur Stellungnahme. Die Verstindigung kommt zustande,
wenn Angeklagter und Staatsanwaltschaft dem Vorschlag des
Gerichtes zustimmen.

(4) Die Bindung des Gerichtes an eine Verstindigung ent-
fallt, wenn rechtlich oder tatsichlich bedeutsame Umstinde
tibersehen worden sind oder sich neu ergeben haben und das
Gericht deswegen zu der Uberzeugung gelangt, dass der in
Aussicht gestellte Strafrahmen nicht mehr tat- oder schuldan-
gemessen ist. Gleiches gilt, wenn das weitere Prozessverhal-
ten des Angeklagten nicht dem Verhalten entspricht, das der
Prognose des Gerichtes zugrunde gelegt worden ist. Das
Gestidndnis des Angeklagten darf in diesen Fillen nicht ver-
wertet werden. Das Gericht hat eine Abweichung unverziig-
lich mitzuteilen.

(5) Der Angeklagte ist iiber die Voraussetzungen und
Folgen einer Abweichung des Gerichtes von dem in Aussicht
gestellten Ergebnis nach Absatz 4 zu belehren.*

Flankiert wird diese Vorschrift durch weitere ,,kommunikati-
onsfordernde” Regelungen schon im Ermittlungsverfahren,
wonach die Staatsanwaltschaft ,,den Stand des Verfahrens mit
den Verfahrensbeteiligten erortern (kann), soweit dies geeig-
net erscheint, das Verfahren zu férdern” (§ 160b StPO). Es
besteht eine Verpflichtung, den wesentlichen Inhalt dieser
Erorterung aktenkundig zu machen.®* Eine entsprechende
Moglichkeit der Verfahrensférderung sieht § 202a StPO fiir
das Gericht im Zwischenverfahren und nach Er6ffnung des
Hauptverfahrens (§ 212 StPO) vor, womit auch Erorterungen
auBlerhalb einer bereits begonnenen Hauptverhandlung um-

62 vgl. Beschlussempfehlung und Bericht des Rechtsaus-
schusses vom 20.5.2009; BT-Drs. 16/13095.

% BGBL. 12009, S. 2353.

% Dazu kritisch Fischer, StraFo 2009, 177 (186).

fasst sind.”” § 257b StPO regelt Entsprechendes fiir die
Hauptverhandlung als solche.

Die angestrebte Transparenz in der Hauptverhandlung
soll der neue § 243 Abs. 4 StPO gewihrleisten:

,.Der Vorsitzende teilt mit, ob Erorterungen nach den §§ 202a,
212 stattgefunden haben, wenn deren Gegenstand die Mog-
lichkeit einer Verstindigung (§ 257c) gewesen ist und wenn
ja, deren wesentlichen Inhalt. Diese Pflicht gilt auch im wei-
teren Verlauf der Hauptverhandlung, soweit sich Anderungen
gegeniiber der Mitteilung zu Beginn der Hauptverhandlung
ergeben haben.*

Aus dieser Vorschrift wird auch deutlich, dass die Erorterun-
gen zur Verfahrensférderung im Stadium des Zwischenver-
fahrens und des Hauptverfahrens bereits auf eine Verstindi-
gung zielen konnen, ohne dass dies explizit in §§ 202a, 212
StPO zum Ausdruck kommt.*

In das Hauptverhandlungsprotokoll sind sowohl der we-
sentliche Ablauf und Inhalt von Erorterungen nach § 257b
StPO (§ 273 Abs. 1 S. 2 StPO) als auch der wesentliche Ab-
lauf, der Inhalt und das Ergebnis einer Verstindigung nach
§ 257¢ StPO aufzunehmen (§ 273 Abs. 1a S. 1 StPO). Proto-
kollierungspflichtig sind weiter die , Beachtung der in § 243
Abs. 4, § 257c Abs. 4 S. 4 und Abs. 5 vorgeschriebenen Mit-
teilungen und Belehrungen® (§ 273 Abs. 1la S. 2 StPO). Im
Protokoll ist schlieflich auch ggf. zu vermerken, dass eine Ver-
stindigung nicht stattgefunden hat (§ 273 Abs. 1a S. 3 StPO).

Die Verstindigung muss in den Urteilsgriinden Erwéh-
nung finden (§ 267 Abs. 3 S. 5 StPO), und zwar auch im
Falle des abgekiirzten Urteils (§ 267 Abs. 4 S. 2 StPO).

Das Erfordernis einer qualifizierten Belehrung ist fiir den
Fall, dass dem Urteil eine Verstindigung nach § 257¢ StPO
vorausgegangen ist, in § 35 S. 3 StPO vorgesehen, wobei
durch einen ausdriicklichen Verweis in § 44 S. 2 StPO auf
»$ 35 S. 1 und 2* klargestellt ist, dass die Fiktion fehlenden
Verschuldens keine Anwendung auf den Fall findet, dass der
Angeklagte nicht liber seine trotz der Verstindigung fortbe-
stehende Rechtsmittelbefugnis belehrt worden ist.”’

Ein Rechtsmittelverzicht nach vorangegangener Verstin-
digung ist gemil § 302 Abs. 1 S. 2 StPO ausgeschlossen. Die
Entwiirfe hatten die Unwirksamkeit noch auf die Fille feh-
lender qualifizierter Belehrung beschrinkt.®® Die Anderung
geht auf eine Beschlussempfehlung des Rechtsausschusses

% Gesetzentwurf der Bundesregierung, BT-Drs. 16/12310,
S. 12; Gesetzentwurf der Fraktionen der CDU/CSU und SPD,
BT-Drs 16/11736, S. 10.

% In diesem Sinne auch die Entwurfsbegriindungen; siche
Gesetzentwurf der Bundesregierung, BT-Drs. 16/12310, S. 9,
12; Gesetzentwurf der Fraktionen der CDU/CSU und SPD,
BT-Drs. 16/11736, S. 7, 10.

7 Gesetzentwurf der Bundesregierung, BT-Drs. 16/12310,
S. 11; Gesetzentwurf der Fraktionen der CDU/CSU und SPD,
BT-Drs. 16/11736, S. 8 f.

% Gesetzentwurf der Bundesregierung, BT-Drs. 16/12310;
Gesetzentwurf der Fraktionen der CDU/CSU und SPD, BT-
Drs. 16/11736.
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zuriick.” Es solle verhindert werden, ,,dass die Rechtmittel-
berechtigten nach einer Verstdndigung aufgrund tatsdchlicher
oder vermeintlicher Erwartungshaltungen vorschnell auf
Rechtsmittel verzichten®. Vielmehr sollen ,,die Berechtigten
in Ruhe und ohne Druck iiberlegen koénnen, ob sie Rechtsmit-
tel einlegen wollen oder nicht™.

I1. Bewertung der Entwicklung

Der Gesetzgeber hat dem Appell des BGH Rechnung getra-
gen, wenn auch nach seinen eigenen Malstiben zu spiit,
wenn es in der Entwurfsbegriindung heif3it: ,Es kann nicht
sein, ein wesentliches Geschehen in den Gerichtssdlen mit
Unsicherheiten behaftet sein zu lassen und eine Regelung der
héchstrichterlichen Rechtsprechung zu iiberlassen*’® — genau
das war aber mehrere Jahrzehnte der Fall.

Immerhin hat der Hilferuf des BGH dazu gefiihrt, dass
sich der Gesetzgeber seiner Aufgabe besonnen hat; andere
Hilferufe an den Staat haben freilich weniger Gehor gefun-
den. So hat sich der BGH auch schon zu der AuBerung veran-
lasst gesehen, dass dem ,,Anliegen des Gesetzgebers, das
Vertrauen der Bevolkerung in die Unverbriichlichkeit des
Rechts vor einer Erschiitterung durch unangemessen milde
Sanktionen zu bewahren [...], im Bereich des iiberwiegend
tatsdchlich und rechtlich schwierigen Wirtschafts- und Steu-
erstrafrechts nach Eindruck des Senats nur durch eine spiirba-
re Stiarkung der Justiz in diesem Bereich Rechnung getragen
werden“ kénne.”!

Der Frage nach Alternativen zu einer gesetzlichen Zulas-
sung von Verstindigungen ist in den Entwiirfen nur knapp
angesprochen. Insbesondere kdmen keine Einschriankungen
von Verteidigungsrechten in Betracht. Diese wiirden keine
Regelungen der Abspracheproblematik darstellen und seien
mit Riicksicht auf die Verfahrensrechte des Angeklagten im
Rahmen eines fairen Strafverfahrens auch grundsitzlich ab-
zulehnen.”” Das ist so ganz sicher zu pauschal;”® die Diskus-
sion iiber diese Frage zu fiihren ist hier aber nicht der Ort.
Hingewiesen werden soll immerhin auf folgende Punkte: Es
ist klar, dass die geringe praktische Relevanz obstruktiver
Formen der so genannten ,,Konfliktverteidigung* kein Argu-
ment gegen deren Bedeutung fiir die Praxis der Absprachen

% Beschlussempfehlung und Bericht des Rechsausschusses
(6. Ausschuss), BT-Drs. 16/13095, S. 14. Der Rechtsaus-
schuss des Bundesrates hatte (u.a.) diese Anderung zum An-
lass genommen, dem Bundesrat die Anrufung des Vermitt-
lungsausschusses gemifl Art. 77 Abs. 2 GG zu empfehlen;
BR-Drs. 582/1/09.

" Gesetzentwurf der Bundesregierung, BT-Drs. 16/12310,
S. 8; Gesetzentwurf der Fraktionen der CDU/CSU und SPD,
BT-Drs. 16/11736, S. 6.

"' BGHSt 50, 299 (309); vgl. auch BVerfG StV 2006, 87
(90); Pfister, DRIZ 2004, 178 (183).

™ Gesetzentwurf der Bundesregierung, BT-Drs. 16/12310,
S. 2; Gesetzentwurf der Fraktionen der CDU/CSU und SPD,
BT-Drs 16/11736, S. 2.

73 Kritisch Fischer, StraFo 2009, 177 (188).

ist.”* Verfahrensobstruktion vertrigt sich zwar nicht mit einer
gelungenen Verstdndigung, aber sie kommt als Reaktion auf
eine gescheiterte Absprache in Betracht.”” Es geht also um
die (konkludente) Drohung mit der Moglichkeit der Verfah-
rensobstruktion, die auf Gerichte und Staatsanwaltschaften
motivierend wirken mag.76 Kaum bestreitbar diirfte auch sein,
dass die Verteidigung es regelméfig in der Hand hat, Verfah-
ren durch duBerlich prozessordnungsgemifles Verhalten in
die Linge zu ziehen, indem Partizipationsmoglichkeiten in
zweckentfremdeter Weise eingesetzt werden.”” Uberhaupt
wird sich ein Zusammenhang zwischen dem (bisherigen)
gesetzlichen Programm des Strafprozesses und den Griinden
fiir dessen Umgehung durch Absprachen kaum bestreiten
lassen. Ob der Verfahrensfairness durch die gesetzliche Ver-
standigungsregelung ein besserer Dienst erwiesen ist, er-
scheint jedenfalls noch nicht als ausgemacht. Immerhin be-
klagen auch Strafverteidiger den Verlust an Verteidigungs-
rechten durch den ,,aufgezwungenen Deal“’®. Dieses Problem
diirfte sich in Zukunft noch verschirfen: Es liegt nicht fern,
dass mancher Richter mit der gesetzlichen Verstidndigungsre-
gelung im Riicken fiir den Wunsch nach einer vollstandigen
Beweisaufnahme noch weniger Verstindnis haben wird als
bisher.”

Zustimmung verdient der Gesetzgeber insoweit, als er das
Konsensmodell zuriickgewiesen hat.*® Bei allen erkenntnis-
theoretischen und sozialwissenschaftlichen Einsichten in die
Grenzen der Feststellung ,,wahrer* Sachverhalte, fiihrt fiir das
Strafrecht kein Weg am Streben nach materieller Wahrheit
vorbei.®! Ein Konsens verbiirgt die Feststellung materieller
Wahrheit offensichtlich nicht.** Das gilt ganz besonders in
der Situation des Strafprozesses, in der ein mehr oder minder
aufgezwungener Einigungsdruck in Richtung auf eine (aus
Sicht des Angeklagten: moglichst glimpfliche, aus Sicht der

™ So aber Ministerialdirigent Eberhard Siegismund in der
Debatte um die Neuregelung im Rahmen eines Kolloquiums
des kriminalwissenschaftlichen Instituts der Universitit Got-
tingen unter dem Oberthema ,,Recht ohne Regeln? — Zur
Entformalisierung des Strafrechts* am 10.7.2009 (dazu dem-
nichst der vom Verf. herausgegebene Tagungsband) unter
Hinweis auf empirische Erhebungen im Auftrag des BMJ
(vgl. zu diesen die Zusammenfassung in StV 2000, 174).

> Beispiel bei Fischer, StraFo 2009, 177 (179).

5 Rénnau (Fn. 5), S. 46 ff.; B. Schmitt, GA 2001, 411 (418).
"7 Vgl. BGH NStZ 2005, 341; B. Schmitt, GA 2001, 411 (416
ff.); eingehend Fahl, Rechtsmissbrauch im Strafprozess,
2004, S. 251 ff.; speziell zum Missbrauch des Beweisantrags-
rechts Spiekermann, Der Missbrauch des Beweisantrags-
rechts, 2001.

"8 Weider, StraFo 2003, 406; Kempf, StV 2009, 269.

” Fischer, StraFo 2009, 177 (186).

% Dazu gut Lien, GA 2006, 129 (135 ff.).

81 BVerfGE 57, 250 (275); 63, 45 (61); BVerfG NJW 1987,
2662 (2663); Gossel, in: Eser u.a. (Hrsg.), Festschrift fiir Lutz
Meyer-Gofiner zum 65. Geburtstag, 2001, S. 199.

82 Lien, GA 2006, 129 (140); insofern zutreffend auch Weich-
brodt (Fn. 6), S. 187.
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Justiz: moglichst schnelle) Erledigung herrscht.* Die von
den Beteiligten verfolgten Interessen sind an die Feststellung
materieller Wahrheit nicht gebunden; vielmehr kann im Ge-
genteil das bedingungslose Festhalten an einer jeweils fiir
richtig gehaltenen ,,Wahrheit* oder das Streben nach einer
solchen dem Konsens und damit der Interessenverfolgung im
Wege stehen.® Es bleibt die Uberlegung, der Konsens schaf-
fe eine von der materiellen Wahrheit geloste Gerechtigkeit.®
Das damit angesprochene Verstidndnis von ,,Gerechtigkeit®
ist offenbar das einer ,,Rechtsfriedens-Gerechtigkeit”, wie sie
heute verbreitet propagiert wird.*® Viel mehr als ,juristische
Kitschrhetorik*®’, die die erstrebte schnelle und giinstige
Verfahrenserledigung als Demokratisierung des Strafverfah-
rens verbridmt, ist damit nicht gewonnen. Soll das Schlagwort
,,Konsens schafft Frieden*® mit Inhalt gefiillt werden, so
miisste zumindest plausibel gemacht werden, dass Abspra-
chen tatséchlich (faktisch und/oder normativ) Rechtsfrieden
stiften. Gerade bezogen auf das Strafverfahren liegt es aber
nicht fern, dass die Mitglieder der Rechtsgemeinschaft jeden-
falls bei gewichtigeren Vorwiirfen als rechtsfriedensstiftend
ein Verfahren ansehen, in dem nach sorgfiltiger Sachver-
haltsaufkldrung und fiir den Fall, dass das Gericht aus dem
Inbegriff der Hauptverhandlung die Uberzeugung von der
Schuld des Angeklagten gewonnen hat, eine schuldangemes-
sene Strafe verhidngt wird. Der Grund dafiir ist einfach: In der
Rechtsgemeinschaft dominiert (wohl) ein vergeltungstheore-
tisches Verstindnis von Strafe, das mit der Akzeptanz eines
ausgehandelten Verfahrensergebnisses nicht vereinbar ist.”
Die Aufklarung des tatsidchlichen Geschehens als Grundlage
des Schuldvorwurfs wire damit auch zur Herstellung von
Rechtsfrieden unerldsslich. Ist diese Annahme richtig, so
wiren die Konsequenzen auch vom Boden empirischer, d.h.
an der tatsichlichen Wirkweise von Strafe orientierter, Pra-
ventionstheorien zu akzeptieren.”’ Die dariiber hinaus auch in
der Sache bestehende Berechtigung des vergeltungstheoreti-

83 Dazu, dass auch der amerikanische Strafprozess als Vor-
bild nicht taugt, Kempf, StV 2009, 269 (271 ft.); Ransiek, Z1S
2008, 116; Triig, ZStW 120 (2008), 331 (364 {t.).

8 Zutreffend Lien, GA 2006, 129 (142 ).

% In diesem Sinne etwa Jahn, ZStW 118 (2006), 427 (455
ff.); ders., GA 2004, 280 ff.; Weichbrodt (Fn. 6), S. 110 ff.

% Eingehende Kritik daran bei Murmann, GA 2004, 65 (69 f.,
80 ff.).

87 Strafrechtsausschuss des DAYV, StraFo 2006, 92.

8 So der Vorschlag der Bundesrechtsanwaltskammer, ZRP
2005, 235 (236),
www.brak.de/seiten/pdf/Stellungnahmen/2005/Stn25_05.pdf,
S. 4.

¥ Fischer, StraFo 2009, 177 (182) hat zu Recht darauf hin-
gewiesen, dass das ausgehandelte Verfahrensergebnis viel-
fach auch nicht die Akzeptanz des Opfers finden wird. Es ist
deshalb zumindest zu pauschal, wenn hdufig das Interesse des
Opfers, nicht als Zeuge auftreten zu miissen, fiir eine Ver-
standigung ins Feld gefiihrt.

% Vgl. zum Zusammenhang von Straftheorien und Abspra-
chen Ronnau (Fn. 5), 1990, S. 61 ff.

schen Ansatzes soll hier nicht weiter vertieft werden.”’ Dass
damit keinem ,staatsautoritiren Wahrheits- und Gerechtig-
keitsideal“”> gehuldigt, sondern im Gegenteil die Rechtsper-
son in ihrer Verantwortlichkeit ernst genommen und deshalb
auf die schiitzenden Formen eines auf Sachverhaltsaufkld-
rung gerichteten Verfahrens bestanden wird, soll aber gegen
die sich modern gerierenden Konsenstheorien doch immerhin
erwihnt werden.

Der Gesetzgeber will also zu Recht an der Aufkldrungs-
pflicht und dem Schuldprinzip festhalten.” Mit der gesetzli-
chen Regelung der Verstindigung wird sich das aber nicht
realisieren lassen.”® Die schon vom BGH vergeblich ange-
mahnte Einhaltung der rechtlichen Grenzen von Absprachen
wird in der Praxis nicht deshalb sehr viel grolere Beachtung
finden, weil diese Grenzen nunmehr gesetzlich geregelt
sind.” Das liegt nicht (nur) an einer Bereitschaft der Gerichte
und Verfahrensbeteiligten, interessenwidrige Einschriankun-
gen zu ignorieren.” Es liegt vor allem daran, dass Verstindi-
gung auf der einen und Aufklarungspflicht und Schuldprinzip
auf der anderen Seite schlechterdings nicht kompatibel sind.”’

o' Kihler, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 1997, S. 43 ff.

2 Triig, ZStW 120 (2008), 331 (367).

93 Gesetzentwurf der Bundesregierung, BT-Drs. 16/12310,
S. 8; Gesetzentwurf der Fraktionen der CDU/CSU und SPD,
BT-Drs. 16/11736, S. 6.

** Dazu demnichst Murmann, in: Ders. (Hrsg.), Recht ohne
Regeln? Die Entformalisierung des Strafrechts.

% Zutreffend Fischer, NStZ 2007, 433 (435); etwas optimis-
tischer Jéihnke, ZRP 2001, 574 (577: ,Ich vertraue darauf,
dass eine gesetzliche Regelung auch eine Signalwirkung hat,
weil unsere deutschen Richter sich ja wohl an das Gesetz
halten werden, wenn die Regelung einmal im Gesetz steht®);
Pfister, StraFo 2006, 349 (354).

% Eindriicklich der von verschiedenen Autoren zitierte Auf-
tritt eines Vorsitzenden Richters, der unter dem tosenden
Applaus der Teilnehmer des 18. Deutschen Richter- und
Staatsanwaltstags 2003 der Rechtsprechung des BGH Wirk-
lichkeitsferne vorwarf und meinte, der BGH brauche sich
nicht zu wundern, wenn ihm die Praxis nicht folge; Fischer,
NStZ 2007, 433 Fn. 8; Pfister, DRiZ 2004, 178. Vgl. auch
Jihnke, ZRP 2001, 574 (576).

7 Duttge/Schoop, StV 2005, 421 (422 f.); Fischer, StraFo
2009, 177 (181 ft.); Hettinger, in: Jung/Luxenburger/Wahle
(Hrsg.), Festschrift fiir Egon Miiller, 2008, S. 277; Meyer-
Gofiner, Ergdanzungsheft zur 52. Aufl. 2009, § 257c Rn. 3,
17; Riefs, JR 2005, 435 (436); Schiinemann, StraFo 2004, 293
(295); Ders./Hauer, AnwBl. 2006, 439 (443); Weigend (Fn.
12), S. 1013 ff.; ders., NStZ 1999, 57 (63). Insofern zutref-
fend die Begriindung zum Vorschlag einer gesetzlichen Re-
gelung der Urteilsabsprache im Strafverfahren des Straf-
rechtsausschusses der BRAK
(www.brak.de/seiten/pdf/Stellungnahmen/2005/Stn25 05.pdf),
S. 3: ,Naturgemifl wird auch und gerade der Aufkldrungs-
grundsatz durch das Institut der Urteilsabsprache zumindest
faktisch relativiert. Die Auffassung, wonach der Aufkli-
rungsgrundsatz von einer Urteilsabsprache unberiicksichtigt
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Die Absprache zielt gerade darauf ab, Aufkldrungsarbeit zu
reduzieren.”® Die Gegenleistung besteht in Abschligen beim
Strafmal, die sich aus dem Gestidndnis nicht begriinden las-
sen.”” Jiingere empirische Untersuchungen belegen Vorteile
fir den absprachewilligen Angeklagten'® und damit auch
deren Kehrseite, namlich dass der gleiche Erfolg nicht auch
durch ein von Absprachen unbeeinflusstes Gestindnis erzielt
werden kann,101 obwohl ein aus freien Stiicken und ohne
vorangegangenes Feilschen abgelegtes Gestindnis unter
Strafzumessungsaspekten allemal einen Mehrwert gegeniiber
dem abgesprochenen Gestdndnis aufweist. Auch unter den
Aspekten der Verfahrensbeschleunigung, des Opferschutzes
oder der rechtsfriedensstiftenden Wirkung ist das auflerhalb
einer Absprache abgelegte Gestiindnis dem abgesprochenen
mindestens ebenbiirtig, wohl regelmiBig sogar iiberlegen. Es
ist bis zur Peinlichkeit trivial, dass die Interessen der Ver-
handlungsfiihrer — vor allem Arbeitsentlastung auf Seiten der
Justiz und giinstiges Strafmal auf Seiten des Angeklagten'®
— und das Gewicht der Verhandlungspositionen — z.B. Kom-
plexitit eines Prozesses, Arbeitsbelastung des Gerichts,
Kompetenz'” und Bereitschaft des Gerichts zur Fiihrung
einer ,,streitigen” Verhandlung — das Prozessergebnis zumin-

bleiben miisse, erscheint wirklichkeitsfremd und unpraktika-
bel®.

% Spitestens mit der Annahme, die Funktionstiichtigkeit der
Rechtspflege konne die Absprachen legitimieren (BGH [GrS]
50, 40 [53 f.]), hat sich auch die Rechtsprechung von der
Vereinbarkeitsthese stillschweigend verabschiedet; dieser
Gedanke findet sich angedeutet bei Lien, GA 2006, 129 (130)
Fn. 5.

% Zutreffend Erb (Fn. 40), S. 745 ff.; Fischer, StraFo 2009,
177 (181 f.); Hettinger (Fn. 97), S. 278; Lien, GA 2006, 129
(133); Ronnau (Fn. 5), S. 96 ff.; Weigend, NStZ 1999, 57 (60
f.); a.A. Hauer (Fn. 40), S. 164 ff. (mit Einschrinkungen
hinsichtlich der real existierenden Absprachenpraxis S. 170
ff.).

100 Altenhain/Hagemeier/Haimerl/Stammen (Fn. 2), S. 53 ff.
o1 Haller, DRiZ 2006, 277: ,Das ,Einvernehmen’ (genauer:
der ,Leistungsaustausch’) wird sich daher regelmiBig auf
Vergiinstigungen beziehen, die auf anderem — gesetzmafBi-
gem — Wege nicht zu erreichen wiren®.

1280 auch die Entwurfsbegriindungen; Gesetzentwurf der
Bundesregierung, BT-Drs. 16/12310, S. 7; Gesetzentwurf der
Fraktionen der CDU/CSU und SPD, BT-Drs. 16/11736, S. 5.
19 Diese Kompetenz ist in einem von Absprachen geprigten
Rechtsalltag keine Selbstverstindlichkeit mehr; Nehm, StV
2007, 549: ,Mangel an forensischer Souverinitit®; dhnlich
BGH StV 2007, 619 zu den verzweifelt anmutenden Versu-
chen eines Vorsitzenden, den Angeklagten unter dem Druck
der Sanktionsschere zu einem Gestidndnis zu bewegen: Wenn
hierdurch der Eindruck entstehe, ,,dass sich ein Gericht nicht
mehr in der Lage sieht, das Verfahren ohne Gestindnis zu
beenden, miisse ein solcher Vorgang ,,Anlass zu ernster
Sorge iiber den Zustand der Strafjustiz geben®. Vgl. auch
Pfister, StraFo 2006, 349 (351 {.) zu der ,,Erfahrung, dass die
Urteile, die wir zur Uberprufung bekommen, in der Qualitat
nachgelassen haben*.

dest mitbestimmen,'™ ohne dass diese Gesichtspunkte auch
nur den leisesten Bezug zum Schuldvorwurf aufweisen. Man
kann sich schlecht einerseits auf den Standpunkt des Realis-
ten stellen, der von einer praktischen Bediirfnissen nach Ent-
lastung geschuldeten Entwicklung ausgeht und andererseits
so tun, als wiirde mit der Anerkennung dieser Entwicklung
im Strafprozess alles beim Alten bleiben.'®”

Dass weiterhin auch vom Grundsatz der Offentlichkeit
der Hauptverhandlung nicht mehr viel iibrig bleibt, entspricht
bereits dem Konzept des BGH. Nicht umsonst ist in den
Entwurfsbegriindungen die Rede von einer ,,Unterrichtung
der Offentlichkeit*“'®. Diese Unterrichtung iiber ,,den wesent-
lichen Inhalt* von Verstindigungsgesprichen (§ 243 Abs. 4
StPO) ist naturgemil ein kiimmerliches Surrogat fiir den
Verhandlungsvorgang in seinen Einzelheiten.'"” Freilich wiire
die Auferlegung einer Pflicht zur Fithrung aller Verstéindi-
gungsgespriche im Rahmen der Hauptverhandlung auch
nicht realistisch gewesen: Das Gezerre um die Strafthohe
wire kaum geeignet, das Vertrauen in die Rechtspflege zu
stirken. Es liegt in der Natur von Absprachen, dass deren
Zustandekommen nicht fiir die Ohren der Offentlichkeit
bestimmt ist. Deshalb hitte sich eine Stirkung des Offent-
lichkeitsgrundsatzes auch praktisch nicht durchsetzen lassen.

Diese Uberlegung gibt Anlass, zumindest am Rande auf
eine Besonderheit in der Diskussion um die Absprachen
hinzuweisen'®™: Die Frage nach der praktischen Durchsetz-
barkeit von an die Gerichte gerichteten gesetzlichen Regeln
sollte eigentlich leicht zu beantworten sein: Selbstverstind-
lich orientieren sich die Gerichte am Gesetz. Dass diese
Selbstverstindlichkeit bei den Absprachen ldngst keine mehr
ist,'"” ist wohl Folge der rechtsfernen Entstehung der Abspra-
chen und hingt damit zusammen, dass die Gerichte mit den
Absprachen durchaus auch eigene Interessen verfolgen. Dass
hier eine Gefahr fiir den Primat des demokratisch legitimier-
ten Gesetzgebers liegt, sollte immerhin einmal festgehalten
werden. Wenn der gesetzgeberische Spielraum von der Be-
folgungsbereitschaft der Gerichte definiert wird, dann sind
der Gesetzesvorbehalt und die dahinter stehenden Sinngehal-
te — Demokratieprinzip, Gewaltenteilung — ernsthaft besché-
digt.

104 Zutreffend Lien, GA 2006, 129 (137 ff.).

195 Zutreffend Weigend (Fn. 12), S. 1013.

106 Gesetzentwurf der Bundesregierung, BT-Drs. 16/12310,
S. 8; Gesetzentwurf der Fraktionen der CDU/CSU und SPD,
BT-Drs. 16/11736, S. 6.

107 Zutreffend B. Schmirt, GA 2001, 411 (423 f.); Schiine-
mann, ZRP 2009, 104 (106); Ders./Hauer, AnwBI. 2006, 439
(442); Weigend (Fn. 12), S. 1015 f.; ders., NStZ 1999, 57
(60).

"% Siehe auch Schiinemann, ZRP 2009, 104.

' Vgl. Bittmann, DRIZ 2007, 22 (27) der unverhohlen da-
von ausgeht, dass mit Missbrauch zu rechnen sei, wenn die
gesetzlichen Regelungen den Vorstellungen der Praxis nicht
entsprichen. Ahnlich bezogen auf die Beachtung der Grund-
sitze des BGH Fischer, NStZ 2007, 433 (434); Jdhnke, ZRP
2001, 574 (575 f.); Meyer-Gofiner, ZRP 2004, 187; B.
Schmitt, GA 2001, 411 (425 £.); Widmaier, NJW 2005, 1985.
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Der Erhalt samtlicher Rechtsmittel nach der Neuregelung
ist grundsitzlich positiv zu beurteilen. Das Anliegen ist be-
rechtigt: Die Missbrauchsanfilligkeit einvernehmlicher Ver-
fahrenserledigung verlangt nach der Moglichkeit voller revi-
sionsgerichtlicher Uberpriifung.'"’ Zu glauben, damit eine
auch nur halbwegs zuverlidssige Kontrolle von Vereinbarun-
gen und deren Umsetzung zu erreichen, ist aber giinstigsten-
falls naiv: Das Zusammenwirken aller Beteiligten ist im Re-
gelfall der Garant dafiir, dass Rechtsmittel von keiner Seite
eingelegt werden.'"' Und je weiter sich eine Absprache von
den gesetzlichen Vorgaben entfernt, desto mehr wird man
darauf bedacht sein, die Vereinbarung so zu treffen und mit
den Beteiligten abzusprechen, dass ein Rechtsmittel tatséch-
lich nicht eingelegt wird.''> Da Verstindigungen, wie Ge-
schiftsbeziehungen sonst auch, in besonderem Malle auf
Vertrauen angewiesen sind, bedarf es iiberdies keiner allzu
blithenden Phantasie, um sich auszumalen, dass die professi-
onellen Akteure ein hohes Interesse daran haben, sich als
verldssliche Partner einen Namen zu machen. Ein erwar-
tungswidriges Abweichen von dem erwiinschten Verhalten
wird — ohne Riicksicht auf die Rechtm@Bigkeit der Rechtsmit-
teleinlegung — informell sanktioniert.'"

Soweit es das Recht zur Rechtsmitteleinlegung anbelangt,
ist die gesetzliche Regelung allerdings in einem Punkt in
paternalistischem Eifer iiber das zum Schutz des Angeklagten
Erforderliche hinaus gegangen: Der Ausschluss der Moglich-
keit des Rechtsmittelverzichts nach § 302 Abs. 1 S. 2 StPO
lasst sich gegeniiber einem qualifiziert belehrten Angeklag-
ten, der iiber sein Rechtsmittelrecht folglich orientiert ist,
nicht rechtfertigen.''* Fiir eine an der Fihigkeit zur eigenver-
antwortlichen Entscheidung orientierte Theorie prozessrecht-
licher Handlungsfihigkeit'" stellt diese Einschrinkung der
Dispositionsfreiheit einen systemwidrigen Fremdkorper dar.

10 Gesetzentwurf der Bundesregierung, BT-Drs. 16/12310,
S. 9; Gesetzentwurf der Fraktionen der CDU/CSU und SPD,
BT-Drs. 16/11736, S. 7. Siehe auch schon oben 1.

" Jéihnke, ZRP 2001, 574 (576).

112 Weshalb es auch nicht den Punkt trifft, wenn Jahn, ZStW
118 (2006), 427 (429), meint, es seien gerade die ,,unspekta-
kulédren Fille gelungener Verstindigung®, die die Rechtsmit-
telinstanz nicht erreichen. Ob eine Absprache ,,gelungen® ist,
hiingt nach dem Selbstverstindnis der rechtsmittelberechtig-
ten Akteure nicht von der Einhaltung des Rechts ab, sondern
davon, ob die Beteiligten mit dem Ergebnis zufrieden sind.

13 Fischer, StraFo 2009, 177 (179); Harms (Fn. 4), S. 293;
Jihnke, ZRP 2001, 574 (576); Weider, StraFo 2003, 406
(411).

114 Zutreffend BGHSt (GrS) 50, 40 (62): ,.Die Erklirung des
qualifiziert belehrten Betroffenen, auf ein Rechtsmittel zu
verzichten, ist wirksam und unwiderruflich, weil sie in voller
Kenntnis von Bedeutung und Tragweite des Verzichts abge-
geben worden ist“. Kritisch dagegen Saliger, JuS 2006, 8 (10,
11). Zur Gesetzgebungsgeschichte und zur Begriindung der
Regelung siehe oben 1.

"5 Dazu Frisch, in: Rudolphi u.a. (Hrsg.), Systematischer
Kommentar zur StrafprozeSordnung und zum Gerichtsverfas-
sungsgesetz, 62. Lfg., Stand: Juli 2009, § 302 Rn. 14.

Die Bevormundung wiegt umso schwerer, als der Angeklagte
moglicherweise berechtigte eigene Interessen verfolgt, wenn
er daran mitwirken mochte, einem Urteil zur Rechtskraft zu
verhelfen.

I11. Einzelprobleme der gesetzlichen Regelung

Stehen Verstindigung einerseits und Prozessmaximen ande-
rerseits, insbesondere Aufkldarungspflicht und Schuldprinzip,
in Widerspruch zueinander, dann ist ein Gesetz, dass den
Einklang von beidem behauptet, schlicht eine die Wirklich-
keit verfehlende Heuchelei. Dass vor diesem Hintergrund ein
sachgerechter Umgang mit der gesetzlichen Regelung — also
die Aufrechterhaltung der genannten Maximen bei Inan-
spruchnahme der prozessokonomischen Vorteile der Abspra-
chen — weder theoretisch noch praktisch zu leisten ist, liegt
auf der Hand. Der Gesetzgeber hat den Weg zur ,,.Losung*
der Antinomie schon vorgezeichnet: Unter verbaler Auf-
rechterhaltung der Prozessmaximen werden die Prinzipien
material aufgegeben oder zumindest ausgehohlt. Eine konsi-
stente Interpretation des Gesetzes kann vor diesem Hinter-
grund nicht ernsthaft erwartet werden. Das soll beispielhaft
an einigen Regelungen verdeutlicht werden:

Schon die Frage, was man sich unter fiir eine Verstindi-
gung ,.geeigneten Féllen* (§ 257c Abs. 1 S. 1 StPO) vorzu-
stellen hat, ist ohne systematische Friktionen nicht zu beant-
worten. Der Wortlaut gibt keine Auskunft tiber die maf3gebli-
chen Kriterien. Nach der Gesetzesbegriindung hinge die
Geeignetheit ,,von den konkreten Umstinden ab“!'®. Niheren
Aufschluss iiber die Vorstellungen des Gesetzgebers geben
die Entwurfsbegriindungen zur Anwendung der Verstindi-
gungsregeln im Rahmen des Gesetzes iiber Ordnungswidrig-
keiten. Dort gebe es ,,in der Regel keine ’geeigneten Fille‘,
und zwar deshalb, weil ,,nur sehr selten besonders schwierige
und langwierige Beweisaufnahmen erforderlich” seien,
,weshalb z.B. auch einem Gestindnis des Betroffenen oder
dessen Verzicht auf die Stellung von Beweisantridgen in der
Regel eine geringe Bedeutung im Hinblick auf eine ziigige
Verfahrenserledigung zukommt“'”. Kurz: Geeignet sind
Fille, bei denen eine Verstindigung Beschleunigungspotenti-
al bietet.

Dieses Ergebnis ist nicht weiter erstaunlich und fiigt sich
ganz ein in die Logik der Absprachen: Fiir Staatsanwaltschaf-
ten und Gerichte ist die Arbeitsentlastung das erstrebte Ziel,
das sich naturgemidf nur bei solchen Verfahren erreichen
lasst, die nach den herkommlichen Regeln aufwindig zu
werden drohen. Mit dem Grundsatz der Verhidngung schuld-
angemessener Strafen ist die Gewihrung von Strafrabatten

116 Gesetzentwurf der Bundesregierung, BT-Drs. 16/12310,
S. 13; Gesetzentwurf der Fraktionen der CDU/CSU und SPD,
BT-Drs. 16/11736, S. 11; Gieg, GA 2007, 471 f. (zum Refe-
rentenentwurf des BMJ und zum Gesetzesantrag des Landes
Niedersachsen): Die ,Kardinalfrage“ jeder dogmatisch-
wissenschaftlichen Absprachepraxis bleibe ,,weitgehend
unbeantwortet; vgl. auch Hettinger (Fn. 97), S. 280.

7 Gesetzentwurf der Bundesregierung, BT-Drs. 16/12310,
S. 15; Gesetzentwurf der Fraktionen der CDU/CSU und SPD,
BT-Drs. 16/11736, S. 13.
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als Gegenleistung fiir die Verfahrensverkiirzung dagegen
nicht vereinbar. Denn sanktionenrechtlich gibt es keinen
iberzeugenden Grund fiir eine Privilegierung solcher Be-
schuldigter, deren Verfahren besonders komplex zu werden
drohen.'"®

Es lohnt sich auch ein Blick auf die verbleibenden, fiir ei-
ne Verstindigung ungeeigneten Fille,'"” die bei klarer Be-
weislage tatsdchlich und rechtlich einfach sind. Die solcher
Taten Beschuldigten kommen so wenig in den Genuss einer
Verstiandigung wie solche Beschuldigte, die echtes Bedauern
oder auch mangelnde Routine im Umgang mit den Strafver-
folgungsbehorden zu einem frithen Gestiindnis bewegt haben.
Thnen allen bleibt die Wohltat der Absprache versperrt — weil
sie nichts (mehr) zu bieten haben.

Neben dem klar zutage liegenden, wenn auch mit den
Prozessmaximen nicht kompatiblen Kriterium des drohenden
Verfahrensumfangs, wird in der Praxis weiteren Kriterien
Bedeutung zukommen, die ebenfalls mit dem erhobenen
Schuldvorwurf nichts zu tun haben. Insbesondere wird es
einen wesentlichen Unterschied machen, ob ein Beschuldig-
ter durch einen Rechtsanwalt verteidigt ist oder nicht. Das ist
insofern offensichtlich, als der Beschuldigte kaum von sich
aus Verstindigungsgespriche eroffnen wird. Aber auch
Staatsanwaltschaft und Gericht werden mit dem Beschuldig-
ten meist nicht in Gespriche eintreten, da er fiir sie kein
kompetenter Verhandlungspartner ist. So kann der Beschul-
digte nicht die Qualitdt des Angebots einschitzen, weil er
weder iiber die iiblichen Strafen noch iiber die Angemessen-
heit der in Aussicht gestellten Milderung im Falle eines Ge-
standnisses orientiert ist. Er kann ferner seine eigene prozes-
suale Lage (unter Beriicksichtigung seines Beweisantrags-
rechts, seines Rechts zur Richterablehnung usw.) nicht ein-
schiitzen und wird — trotz Belehrung nach § 257¢ Abs. 5 StPO
— die Risiken einer Abweichung des Gerichts nicht realistisch
beurteilen konnen. Kurz: Der Beschuldigte kann sich allen-
falls in die Hand des Gerichts begeben — seine Position ist
dann aber keine andere als bei bedingungsloser Ablegung
eines Gesténdnisses.

An dieser grundsitzlichen Ungleichbehandlung von ver-
teidigten und unverteidigten Beschuldigten dndert es auch
nichts, dass vielfach die aufgrund ihrer Komplexitét fiir Ver-
stindigungen geeigneten Verfahren solche sein werden, in
denen der Beschuldigte einen Verteidiger hat (§ 140 Abs. 2
StPO). Immerhin erscheint es nahe liegend, mit Blick auf die
dargestellte Inkompetenz des Beschuldigten zur Verhand-
lungsfiihrung einen Fall notwendiger Verteidigung in fiir eine
Verstindigung geeigneten Fiéllen zumindest dann anzuneh-
men, wenn das Gericht grundsitzlich verstindigungsbereit ist
(zum Fehlen einer diesbeziiglichen Pflicht des Gerichts
sogleich)'’. Der verteidigte Beschuldigte bleibt aber jeden-
falls auch in Fillen nicht notwendiger Verteidigung im Vor-

"8 Dazu schon oben II.

"9 Weigend (Fn. 12), S. 1012.

120 vgl. etwa Liiderssen/Jahn, in: Erb/Esser/Franke/Graal-
mann-Scheerer/Hilger/Ignor (Hrsg.), Lowe/Rosenberg, Die
StrafprozeBordnung und das Gerichtsverfassungsgesetz, Bd.
4, 26. Aufl. 2007,§ 140 Rn. 77.

teil: Ein Verteidiger wird es ndmlich vielfach in der Hand
haben, auch einen Fall von geringem Schwierigkeitsgrad
langwierig und miihsam zu gestalten. Stellt ein Verteidiger
dem Gericht ein solches Prozessverhalten in Aussicht, so
kann er dadurch aus einem Fall, der beim unverteidigten
Beschuldigten fiir eine Verstindigung ungeeignet wire, einen
geeigneten Fall machen. Von den hehren Worten der Ent-
wurfsbegriindung, dass die Gleichbehandlung von verteidig-
tem und nicht verteidigtem Beschuldigten (wie auch die Ein-
beziehung amtsgerichtlicher Verfahren) einer sonst zu be-
fiirchtenden ,,Zwei-Klassen-Justiz* vorbeugem, bleibt also
bei praktischer Betrachtung nicht mehr viel iibrig.'**

Mit der Einschrinkung auf ,,geeignete Fille“, in denen
sich das Gericht um eine Verstindigung bemiihen , kann®, hat
der Gesetzgeber zugleich zum Ausdruck gebracht, dass eine
Gleichbehandlung aller Beschuldigten im Sinne eines An-
spruchs zumindest auf ein Angebot zur Fithrung von Ver-
stindigungsgesprichen nicht besteht. In der Diskussion wird
dagegen verschiedentlich der Standpunkt vertreten, eine
solche Regelung verstofe gegen den Gleichheitssatz (Art. 3
GG),'” sei mithin verfassungswidrig. Das ist auf den ersten
Blick nicht unplausibel: Verstindigungen fithren zu einer
geringeren Strafe, weshalb diejenigen Angeklagten, die nicht
einmal Zugang zu der fiir sie giinstigeren Verfahrensform
erhalten, im Nachteil sind. Zum Fehlen eines sachlichen
Differenzierungskriteriums wird etwa auf ,die Gefahr einer
schuldunabhingigen Ungleichbehandlung von Angeklagten
aus verschiedenen Deliktsbereichen hingewiesen.'” Im
Vorstehenden sind bereits weitere schuldunabhéngige Diffe-
renzierungskriterien genannt worden. Die Argumentation aus
dem Gleichheitssatz bezieht ihre Uberzeugungskraft freilich
einmal mehr aus der Annahme, die Verstindigung verfolge
lediglich auf anderem Wege die Verwirklichung von Aufkli-
rungspflicht und schuldangemessener Strafe. Geht man dage-
gen — zutreffend — davon aus, dass der Aufkldrungspflicht
wie auch dem Grundsatz schuldangemessenen Strafens ohne
Verfahrensabsprache besser gedient ist, kann dem Gericht die
Fithrung eines Verfahrens ohne Verstindigung wohl kaum
verwehrt sein: Wenn auch § 257c¢ StPO nun klarstellt, dass
bei Ablegung eines abgesprochenen Gestdndnisses der Auf-
klarungspflicht geniige getan sein kann, heif3t dies doch nicht,
dass damit auch das Aufkldarungsrecht des Gerichts nicht
mehr besteht. Es steht dem Gericht danach frei, ob es in den
.geeigneten® Fillen die Entlastungsmoglichkeiten der Ver-
stindigung in Anspruch nimmt oder sich um der besseren

121 Gesetzentwurf der Bundesregierung, BT-Drs. 16/12310,
S. 2; Gesetzentwurf der Fraktionen der CDU/CSU und SPD,
BT-Drs. 16/11736, S. 2.

122 vg]. auch Hettinger (Fn. 97), S. 261 ff.

12 Altenhain/Hagemeier/Haimerl, NStZ 2007, 71 (72, 78);
Nehm, StV 2007, 549 (550); vgl. auch Weflau, StV 2006,
357 (360); Kintzi (Fn. 49), S. 189: ,Die Einfiihrung eines
konsensualen Verfahrensgangs wiirde zudem die Wahlfrei-
heit des Gerichts einengen und letztlich zu einem rechtlich
iiberpriifbaren , Anspruch’ der Verfahrensbeteiligten auf eine
konsensorientierte Einigung fiithren®.

124 Altenhain/Hagemeier/Haimerl, NStZ 2007, 71 (78).
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Verwirklichung der strafprozessualen Prinzipien willen gegen
eine Verstindigung entscheidet. Es ist dann gerade das Zu-
riickbleiben der Verstindigung hinter den Prinzipien des
Strafprozesses, die dafiir spricht, die Fithrung des ,,Normal-
verfahrens™ jederzeit zuzulassen, auch wenn eine Verstindi-
gung dem Angeklagten Vorteile versprochen hitte. Mit dem
gesetzgeberischen Leitbild, wonach diese Prinzipien keine
Einschriankungen erleiden, ist diese Begriindung freilich nicht
vereinbar.

Aus dem Vorstehenden folgt bereits, dass auch aus dem
Beschleunigungsgrundsatz eine Pflicht zu Verstindigungs-
bemiihungen nicht folgt. Das gilt auch in den ,,geeigneten
Féllen*, in denen eine Verstindigung Aussichten auf eine
schnellere Erledigung bietet. Denn das Bemiihen um Aufkli-
rung durch eine Beweisaufnahme und die Verhidngung einer
schuldangemessenen Strafe kann nicht als rechtsstaatswidri-
ge Verfahrensverzogerung aufgefasst werden. Auch diese
Begriindung wiirde freilich zweifelhaft, wenn man der Be-
hauptung des Gesetzgebers Glauben schenken wollte, die
Qualitdt des Verfahrens leide nicht unter der Verstidndigung.
Dann wire tatsdchlich kaum noch einzusehen, weshalb auch
in ,geeigneten Fillen* keine Pflicht des Gerichts bestehen
soll, sich um eine Verstindigung zu bemiihen.

Eine letzte zentrale Regelung, die hier mit Blick auf die
uniiberwindbaren Widerspriiche zwischen Prozessmaximen
und Verstindigung angesprochen werden soll, ist der Wegfall
der Bindung des Gerichts an eine Verstindigung nach § 257c
Abs. 4 StPO. Der Referentenentwurf war noch von dem Be-
miihen getragen, der Aufklarungspflicht in moglichst weitem
Umfang Rechnung zu tragen:'” Eine Abweichung sollte
danach bereits moglich sein, wenn das Gericht ,,seine Bewer-
tung der Sach- oder Rechtslage im Verlauf der Hauptver-
handlung indert'*.'"”” Einer Verwertung der Aussage des
Angeklagten sollte die Abweichung nicht grundsétzlich ent-
gegenstehen. Die Kritik an dieser Regelung war vorherseh-
bar: ,Der zuvor ein Gestdndnis ablegende Angeklagte wird
durch die aus seiner Sicht nahezu voraussetzungslose, jeden-
falls nicht vorhersehbare Moglichkeit der Authebung der
gerichtlichen Bindung an die eigene Strafrahmenzusage ge-
richtlichem Wankelmut schutzlos ausgeliefert. Mit dem Ver-
fahrensgrundrecht auf ein faires Verfahren ist dies schlech-
terdings nicht vereinbar“'*®. Der Entwurf der Bundesregie-

> www.bmj.bund.de/files/-/1234/RefE_Verstindigung.pdf.
126 Khnlich der Gesetzentwurf des Bundesrates, BT-Drs. 16/
4197 in § 243a Abs. 5 S. 2: ,,wesentliche Anderung der Be-
wertung der Sach- und Rechtslage durch das Gericht™.

127 Dariiber noch hinausgehend Bittmann, DRiZ 2007, 22 (23
f.), der fiir eine einseitige Losung der Absprache ohne Be-
griindungsanforderungen plidiert (weil diese Streitigkeiten
nach sich ziehen konnten). Garant fiir die Einhaltung von
Absprachen sei das Eigeninteresse des Gerichts am Fortbe-
stand der erreichten Verstindigung. Damit werden aber die
Gesetze des Marktes an die Stelle iiberpriifbarer Rechtlichkeit
des Verfahrens gesetzt.

128 Gieg, GA 2007, 469 (480); dhnlich Schiinemann/Hauer,
AnwBI. 2006, 439 (443).

rung'” und der Fraktionen der CDU/CSU und SPD™ loste
sich insofern vom Referentenentwurf, als Folge der Abwei-
chung die Unverwertbarkeit des Gestindnisses sein sollte."'
Schon damit war freilich eine Einschrankung der Aufkla-
rungspflicht zu Gunsten des verstindigungstypischen Ele-
ments des Vertrauensschutzes verbunden. Festgehalten wurde
aber zundchst noch daran, dass schon eine Bewertungsénde-
rung des Gerichts ein Abweichen von der Vereinbarung er-
lauben sollte. In den Entwurfsbegriindungen heifit es dazu:
,Der Grund fiir diese Regelung besteht darin, dass das Er-
gebnis des Prozesses stets ein richtiges und gerechtes Urteil
sein muss“'*. Diese Einsicht wurde schlieBlich aufgegeben
auf Grundlage der Beschlussempfehlung des Rechtsausschus-
ses, wie sie dann auch Gesetz geworden ist. Ausreichend ist
nun nicht mehr eine bloBe Bewertungsinderung, sondern
erforderlich ist, dass ,,rechtlich oder tatsichlich bedeutsame
Umstidnde iibersehen worden sind oder sich neu ergeben
haben®. Eine ,,schlichte Meinungsinderung® soll nach der
Begriindung des Rechtsausschusses nicht ausreichen.'*® Das
fiihrt freilich zu einer Konsequenz, die die fritheren Entwiirfe
gerade vermeiden wollten, nimlich zur Bindung des Gerichts
an eine nach spiter gewonnener Einsicht unangemessene
Vereinbarung. Das Gericht kann mithin gezwungen sein, eine
nun aufgrund gednderter Wertung als unangemessen emp-
fundene Strafe auszusprechen, wenn es keine konkreten Um-
stinde iibersehen hat. Mit der Bindung des Gerichts an das
materielle Strafrecht (Art. 20 Abs. 3 GG) ist dies nicht zu
vereinbaren. Besonders problematisch ist die Bindung an die
Vereinbarung dann, wenn das Gericht zuvor bekannte Um-
stinde einer Neubewertung unterzieht, die nach Anwendung
eines anderen Straftatbestands verlangt, es also etwa ein
bestimmtes Verhalten nunmehr als bandenméfige Begehung
wertet oder einen bestimmten Beweggrund als niedrig. Soll
das Gericht wirklich an eine zugesagte zeitige Freiheitsstrafe
gebunden sein, wenn es das Verhalten nunmehr als Mord
wertet? Oder sollte die Verstindigung hier unwirksam sein,
weil die Vereinbarung einer zeitigen Freiheitsstrafe zumin-
dest konkludent eine unzuldssige Vereinbarung iiber den
Schuldspruch beinhaltet (§ 257c Abs. 2 S. 3 StPO). Letzteres
wird man kaum annehmen konnen, sofern eine Verurteilung
aus § 211 StGB zunéchst gar nicht im Raum stand und dem-

" BT-Drs. 16/12310.

O BT-Drs. 16/11736.

B Anders der Gesetzentwurf des Bundesrates, BT-Drs. 16/
4197 in § 243a Abs. 6 S. 3.

132 Gesetzentwurf der Bundesregierung, BT-Drs. 16/12310,
S. 14; Gesetzentwurf der Fraktionen der CDU/CSU und SPD,
BT-Drs. 16/11736, S. 12. Ahnlich die Begriindung zum Ge-
setzentwurf des Bundesrates, BT-Drs. 16/4197, S. 10: ,,Aber
auch eine bloBe Anderung der Bewertung der Sach- und
Rechtslage durch das Gericht bei unverdnderter Erkenntnis-
grundlage muss zu einem Wegfall der Bindung an den mitge-
teilten Strafrahmen fiihren. Von dem Gericht kann nicht
erwartet werden, sehenden Auges ein aus seiner Sicht fal-
sches Urteil zu sprechen®.

133 Beschlussempfehlung und Bericht des Rechtsausschusses,
BT-Drs. 16/13095, S. 14.
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entsprechend auch nicht Verhandlungsgegenstand sein konn-
te. Zudem geht diese Erwidgung jedenfalls dann fehl, wenn
der vereinbarte Strafrahmen sich noch innerhalb des gesetzli-
chen Strafrahmens des vom Gericht nunmehr fiir einschldgig
gehaltenen Tatbestands bewegt. Diskutabel erscheint ein
Abweichen des Gerichts von der getroffenen Vereinbarung
aufgrund eines extensiven Verstindnisses der ,;rechtlich oder
tatsachlich bedeutsamen Umstinde®, wonach etwa vom Ge-
richt zum Verstindigungszeitpunkt noch nicht zur Kenntnis
genommene Literatur und Rechtsprechung, die fiir die Neu-
bewertung des Falles eine Rolle spielt, als rechtlich bedeut-
same Umstinde anzuerkennen wiren. Auch die Existenz
eines vom Gericht iibersehenen Qualifikationstatbestandes als
rechtlich bedeutsamen Umstand anzusehen, wire eine zwar
peinliche, aber immerhin mogliche Interpretation. Dagegen
erlauben Wortlaut und Sinngehalt der Regelung es eindeutig
nicht, auch die Bewertung als solche als ,,Umstand* im Sinne
des § 257c Abs. 4 S. 1 StPO zu interpretieren — gerade in
diesem Punkt sollte ja von den Entwiirfen abgewichen wer-
den. Allerdings entfaltet die Grenzziehung zwischen Mei-
nungsidnderungen aufgrund der Kenntnisnahme von Judikaten
einerseits und bloBem Nachdenken andererseits keine grof3e
Uberzeugungskraft. Es ist festzuhalten: Die fast schon in
letzter Minute eingefiihrte ,Prizisierung“'** der Regelung
aufgrund der Empfehlung des Rechtsausschusses enthélt
erhebliche Sprengkraft. Deutlich ist jedenfalls, dass sich
insoweit die Logik der Verstindigung, nimlich die Gewih-
rung von Vertrauensschutz, durchgesetzt hat.

Es ist zweifelhaft, inwiefern sich der Gesetzgeber mit der
jetzigen Regelung nicht nur von den fritheren Entwiirfen,
sondern auch von den Grundsitzen des Grofien Senats fiir
Strafsachen des BGH entfernt hat. Nach letzteren sollte eine
Abweichung von der Vereinbarung zuldssig sein, ,,wenn
schon bei der Urteilsabsprache vorhandene relevante tatsich-
liche oder rechtliche Aspekte iibersehen wurden®. Es sei
namlich ,unvertretbar, das Gericht bei der Urteilsfindung
entgegen § 261 StPO an einen mafgeblichen Irrtum allein
aufgrund des im Rahmen einer Verstindigung gesetzten
Vertrauenstatbestandes zu binden“'*. Sowohl die Begriff-
lichkeit (,.rechtliche Aspekte“'*®)'*” als auch die Begriindung
aus der anzustrebenden Entscheidungsrichtigkeit'”® lassen

" So die irrefiihrende, die Tragweite der Anderung verken-
nende Begriindung in der Beschlussempfehlung des Rechts-
ausschusses, BT-Drs. 16/13095, S. 14. Die Griinde, die fiir
die Fassung des Referentenentwurfs wie auch des Regie-
rungsentwurfs und des Entwurfs der Fraktionen der CDU/
CSU und SPD mafgeblich waren, werden vom Rechtsaus-
schuss nicht einmal erwogen.

35 BGHSt (GrS) 50, 40 (50); dazu schon oben 1.

1% vol. etwa Duden, Die deutsche Rechtschreibung, 23. Aufl.
2004: Aspekt als ,,Ansicht, Gesichtspunkt®.

"7 Genau gegenliufig lisst sich freilich darauf hinweisen,
dass die Formulierung ,rechtliche Aspekte iibersehen* Be-
wertungsidnderungen ausschlie3t, weil man eine Bewertung
schlecht ,,iibersehen‘ kann.

18 Freilich ldsst sich auch hier gegenldufig mit der Zielrich-
tung des Grofien Senats argumentieren, im Unterschied zu

sich dafiir anfithren, dass es der Grofle Senat — in Einklang
mit dem Referentenentwurf und den Entwiirfen der Bundes-
regierung und der Fraktionen der CDU/CSU und SPD - fiir
ein Abweichen von der Vereinbarung ausreichen lassen wollte,
wenn das Gericht zu einer geiinderten Bewertung kommt'*’,

Im Verhiltnis zur Rechtsprechung des 4. Strafsenats des
BGH (und insofern in Einklang mit dem Beschluss des Gro-
Ben Senats vom 3.3.2005'*%) hat das Erfordernis der Schuld-
angemessenheit der Strafe allerdings eine gewisse Bestiti-
gung erfahren. Denn der 4. Strafsenat erlaubte eine Abwei-
chung von einer Absprache nur bei neuen Umstinden'*,
wihrend es nach § 257c Abs. 4 S. 1 StPO einer Abweichung
nicht entgegensteht, wenn die Umstdnde bereits zum Zeit-
punkt der Vereinbarung zu Tage lagen, vom Gericht aber
iibersehen worden sind.

Es ist abzusehen, dass gerade diese, dem Erfordernis der
Schuldangemessenheit der Strafe Rechnung tragende Neure-
gelung, wiederum mit Blick auf das gegenldufige Ziel der
Verstindigung Probleme aufwirft.'*> Denn der Vertrauens-

BGHSt 43, 195 keine neuen Umstidnde zu fordern, ohne des-
halb auch die Art des Bezugspunkts der gednderten Vorstel-
lung abweichend bestimmen zu wollen.

139 Anders allerdings die Stellungnahmen des Sachverstindi-
gen Dierlamm vom 24.3.2008
(www.bundestag.de/bundestag/ausschuesse/a06/anhoerungen/
49 Deal/04 Stellungnahmen/Stellungnahme Dierlamm.pdf),
S. 3 f. sowie (gleich lautend) die Stellungnahme der BRAK
vom Mirz 2009
(www.bundestag.de/bundetag/ausschuesse/a06/anhoerungen/
49 Deal/04 Stellungnahmen/Stellungnahme Ignor.pdf), S. 3
f., zur Anhorung im Rechtsausschuss des Deutschen Bundes-
tages am 25.3.2009, wo die im Text zitierte Formulierung des
Grofien Senats (,rechtliche Aspekte tibersehen*) ohne weite-
res dahingehend interpretiert wird, dass die Rechtsprechung
ein Abweichen von einer Absprache aufgrund einer bloSen
Bewertungsdnderung nicht zugelassen habe. Dieser Recht-
sprechung zustimmend wird dann eine gesetzliche Regelung
gefordert, die das Abweichen vom Ubersehen ,,wesentlicher
Umstinde* abhingig macht. Es wird hier kurzerhand so ge-
tan, als seien ,,Aspekte” und ,,Umstidnde” gleichbedeutend.
Diese Gleichsetzung findet sich auch sonst, etwa bei Beulke,
Strafprozessrecht, 10. Aufl. 2008, Rn. 396. Insgesamt ist
festzuhalten, dass — soweit ersichtlich — die im Text aufge-
worfene Frage zur Reichweite des Abweichungsrechts auf
der Grundlage der Entscheidung des Grofien Senats bislang
eher stiefmiitterlich behandelt worden ist. Eine in die Einzel-
heiten gehende Analyse wiirde den Rahmen dieses Beitrags
sprengen.

Y BGHSt (GrS) 50, 40 (50).

41 BGHSt 43, 195 (210); vgl. dazu etwa loakimidis, in:
Heghmanns/Scheffler (Hrsg.), Handbuch zum Strafverfahren,
2008, VIII. Rn. 123 ff. Kritisch zu einem Abgehen von der
Rechtsprechung des BGH Meyer-Gofiner, ZRP 2004, 187
(189 f.).

12 S0 nun schon fiir das neue Recht Meyer-Gofiner (Fn. 97),
§ 257c Rn. 26. Vgl. zur Bindungswirkung auch ders., ZRP
2004, 187 (189 £.); Nehm, StV 2007, 549 (551).
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schutz des Angeklagten wird betrichtlich reduziert. Letztlich
erlaubt jede Schludrigkeit des Gerichts bei der Aktenlektiire
die Losung von der Verstindigung unter Hinweis auf iiberse-
hene Umstdnde. Das Risiko solcher Nachlassigkeiten wird
zudem in ,,Abspracheverfahren* drastisch erhoht: Wahrend
die Vorbereitung auf eine ,,streitige” Verhandlung sorgfiltige
Aktenlektiire des Gerichts erfordert, scheint nach Auffassung
mancher Richter fiir eine Absprache schon die Kenntnis der
Anklageschrift auszureichen.'*® Mit Blick auf die Risikover-
teilung zu Lasten des Angeklagten wird man annehmen miis-
sen, dass die Pflicht zur sorgfiltigen Aktenlektiire nicht nur
im Interesse der Rechtspflege besteht, sondern als Ausfluss
der Fiirsorgepflicht des Gerichts auch gegeniiber dem Ange-
klagten (und moglicherweise auch gegeniiber durch das Ge-
standnis belasteten Mitbeschuldigten). Der Streit um Kom-
pensationspflichten bei Nachldssigkeiten des Gerichts ist
damit vorprogrammiert."** Erkennt man den Vertrauens-
schutz als tragendes Element jeder Verstindigung an, so er-
folgt die Inanspruchnahme dieses Vertrauens durch ein un-
sorgfiltig arbeitendes Gericht in einem Mafle, das den be-
rechtigten Erwartungshorizont der Beteiligten tiberschreitet.
Die in § 257c Abs. 4 S. 3 StPO angeordnete Unverwertbar-
keit des Gestindnisses wird in diesem Fall als Kompensation
nicht immer ausreichen.'®® Das gilt etwa dann, wenn das
Gestindnis weitere Beweismittel erschlossen hat, die nach
iiberwiegender Auffassung grundsitzlich nicht im Rahmen
einer ,,Fernwirkung* dem Verwertungsverbot unterfallen.'*
Hier kommt dann die ausnahmsweise Anerkennung einer
Fernwirkung ebenso in Betracht wie eine Kompensation bei
der Strafthohe bzw. der Strafvollstreckung.

IV. Fazit

Die nidhere Betrachtung einzelner Vorschriften des neuen
Gesetzes bestitigt dessen grundsitzlichen Mangel, ndmlich
das inkompatible Nebeneinander der iiberkommenen Pro-
zessmaximen einerseits und der Verstdndigungsregeln ande-
rerseits, und ldsst erahnen, welche Schwierigkeiten in der
Rechtsanwendung drohen. Freilich liegt es in der Logik der
Verstiandigung, dass diese Friktionen — trotz formell er6ffne-
ten Zugangs — die Revisionsgerichte allenfalls zogerlich
erreichen werden.'”’ Der Gesetzgeber hat den Instanzgerich-
ten das Angebot zur Aushohlung der Prozessmaximen bei
deren gleichzeitiger verbaler Aufrechterhaltung gemacht. Die
Hoffnung, dass die Instanzgerichte dieses Angebot ausschla-
gen, entspricht nicht den bisherigen Erfahrungen und diirfte

193 Fischer, StraFo 2009, 177 (179).

14 Indiskutabel erscheint dagegen die von Saliger, JuS 2006,
8 (10), vorgeschlagene Losung, bei Verschulden des Gerichts
eine Bindung an die Absprache anzunehmen. Auch ein Fehler
des Gerichts kann dieses nicht dazu verpflichten, ein unrich-
tiges Urteil zu fillen (Art. 20 Abs. 3 GG).

' Klarstellend: Diese Uberlegungen bewegen sich im Rah-
men der Logik von Verfahrensverstindigungen. Von der
Aufklarungspflicht und dem Schuldprinzip entfernen sie sich
folglich.

146 Uberblick bei Murmann (Fn. 21), Rn. 229 ff.

"7 Dazu oben II.

zudem auch deshalb nicht berechtigt sein, weil die nunmehr
gesetzlich eingerdaumte Moglichkeit der Verfahrensbeschleu-
nigung sogleich zum Anlass genommen werden wird, den
Erledigungsdruck anzupassen.'*® Mit einem Verlassen des
eingeschlagenen Holzwegs ist wohl allenfalls dann zu rech-
nen, wenn der politische Preis fiir die Prinzipienlosigkeit zu
hoch wird, weil das Vertrauen der Bevolkerung in die Straf-
rechtspflege schwindet.

8 Vgl B. Schmitt, GA 2001, 411 (418 f.) Auf das Einspar-
potential der Verstindigungsregeln weist auch Harms (Fn. 4),
S. 297 hin: Fir eine Verstindigung bediirfe es keiner voll
besetzten Strafkammern mehr, ein Einzelrichter sei ausrei-
chend.
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