Der Wandel vom klassischen zum 6konomischen Strafprozess*

Von Prof. Dr. Heribert Ostendorf, Kiel

L. Die Entwicklung zum Verstindigungsgesetz

Im Strafverteidiger erschien in der November-Ausgabe des
Jahres 1982 — vor 30 Jahren also — ein Beitrag ,,Der strafpro-
zessuale Vergleich®. Als Verfasser zeichnete ein Rechtsanwalt
Detlef Deal aus Mauschelhausen verantwortlich. Hinter die-
sem Pseudonym verbarg sich das Redaktionsmitglied Hans-
Joachim Weider, ein bekannter Strafverteidiger. Zu dem mit
strafprozessualer Vergleich umschriebenen Deal schrieb Wei-
der damals: ,JFast jeder kennt ihn, fast jeder praktiziert ihn,
nur keiner spricht dariiber.” Nach Detlef Deal aus Mauschel-
hausen spielen die Prozessbeteiligten ,,Hauptverhandlung in
einem zum Schmierentheater degenerierten Strafprozess*. Vor-
nehmer, aber nicht weniger deutlich hat die Situation der
3. Strafsenat des BGH in einem Vorlagebeschluss zum
Grofen Strafsenat im Jahr 2004' formuliert: ,Der Senat ist
weiterhin der Auffassung, dass die gerichtliche Praxis zu-
nehmend Anlass zu der Besorgnis gibt, die Grundprinzipien
des Strafprozesses seien gefdhrdet. Zwar gibt es keine An-
haltspunkte dafiir, dass die Grenzen zuléssiger Verstindigung
in der tdglichen Praxis der Strafgerichte regelmiBig tiber-
schritten werden. Indes ist [...] der Bereich bedauerlicher
Einzelfille — quasi sporadischer ,Ausreifler‘ — deutlich iiber-
schritten. Dabei kommt es auf eine genaue Quantifizierung
ebenso wenig an wie auf eine Festlegung, ob die kritischen
Fille eher dadurch zu charakterisieren sind, dass zur Vermei-
dung eines lidngeren Prozesses fiir ein Gestidndnis des Ange-
klagten vom Gericht eine Strafe an oder unterhalb der Grenze
des Schuldangemessenen angeboten wird, oder dass durch
die Inaussichtstellung einer gravierenden Sanktion fiir den
Fall des Bestreitens ein Gestdndnis des Angeklagten erlangt
wird. Die Versto3e sind gleichermaB3en geeignet, das Rechts-
bewusstsein der Bevolkerung und deren Vertrauen in die
Strafgerichtsbarkeit zu zerstoren. Aufgabe der obergerichtli-
chen Rechtsprechung muss es sein, dieses Vertrauen zu erhal-
ten und gleichzeitig den Tatrichtern die Moglichkeit zu belas-
sen, in offener Verhandlungsfithrung mit den Beteiligten iiber
die Aussichten des Verfahrens zu sprechen. Der Einschiit-
zung von Rief3, dass dies nur gelingen konne, ,wenn der Un-
sitte, den Inhalt der Urteilsabsprache durch Verzichtsverein-
barungen einer Rechtsmittelkontrolle zu entziehen, nach-
driicklich und wirksam begegnet wird‘, kann der Senat dem
Inhalt nach nur beitreten.*

Der Grofle Strafsenat hat in seiner Entscheidung im Hin-
blick auf den Vorlagebeschluss im Jahr 2005 wie folgt ent-
schieden:

,Die Urteilsabsprache bewegt sich [...] in die Richtung
einer quasivertraglichen Vereinbarung zwischen dem Gericht
und den iibrigen Verfahrensbeteiligten. Die Strafprozessord-
nung in ihrer geltenden Form ist jedoch am Leitbild der mate-
riellen Wahrheit orientiert, die vom Gericht in der Hauptver-

* Modifizierte Fassung der am 14.2.2013 gehaltenen Ab-
schiedsvorlesung.

' BGH NJW 2004, 2536.

> BGH NJW 2005, 1440.

handlung von Amts wegen zu ermitteln und der Disposition
der Verfahrensbeteiligten weitgehend entzogen ist. Versuche
der obergerichtlichen Rechtsprechung, Urteilsabsprachen, wie
sie in der Praxis inzwischen in grolem Umfang iiblich sind,
im Wege systemimmanenter Korrektur von Fehlentwicklun-
gen zu strukturieren oder — wie die vorstehende Losung zeigt
— unter Schaffung neuer, nicht kodifizierter Instrumentarien
ohne Bruch in das gegenwirtige System einzupassen, konnen
daher nur unvollkommen gelingen und fiihren stets von neuem
an die Grenzen zuldssiger Rechtsfortbildung. Der Grofle Senat
fiir Strafsachen appelliert an den Gesetzgeber, die Zulédssig-
keit und, bejahendenfalls, die wesentlichen rechtlichen Voraus-
setzungen und Begrenzungen von Urteilsabsprachen gesetzlich
zu regeln. Es ist primédr Aufgabe des Gesetzgebers, die grund-
sdtzlichen Fragen der Gestaltung des Strafverfahrens und damit
auch die Rechtsregeln, denen die Urteilsabsprache unterwor-
fen sein soll, festzulegen. Dabei kommt ihm — auch von Ver-
fassungs wegen — ein beachtlicher Spielraum zu.*

Der Gesetzgeber hat versucht, den Vorgaben der hochst-
richterlichen Rechtsprechung entsprechend einen Kompromiss
zwischen den offensichtlichen Praxisbelangen und den tradi-
tionellen Verfahrensprinzipien zu erzielen. Dies ist mit dem
Verstindigungsgesetz vom 4.8.2009° in den §§ 257b, 257¢
StPO geschehen, wobei — wichtig — § 302 Abs. 1 S. 2 StPO
hinzukommt. Die Eckpunkte dieser gesetzlichen Regelung
sind folgende:

= Der kontradiktatorische Prozess mit den Grundsitzen der
Amtsaufkldrungspflicht und der schuldangemessenen
Sanktionierung soll im Unterschied zu einem konsensua-
len Verfahren grundsitzlich beibehalten werden.

= Eine Verstindigung ist ,,in geeigneten Fillen* zuldssig
iiber die Rechtsfolgen mit Ausnahme der Mafiregeln der
Besserung und Sicherung sowie iiber verfahrensbezogene
MaBnahmen wie z.B. U-Haft sowie iiber das Prozessver-
halten der Verfahrensbeteiligten, z.B. Stellung von Beweis-
antrdgen (§ 257c Abs. 2 S. 1, 3 StPO).

= Fine Verstindigung iiber den Schuldspruch ist nicht er-
laubt (§ 257c Abs. 2 S. 3 StPO).

= Grundlage soll ein Gestidndnis sein (§ 257c Abs. 2 S. 2
StPO).

= Publizitit und Transparenz sollen hergestellt werden
(§§ 160b S. 2, 202a S. 2, 243 Abs. 4, 267 Abs. 3 S. 5,
Abs. 4 S.2,273 Abs. 1 S. 2, Abs. 1a StPO).

= Bei rechtlichen und tatsdchlichen Abweichungen von den
Verstindigungsgrundlagen besteht keine Bindungswirkung
(§ 257c Abs. 4 StPO); hierauf ist der Angeklagte hinzu-
weisen (257¢ Abs. 5 StPO).

= FEin Rechtsmittelverzicht ist ausgeschlossen (§ 302 Abs. 1
S. 2 StPO).

Im Jahr 2010 hat sich der 68. Deutsche Juristentag in seiner
strafrechtlichen Abteilung dieses Themas angenommen und
eine erste Bewertung des Verstindigungsgesetzes vorgenom-

3 BGBL. 12009, S. 2353.
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men: ,,grundsitzlich akzeptabel®, aber im Detail korrekturbe-
diirftig. So wurden ein qualifiziertes Gestdndnis als Voraus-
setzung fiir eine Verstdndigung sowie das Verbot der Riick-
nahme eines eingelegten Rechtsmittels innerhalb der Rechts-
mittelfrist gefordert.” Das Bundesverfassungsgericht hat
zwischenzeitlich mit dem Urteil vom 19.3.2013 die Abspra-
cheregelung grundsitzlich gebilligt.’

Zur Bewertung spiter mehr. Bereits an dieser Stelle sei
angemerkt, dass die Herausnahme der Maf3regeln der Besse-
rung und Sicherung aus einer Verstdndigung schwer nachvoll-
ziehbar ist: Die MafBiregeln werden gerade nicht durch den
Schuldgrundsatz (§ 46 Abs. 1 S. 1 StGB) bestimmt, sondern
durch das VerhiltnisméBigkeitsprinzip (§ 62 StGB), d.h. hier
erscheint ein Handel von Tatzurechnung und Pridvention am
ehesten erlaubt.

I1. Die Ziele des klassischen Strafprozesses

Der klassische Strafprozess ist, wie es in der Entscheidung
des Grofien Strafsenats heifit, am Leitbild der materiellen
Wahrheit orientiert. Diese soll ausgehend von der Unschulds-
vermutung des Angeklagten in einem kontradiktorischen Ver-
fahren, in der Auseinandersetzung von Anklage und Vertei-
digung, in der Abwégung der gegen den Angeklagten und fiir
ihn sprechenden Tatsachen sowie Indizien gefunden werden.
Fiir diese Wabhrheitsfindung gilt unabhingig vom Vortrag
und Beweisantridgen von Seiten der Staatsanwaltschaft sowie
der Verteidigung der Amtsermittlungsgrundsatz des Gerichts
(§ 244 Abs. 2 StPO).

Die Ziele des Strafverfahrens sind nochmals schematisch
in Abbildung 1 (S. 179) dargestellt.

Es geht zunidchst um die Beantwortung der Schuldfrage:
Hat der Angeklagte die ihm in der Anklageschrift entsprechend
dem Eroffnungsbeschluss vorgeworfenen Straftaten begangen?
Sodann geht es um die Beantwortung der Straffrage, um die
Festsetzung der Strafen mit Einschluss der Mafiregeln der Bes-
serung und Sicherung: Wenn der Angeklagte schuldig ist, wel-
che Strafe soll er erhalten. Hierbei geht es entsprechend den
Strafzielen um Schuldausgleich, Vergeltung, Individual- und
Generalprivention, es geht um Gerechtigkeitsverwirklichung.

Das BVerfG hat dies so formuliert: ,,Das geltende Straf-
recht und die Rechtsprechung der deutschen Gerichte folgen
weitgehend der sogenannten Vereinigungstheorie, die — aller-
dings mit verschiedenen gesetzten Schwerpunkten — versucht,
samtliche Strafzwecke in ein ausgewogenes Verhéltnis zuei-
nander zu bringen. Dies hilt sich im Rahmen der dem Gesetz-
geber von Verfassungs wegen zukommenden Gestaltungsfrei-
heit, einzelne Strafzwecke anzuerkennen, sie gegeneinander
abzuwidgen und miteinander abzustimmen. Demgemdf hat
das Bundesverfassungsgericht in seiner Rechtsprechung nicht
nur den Schuldgrundsatz betont, sondern auch die anderen
Strafzwecke anerkannt. Es hat als allgemeine Aufgabe des

* Im Internet abrufbar unter
http://www.djt.de/fileadmin/downloads/68/68 _djt_beschluess
e.pdf (3.4.2013); veroffentlicht auch in StV 2011, 55 (56);
s.a. die Ergebnisse des 35. Strafverteidigertages = StV 2011,
321.

> S. hierzu Fn. 24.

Strafrechts bezeichnet, die elementaren Werte des Gemein-
schaftslebens zu schiitzen. Schuldausgleich, Privention, Re-
sozialisierung des Titers, Sithne und Vergeltung fiir began-
genes Unrecht werden als Aspekte einer angemessenen Straf-
sanktion bezeichnet*.®

Diese Formulierung einer Vereinigungstheorie erscheint
auf den ersten Blick salomonisch, auf den zweiten Blick aber
wenig hilfreich, da zu unbestimmt. Die Strafzwecke werden
nicht gewichtet, sondern nur addiert (additive Vereinigungs-
theorie). Damit wird jedem Rechtsanwender ermoglicht, seine
Strafzwecke durchzusetzen (die dialektische Vereinigungs-
theorie versucht, dem entgegenzusteuern). Die Offenheit der
Strafzwecke setzt sich fort in der ,,Spielraumtheorie* bei der
Strafzumessung.

Nur im Jugendstrafrecht ist die Zielsetzung eindeutig(er)
mit § 2 Abs. 1 JGG definiert.

Das dritte Strafziel des Strafprozesses ist neben der vor-
rangigen Wabhrheitsermittlung und Gerechtigkeitsverwirkli-
chung die positive Generalprivention, d.h. die Bestidtigung der
Rechtsordnung, letztlich geht es hier um den Rechtsfrieden.

Auch der rechtstreue Biirger, der nicht unmittelbar durch
die Straftat betroffen ist, nicht unmittelbar Verletzungen oder
Schiden erleidet, wird durch eine Straftat tangiert. Sein Ver-
trauen in die Rechtsordnung kann beeintrichtigt werden. Er
selbst bemiiht sich, rechtstreu zu sein, sieht aber, dass andere
sich rechtsuntreu verhalten, sieht, dass andere Vorteile aus
illegalem Verhalten ziehen. Wer ,,brav* seine Steuern zahlt,
aber aus den Medien von massenhaften Steuerhinterziehungen
erfahrt, gerit in die Versuchung der Nachahmung. Die Er-
wartungen des Biirgers werden durch Straftaten anderer ent-
tauscht. Das gilt erst recht fiir die Opfer von Straftaten. Das
Verfahren, das aufgrund dieser Enttduschung einsetzt, das kor-
rigierende Strafverfahren, dient der Kompensation dieser Ent-
tduschungen. Das Verfahren hat so eine friedensstiftende
Funktion.

Es geht im klassischen Strafprozess also um Wahrheit und
Gerechtigkeit und indirekt um Rechtsfrieden. Diese hehren
Ziele miissen hinterfragt werden. Wenn die Biirger wiissten,
wie viele Straftaten den Strafverfolgungsbehdrden gar nicht
bekannt werden, weil sie nicht angezeigt, nicht ermittelt wer-
den, wire die Herstellung des Rechtsfriedens durch Strafver-
fahren in den bekannt gewordenen Fillen von Straftaten ein
fast unmogliches Unternehmen. Wenn sie zusitzlich wiissten,
dass von den bekannt gewordenen Straftaten ca. 45 % einge-
stellt werden miissen, weil kein Tatverddchtiger ermittelt wur-
de oder weil die Beweise fiir eine Anklageerhebung nicht aus-
reichen, wiirden die Biirger erst recht am Rechtsstaat verzwei-
feln. Der Sozialwissenschaftler Popitz spricht deshalb von
der Priaventivwirkung des Nichtwissens: ,,Die Strafe kann
ihre soziale Wirksamkeit nur bewahren, solange die Mehrheit
nicht bekommt, was sie verdient.*’ Dariiber hinaus gibt es
Grenzen der Wahrheitserforschung und Gerechtigkeitsverwirk-
lichung. Die Wahrheitsforschung ist nicht absolut angelegt.

® BVerfGE 45, 187 (253).
7 Popitz, Uber die Praventivwirkung des Nichtwissens, Dun-
kelziffer, Norm und Strafe, 1968, S. 20.
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II1. Grenzen der Wahrheitsforschung und Gerechtigkeits-
verwirklichung®

1. Entscheidungszwang in der Praxis

Die erste Einengung des Wahrheitsstrebens erfolgt durch die
Vorgabe der Notwendigkeit einer Entscheidung. Nicht allge-
mein Gerechtigkeit, sondern die gerechte Entscheidung ist
das Ziel. Nicht ohne Grund bilden Entschlusskraft und Ent-
scheidungsfreudigkeit wesentliche Beurteilungskriterien fiir
Richter und Staatsanwilte. In der Praxis wird verlangt, dass
eine Konfliktsituation, die nicht selten in einem jahrelangen
Prozess entstanden ist, von wenigen Personen in einer limi-
tierten Zeit erfasst und verstanden wird. Soweit dies iiberhaupt
moglich ist, werden die Verfahrensziele zusitzlich durch
Arbeitsiiberlastung und Zeitbedringnis eingeschréankt. Prakti-
kabilitdtsgriinde, wozu auch Kostengesichtspunkte zihlen,
bereiten oftmals dem Suchen nach Wahrheit und Gerechtigkeit
vorzeitig ein Ende.

2. Rechtsstaatliche Grenzen

Rechtsstaatliche Grenzen stehen als zweites einer unbegrenz-
ten Wahrheitsforschung entgegen. Hierzu sind die verbotenen
Vernehmungsmethoden des § 136a StPO zu rechnen, die sich
auf die Unantastbarkeit der Menschenwiirde und den Schutz
der Personlichkeit (Art. 1 und 2 GG) stiitzen. Die Unschulds-
vermutung fiir den Beschuldigten, festgeschrieben in Art. 6
Abs. 2 EMRK, fiihrt nicht nur dazu, dass bei nicht aufklarbaren
Zweifeln der fiir den Beschuldigten giinstigere Sachverhalt als
wahr angenommen wird, sondern dieses Prinzip bestimmt auch
den Weg der Ermittlungstitigkeit. Diese muss immer in der
Art und Weise erfolgen, dass sich als mogliches Ergebnis die
Unschuld des Beschuldigten zeigt. Die Wahrheitssuche wird
weiterhin eingeengt durch das Prinzip der Miindlichkeit und
Unmittelbarkeit der Hauptverhandlung, durch die begrenzte
Zahl der Beweismittel. Der Revisionsrichter muss eine fiktive
Wahrheit unterstellen, auch wenn er die Unrichtigkeit erkennt.
Da auch diese prozessualen Regelungen ein Ausfluss des
Gerechtigkeitsprinzips sind, zeigt sich ein Zielkonflikt zwi-
schen Wabhrheitserforschung und Gerechtigkeitsverwirkli-
chung. Dieser ist allgemein zugunsten des Gerechtigkeits-
prinzips entschieden, so dass die Zieldefinition lautet: die
gerechte, nach rechtsstaatlichen Grundsitzen beweisbare
Entscheidung. Es geht also nicht um die ,reine“ Wahrheit,
sondern um eine prozessuale Wahrheit. Auch fiir den zweiten
Bereich strafrichterlicher Tatigkeit, die Strafzumessung oder
Sanktionsanordnung, gibt es rechtsstaatliche Grenzen. So
muss die Personlichkeitserforschung z.B. mithilfe von Gut-
achtern fiir die Prognoseentscheidung immer im Verhiltnis
zur Tat und der damit indizierten Gefdhrlichkeit des Titers
stehen.

3. Tatsdchliche Grenzen

Ein z.T. sehr lang zuriickliegendes Ereignis soll in der Haupt-
verhandlung realitdtsgetreu abgebildet werden. Schon die ur-
spriingliche Wahrnehmung des Tatereignisses durch Zeugen
entspricht nicht immer der Realitdt. Wahrnehmungstdauschun-

8 S. bereits Ostendorf, Strafprozessrecht, 2012, Rn. 14 ff.

gen und schlussfolgernde Rekonstruktionen eines tddlich ver-
laufenen Verkehrsunfalls sind keine Seltenheit. Dies gilt
insbesondere fiir Personen, die an der Tat beteiligt sind. Es
folgt die Zeit der Bewahrung des Tatereignisses im Gedécht-
nis, realistischer ausgedriickt des Vergessens des Tatereignis-
ses. Hinzu treten Verzerrungen durch Verarbeitung von Tat-
folgen. Hierzu tragen bei

= die Kommunikation iiber Tat und Téter mit Partnern,
Familienangehorigen, Freunden und anderen Tatbetroffe-
nen,

* Hilfe und Therapie durch Arzte, Seelsorger, Therapeuten,

= die Berichterstattung und Kommentierung in den Medien.

SchlieBlich muss das noch realititsbezogen im Gedéchtnis
Bewahrte im Prozess so eingebracht werden, dass es von den
juristischen Verfahrensbeteiligten verstanden wird. Aus-
drucksschwierigkeiten, psychische Hemmungen gegeniiber
den ,,Robentrigern™ und die juristische Fachsprache konnen
die richtige Darstellung bzw. Wahrnehmung beeintrichtigen
bzw. verhindern. Bei streitigen Kausalketten sind auch die
Sachverstindigen nicht immer in der Lage, eindeutige Be-
weise zu liefern. Der Gesetzgeber hat diese Unsicherheiten
erkannt und reduziert die Beweiswiirdigung letztlich auf die
subjektive Uberzeugung des Gerichts (§ 261 StPO).

4. Strafrechtsdogmatische Verkiirzungen bzw. Verallgemeine-
rungen

Die Einteilung von Angeklagten in normale Schuldfihige, ver-
minderte Schuldfihige und Schuldunfihige auf der Grundlage
eines veralteten psychologisch-psychiatrischen Verstindnisses
(,,schwere seelische Abartigkeit — § 20 StGB) reduziert die
geistig-psychische Situation von Menschen. Gutachter tun sich
immer wieder schwer, diese normative Reduktion von mensch-
licher Komplexitit nachzuvollziehen. Ebenso wird die geistig-
psychische Einstellung zur Tat mit den Schablonen von Vor-
satz und Fahrldssigkeit verkiirzt, auch wenn hier weitere Dif-
ferenzierungen in dolus directus 1. und 2. Grades, in Eventual-
vorsatz sowie in bewusste und unbewusste Fahrlidssigkeit er-
folgen. Hinzu kommt, dass auf innere Einstellungen hiufig
nur indiziell geschlossen werden kann. Welcher Beschuldigte
rdaumt schon ein, dass er den Erfolg billigend in Kauf genom-
men hat? Tatbestandsvoraussetzungen wie Gewalt in § 240
Abs. 1 StGB sowie 6ffentlicher Friede in § 130 StGB konnen
nur mit groBen juristischen Anstrengungen so fiir eine Sub-
sumtion konkretisiert werden, dass sie noch dem Bestimmt-
heitsprinzip des Art. 103 Abs. 2 GG gentigen.

5. Prognostische Probleme

Zur Beantwortung der Straffrage sind im Rahmen der so ge-
nannten Straftheorien fiir die Spezial- und Generalprivention
Prognosen anzustellen: Gefihrlichkeitsprognose fiir den Straf-
titer, Sanktionsprognose hinsichtlich der Wirkung der Sank-
tion zur Behebung der angezeigten Gefahrlichkeit, Wirkungs-
prognose hinsichtlich von generalpriventiver Abschreckung
und Normbestitigung. Abgesehen davon, dass derartige Pro-
gnosen, weil in die Zukunft gerichtet, immer mit Unsicher-
heitsfaktoren verkniipft sind, fehlen vielfach die tatsdachlichen
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Grundlagen fiir die Erstellung einer solchen Prognose. Dies gilt
insbesondere fiir die Feststellung negativ-generalpriaventiver
Wirkungen von Straftaten und der Notwendigkeit positiv-
general-priaventiver Sanktionen. Vor allem sind die juristi-
schen Entscheider fiir derartige Prognosen in der Regel fach-
lich nicht ausgebildet, infolgedessen sie vielfach wiederum
Zuflucht zu den absoluten Straftheorien nehmen.

Der Wahrheits- und Gerechtigkeitsanspruch im Strafpro-
zess muss somit erheblich relativiert werden. Der hehre An-
spruch der Verfahrensziele ist damit in die Alltagswirklichkeit
zuriickgeholt. Dem klassischen Wahrheitsbegriff in der For-
mulierung des Aristoteles: adaequatio rei et intellectus (Gleich-
heit von Sache und Geist) steht der juristische, systemfunkti-
onale Wahrheitsbegriff mit einem begrenzten Gerechtigkeits-
ziel gegeniiber.

IV. Strafprozessokonomie in der Praxis

Diese faktischen und rechtlichen Grenzen spiegeln sich in

verschiedenen Erledigungsformen des Strafprozesses wider.
Die Staatsanwaltschaft kann zum Abschluss des Ermitt-

lungsverfahrens folgende Entscheidungen treffen:

1. Abschluss des Ermittlungsverfahrens

= Anklageerhebung (§ 170 Abs. 1 StPO)

= FEinstellung aus zwingenden Griinden (§ 170 Abs. 2 S. 1
StPO)

= FEinstellung aus Opportunititsgriinden (§§ 153 ff. StPO,
§ 45JGG)

= Verweisung auf die Privatklage (§ 376 StPO)

2. Anklageerhebung

= Antrag auf Durchfiihrung einer Hauptverhandlung (§ 199
Abs. 2 StPO)

= Strafbefehlsantrag (§§ 407 ff. StPO)

= Antrag im beschleunigten Verfahren (§§ 417 ff. StPO)
bzw. im vereinfachten Jugendverfahren (§§ 76-78 JGG).

In der Praxis sieht dies wie in Abbildung 2 (S. 179) und Ab-
bildung 3 (S. 180) dargestellt aus.

Die 3 %-Erledigungen in Abbildung 3 durch Strafbefehl
sind nicht die Erledigungen des Ermittlungsverfahrens nach
Beantragung eines Strafbefehls durch die Staatsanwaltschaft,
sondern Strafbefehlserledigungen nach ,,normaler* Anklage-
erhebung und Eroffnung des Hauptverfahrens, wenn der An-
geklagte nicht zur Hauptverhandlung erscheint (§ 408a StPO).
Hierbei werden Opportunititsentscheidungen gem. § 153a
StPO keineswegs allein in Bagatellfillen getroffen. So wurde
das Verfahren im sog. Mannesmann-Prozess gegen Acker-
mann und fiinf Mitangeklagte gegen Zahlung von insgesamt
5,8 Mio. Euro gem. § 153a Abs. 2 StPO eingestellt.” Dies
kann man positiv als ,,prozessrechtliche Entkriminalisierung*
bewerten oder als ,,rechtsstaatliche Willkiir* Kritisieren oder
auch als ,,prozessokonomische Notwendigkeit* hinnehmen. In
jedem Fall wissen die Strafverfolgungsbehorden die Moglich-
keiten der Prozessokonomie zu nutzen. Die Finanzminister

? 8. Kieler Nachrichten v. 30.11.2006.

und die gemeinniitzigen Organisationen freuen sich iiber die
GeldbuBlenzuweisungen.

Der Wandel vom klassischen Strafprozess ist somit nicht
erst mit dem Gesetz zur Regelung der Verstindigung im Straf-
verfahren eingetreten, er hat schon lange vorher eingesetzt:

= 1924 mit der Einfithrung des heutigen § 153 StPO sowie
mit der Ausdehnung des § 154 StPO"

= 1964 mit der Einfiihrung des § 154a StPO"!

= 1974 mit der Einfiihrung des § 153a StPO"*

Auch in dem bereits angesprochenen Strafbefehlsverfahren
wird weitgehend auf die Wahrheitserforschung verzichtet.
Die Begriindungen fiir dieses Verfahren lauten:

= 1. Wir tun dem Beschuldigten nur Gutes, indem wir darauf
verzichten, ihn in einem 6ffentlichen Prozess bloRzustellen.

= 2. Er kann sich ja wehren, er kann Einspruch einlegen.

= 3. Aus prozessokonomischen Griinden sind wir gezwun-
gen, diese Verfahrenserledigung zu wihlen.

Dementsprechend werden von den Staatsanwaltschaften mehr
Antrdge auf Erlass eines Strafbefehls als Anklagen zu einer
miindlichen Hauptverhandlung erhoben. Im Rahmen dieses
Verfahrens sehen in der Regel weder ein Staatsanwalt noch
ein Richter den Beschuldigten noch sprechen sie mit ihm.
Bezeichnend sieht der Gesetzgeber in dem Strafbefehlsverfah-
ren ,eines der wichtigsten Institute der Strafprozessordnung
zur 6konomischen Verfahrenserledigung®."

Bevor ich zur abschlieBenden Bewertung der Verstindi-
gung im Strafverfahren komme, sozusagen dem Endpunkt,
dem bisherigen Endpunkt in dem Wandel vom klassischen
zum Okonomischen Strafprozess, ein Wort zur Kronzeugen-
regelung.

Die mit § 46b StGB animierte Ermittlungshilfe mit der
Folge des Absehens von Strafe bzw. der Strafmilderung wird
auch als ,,groBe“ Kronzeugenregelung bezeichnet: Der Titer
als Zeuge der ,,Krone*, d.h. des Staates zur Aufkldrung oder
Verhinderung von schweren Straftaten. Diese Kronzeugenre-
gelung wurde durch das 43. Strafrechtsinderungsgesetz vom
29.7.2009 eingefiigt. Daneben gibt es ,kleine* Kronzeugen-
regelungen gem. §§ 129 Abs. 6 Nr. 2, 129a Abs. 7 StGB und
§ 31 BtMG. Die Regelung fiir die Geldwische in § 261
Abs. 10 StGB ging im Anwendungsbereich der neuen Kron-
zeugenregelung auf und wurde daher gestrichen. Diese Sank-
tionsbestimmungen gewinnen strafprozessual unmittelbar tiber
§ 153b StPO Bedeutung, da eine solche Ermittlungshilfe

' Gem. Verordnung iiber Gerichtsverfassung und Straf-
rechtspflege v. 4.1.1924 (,,Emminger Verordnung*) = RGBL
11924, S. 15.

"' Gem. Gesetz zur Anderung der StPO und des GVG v.
19.12.1964 = BGBI. I 1964, S. 1067.

"2 Gem. Einfiihrungsgesetz zum StGB v. 2.3.1974 = BGBI. I
1974, S. 469.

13S0 die Begriindung zum , Entwurf eines Gesetzes zur Ent-
lastung der Rechtspflege* v. 27.9.1991 = BT-Drs. 12/1217,
S. 42.
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bereits zur Einstellung des Verfahrens fithren kann. Im Hin-
blick auf die Wahrheitsermittlung ist die Kronzeugenregelung
nicht unproblematisch, da naturgemal ein Téter, der in den
»Genuss® einer Strafmilderung oder eines Strafverzichts
kommen kann, geneigt ist, Tatverantwortlichkeiten auf ande-
re Tatbeteiligte abzuschieben. Hinzu tritt das Problem einer
unvoreingenommenen Beweiswiirdigung bei einem spiteren
Verfahren gegen die vom Kronzeugen belasteten Angeklag-
ten, wenn ein Gericht, eventuell dasselbe Gericht, seinen
Ausfithrungen bereits rechtskriftig Glauben geschenkt hat.

Zusitzlich zu den gesetzgeberischen Einschrinkungen bei
der Wahrheitssuche und Gerechtigkeitsverwirklichung hat der
BGH'", bestiitigt durch das BVerfG", d.h. die Justiz als dritte
Gewalt im Staate, diese Verfahrensziele hintangestellt, so bei
der Entwicklung der sog. Fristenlosung, um mit einer Frist-
setzung fiir die Stellung von Beweisantrigen die Ablehnung
spiterer Beweisantrige wegen Prozessverschleppung gem.
§ 244 Abs. 3 S. 2 StPO zu erleichtern. Ob die Justiz hierzu
legitimiert ist, ist in der Rechtswissenschaft hochst umstrit-
ten.'® Umgekehrt hat der BGH,'” ebenfalls bestiitigt durch das
BVerfG,'" die Protokollberichtigung mit der so genannten
Riigeverkiimmerung bei einer Verfahrensriige in der Revision
— was fiir ein Unwort ,,Riigeverkiimmerung® — im Interesse
der materiellen Wahrheit gerechtfertigt. In Wahrheit geht es
auch hier um die Interessen der Verfahrensokonomie, weil
ohne Protokollberichtigung das Urteil in der Revision aufge-
hoben und erneut verhandelt werden miisste.

V. Das Verstindigungsgesetz — eine Mogelpackung

Nun aber zur Bewertung der gesetzlichen Neuregelung zur
Verstindigung im Strafverfahren.

Urteilsabsprachen bringen in der Regel fiir den Angeklag-
ten Vorteile: geringere Sanktionierung, Vermeidung einer lidn-
geren Hauptverhandlung mit entsprechenden Blofstellungen
und Abwertungen in der Offentlichkeit, Abkiirzung einer
eventuellen U-Haft. Vorteile hat auch die Strafjustiz, die so
die Arbeitsbelastung besser bewiltigen kann. Es konnen aber
auch Nachteile fiir den Angeklagten entstehen, wenn von Sei-
ten der Staatsanwaltschaft und des Gerichts zunichst eine
iberhohte Sanktionierung in den Raum gestellt wird, wodurch
sich der Angeklagte ,,genotigt” sieht, diese mit einem Gestind-
nis und einer Urteilsabsprache abzuwehren. Es wird also mit
einer iiberzogenen Strafandrohung, mit der Fortsetzung der
Untersuchungshaft zundchst Druck auf den Angeklagten aus-
geiibt. Nach einer Befragung von 330 Richtern, Staatsanwilten
und Verteidigern aus Nordrhein-Westfalen durch Altenhain
ist mehr als die Halfte der Verteidiger davon iiberzeugt, dass
ihre Mandanten aufgrund der angedrohten hoheren Strafe ein
teilweises Falschgestindnis abgeben. Und die Richter gaben
an, dass sie Gestidndnisse, wenn iiberhaupt, nur oberfldachlich
nach Aktenlage iiberpriifen.'” Unabhiingig davon kann in der

¥ BGH StV 2006, 113; BGH StV 2011, 646.

S BVerfG StV 2010, 113; BVerfG NJW 2010, 1036.
1S, die Nachweise bei Ostendorf (Fn. 8), Rn. 366.
" BGHSt 51, 298 (310 f.).

8 BGH NJW 2009, 1469.

'S, Siiddeutsche Zeitung v. 2.11.2012.

Drucksituation ein voreiliges FEinverstindnis abgegeben,
spiter aber nach Ablauf der Rechtsmittelfrist erst das Ge-
wicht der Sanktionierung deutlich werden. Nachteile miissen
hinsichtlich der Aufklidrung der Tatvorwiirfe (,,Wahrheitser-
mittlung®) und einer gerechten Sanktionierung befiirchtet
werden. Die Amtsaufkldrungsmaxime (§ 244 Abs. 2 StPO)
wird trotz formaler Weitergeltung (§ 257¢ Abs. 1 S. 2 StPO)
aufgegeben, wenn nur noch das nicht tiberpriifbare bzw. iiber-
priifte Gestdndnis Grundlage des Urteils ist. Dementsprechend
kritisch bzw. zuriickweisend sind vielfache Stimmen in der
Rechtslehre. Schiinemann sieht in dem Verstindigungsgesetz
,ein deutsches Requiem auf den Strafprozess des liberalen
Rechtsstaats**’. Hinzu kommen Ungleichbehandlungen ande-
rer Angeklagter sowie der Verdacht, dass gerade gut vertei-
digte Angeklagte, d.h. in der Praxis auch hiufig finanziell gut
betuchte Angeklagte vor Gericht ,besser davonkommen®. Der
Verdacht wird zusitzlich dadurch gendhrt, dass Urteilsabspra-
chen in Zwiegesprichen zwischen den Hauptbeteiligten ange-
bahnt werden, hiufig unter Ausschluss von Schoffen und
regelmiBig unter Ausschluss des Verletzten, auch von Neben-
kldagern. SchlieBlich ist zu befiirchten, dass der Ausschluss des
Rechtsmittelverzichts faktisch unterlaufen wird, indem die
Beendigung der Rechtsmittelfrist einvernehmlich abgewartet
wird. Ein Rechtsmittelverzicht kann auch wie folgt hergestellt
werden: In der Entscheidung des 1. Strafsenats des BGH vom
14.4.2010*" war die Angeklagte nach einer Verstindigung zu
einer Freiheitsstrafe von zwei Jahren ohne Bewéhrung verur-
teilt worden. Wie mit der Staatsanwaltschaft zuvor abge-
stimmt, legte der Pflichtverteidiger noch am Tag der Urteils-
verkiindung Revision gegen das Urteil ein, um diese anschlie-
Bend keine Stunde spiter wieder zuriickzunehmen. Innerhalb
der Rechtsmittelfrist legitimierte sich dann ein neuer Wahl-
verteidiger und legte auf ausdriicklichen Wunsch der Ange-
klagten erneut Revision ein. Diese Revision wurde vom Senat
als unzuldssig verworfen, weil die erste Revision durch den
Pflichtverteidiger wirksam zuriickgenommen wurde. Die
Unzulidssigkeit griindet sich auf der stindigen Rechtspre-
chung des BGH, dass die Zuriicknahme der Revision zum
Verlust des Rechtsmittels fiihrt.”

Fazit: Das Verstiandigungsgesetz ist ,.ein fauler Kompro-
miss“ von Praxisbediirfnissen und Verfahrensprinzipien, der
aus dogmatischer Sicht nicht befriedigen kann. Es ist eine
Mogelpackung®,* weil auf der einen Seite der Schuldspruch
und damit die Wahrheitssuche nicht Gegenstand der Verstin-
digung sein darf, auf der anderen Seite ein formales Gestdnd-
nis, abgegeben mit dem Ziel einer milden Bestrafung, fiir die
Verurteilung ausreichend ist. Auch bleibt abzuwarten, ob
damit einer ausufernden Praxis Grenzen gesetzt werden. Die

%0 Schiinemann, ZRP 2009, 104

> BGHS! 55, 82.

2 Fischer (ZRP 2010, 249 [250]) hat dieses Verfahren als ei-
nen ,,von Bauernschldue gepréigten Trick™ gegeil3elt.

3 So Heller, Das Gesetz zur Regelung der Verstindigung im
Strafverfahren, No big deal?, 2012, S. 328.
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das Gesetz vernichtende Kritik (,,So nicht*) muss sich aller-

dings fragen lassen: ,,Wie denn?*.**

VI. Auswirkungen von Entformalisierung fiir die Beant-
wortung der Straffrage

Hierbei sind auch die Auswirkungen auf das materielle Straf-
recht fiir die Beantwortung der Straffrage zu bedenken.

Je mehr auf die Wahrheitsermittlung, d.h. auf die Schuld-
feststellung verzichtet wird, umso weniger kann die absolute
Straftheorie des Schuldausgleichs verwirklicht werden.

Auch die negative Generalprivention, potenzielle andere
Straftiter durch in offentlichen Verhandlungen ausgeurteilte
Strafen abzuschrecken, muss in einem 6konomischen Strafpro-
zess mit Opportunititseinstellungen, schriftlichen Verurteilun-
gen (Strafbefehlen) und ausgehandelten Strafmilderungen lei-
den, wenn sie denn liberhaupt funktioniert.

Die Individualpridvention kann umgekehrt an Gewicht zu-
nehmen, wenn Stigmatisierungseffekte vermieden und im
Wege einer kooperativen Sanktionierung Schuldeinsicht und
Strafakzeptanz vermittelt werden.

Fiir die positive Generalpriavention, fiir die Bewihrung der
Rechtstreue, bleibt unverzichtbar, dass ein faires Verfahren —
auch durch die Gewéhrung von Rechtsmitteln — durchgefiihrt
wird und die Strafjustiz ihre ,,6konomischen Entscheidungen
der Offentlichkeit gegeniiber begriindet. Wenn damit gleich-
zeitig medial angestachelte Strafbediirfnisse domestiziert wer-
den, kann auch der okonomische Strafprozess zur Wahrung
der Strafkultur beitragen.

Hier werden denn auch weitere Begriindungen fiir den
Wandel in den strafprozessualen Entscheidungen zur Entfor-
malisierung deutlich: Vermeidung von Stigmatisierung und
ein Mehr an Préivention i.S.v. Individual- oder Spezialpriven-
tion. Im Jugendstrafrecht sind Vermeidung von Stigmatisie-
rung und Forderung von Individualpravention sogar die tragen-
den Begriindungen fiir die sog. Diversion gem. den §§ 45, 47
JGG.” Der Schuldgrundsatz bildet dann nur noch die Voraus-
setzung fiir eine Bestrafung und limitiert die Hohe der Bestra-

** Mittlerweile hat das BVerfG (Urt. v. 19.3.2013 — 2 BvR
2628/10; s. dazu Stuckenberg, ZIS 2013, 212 [in dieser Aus-
gabe]) die gesetzliche Abspracheregelung aus verfassungs-
rechtlicher Sicht gebilligt (,,noch nicht verfassungswidrig®).
Angesichts der im Verfahren festgestellten Uberschreitungen
der gesetzlichen Regeln (,.der in erheblichem MaBle defizitire
Vollzug des Verstindigungsgesetzes*) hat es aber gefordert:

- Zur Einhaltung des Schuldprinzips darf sich das Gericht
nicht mit einem formalen Gestindnis zufriedengeben. Es
muss ein Gestdndnis ernsthaft auf seine Glaubhaftigkeit
tiberpriifen.

- Zur Einhaltung des Rechtsstaatsprinzips muss das gesetzli-
che Transparenzgebot eingehalten werden, um geheime Ab-
sprachen zu verhindern. Zu diesem Zweck ist der Ablauf der
Verstiandigungsabsprache im Protokoll der Hauptverhandlung
zu dokumentieren — zur Vermeidung einer Falschbeurkun-
dung im Amt.

»'S. Ostendorf, Jugendstrafrecht, 7. Aufl. 2013, Rn. 96.

fung.*® Die inhaltliche Ausfiillung der Sanktionierung erfolgt
nach den Grundsitzen von Notwendigkeit, Geeignetheit und
Angemessenheit, was zu einer ,,Wiedervereinigung“ von Stra-
fen und MafBregeln der Besserung und Sicherung, zu der Ab-
kehr vom sog. zweispurigen Sanktionensystem und hin zu ei-
nem einheitlichen Sanktionensystem fiihrt*” — was in der Jus-
tizpraxis ohnehin weitgehend so gehandhabt und mit dem
Vikariierungssystem (§ 67 StGB) und im Jugendstrafrecht
noch weitgehend mit § 5 Abs. 3 JGG fiir freiheitsentziechende
Sanktionen auch theoretisch angelegt ist.

VII. Stattdessen: Schuldinterlokut und kooperative Sank-
tionierung

Eindeutige Feststellung von Tatschuld als Voraussetzung und
Limitierung von Sanktionierung bzw. eindeutiger schuldun-
abhingiger Tatnachweis unabhéngig von inhaltlicher Konkre-
tisierung der Sanktionen (Strafen und MalBregeln) ldsst sich
mit dem ,,Schuldinterlokut* praktizieren. Und dann kann an-
schlieBend im zweiten Teil der Hauptverhandlung auch eine
kooperative Sanktionierung angesteuert werden.

Kooperative Sanktionierung ist etwas anderes als die Ver-
stindigung im Strafprozess gem. § 257c StPO, wo es primir
um die Abkiirzung des Verfahrens, um die Verfahrensokono-
mie geht.*®

Kooperative Sanktionierung will den Beschuldigten/An-
geklagten einbinden in die Sanktionierung, will Unrechtsein-
sicht und Sanktionsakzeptanz vermitteln und fordern, insbes.
im Jugendstrafrecht bei helfenden/betreuenden Sanktionen wie
bei der Betreuungsweisung, dem sozialen Trainingskurs und
dem Titer-Opfer-Ausgleich — ich nenne das ,,emanzipative Re-
sozialisierung®.” Die Subjektrolle des Angeklagten im Straf-
prozess bedeutet auch, ihn im Rahmen der Sanktionierung
ernst zu nehmen, als Subjekt einzubeziehen.

Der Titer-Opfer-Ausgleich ist auch Ziel im Erwachsenen-
strafrecht. Gem. § 155a StPO sollen Staatsanwaltschaft und
Gericht in jedem Stadium des Verfahrens die Moglichkeiten
priifen, einen Ausgleich zwischen Beschuldigten und Verletz-
ten zu erreichen. In geeigneten Fillen sollen sie darauf hin-
weisen. Gem. § 46a StGB kann nach Durchfiihrung des Tiéter-
Opfer-Ausgleichs die Strafe gemildert oder sogar auf Strafe
verzichtet werden. Bei Weisungen und Auflagen in der
Bewidhrung hat der Gesetzgeber sowohl im Erwachsenen-
wie im Jugendstrafrecht dem aktiven Anerbieten, d.h. Zusa-
gen des Verurteilten einen Vorrang eingerdumt (§§ 56b Abs.
3, 56¢ Abs. 4 StGB, § 23 Abs. 2 JGG). Fiir die kooperative
Sanktionierung ist das sog. Schuldinterlokut, ein vorldufiges
Zwischenfazit nach der Beweiserhebung iiber die Schuld,
iiber die Straftaten, mit entsprechender rechtlicher Bewertung
hilfreich. Auch ohne eine ausdriickliche gesetzliche Regelung

% S. Ostendorf, Jugendgerichtsgesetz, Kommentar, 9. Aufl.
2013, § 5 Rn. 2 ff.

*''S. Ostendorf (Fn. 25), Rn. 51.

2 S. bereits Ostendorf (Fn. 25), Rn. 52.

¥'S. Ostendorf, in: Beulke/Liiderssen/Popp/Wittig (Hrsg.), Das
Dilemma des rechtsstaatlichen Strafrechts, Symposium fiir
Bernhard Haffke zum 65. Geburtstag, 28./29. Mirz 2009, Uni-
versitit Passau, 2009, S. 70.
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kann dies nach entsprechender Information der Verfahrensbe-
teiligten von den Gerichten praktiziert werden. Dass dies bei
unbedingten Freiheitsstrafen nur sehr begrenzt moglich ist, ist
allerdings selbstverstindlich, weil insoweit eine Kooperation
des Angeklagten nicht zu erwarten ist. Aber Freiheitsstrafen
ohne Bewihrung werden im Erwachsenenstrafrecht, wenn es
zur Verurteilung kommt nur in ca. 6 % der Verurteilten, im
Jugendstrafrecht zu ca. 4,5 % der Verurteilten ausgesprochen.
Eine kooperative Sanktionierung kann auch der Prozessoko-
nomie dienen, weil damit die Neigung, Rechtsmittel einzule-
gen, deutlich gedimmt wird. Dies zeigt nochmals das Gewicht
der Verfahrensokonomie im Strafprozess auf: Verfahrensoko-
nomie ist nicht vom Teufel, ist vielmehr ein legitimer Ge-
sichtspunkt, Verfahrensokonomie darf aber nicht die vorran-
gigen Prozessziele ,,Wahrheitsermittlung®, ,,Gerechtigkeitsver-
wirklichung* und ,,Herstellung von Rechtsfrieden* dominie-
ren. Verfahrensokonomie darf nur die ,,Funktionstiichtigkeit
der Strafrechtspflege** sichern.

0 Bei aller Kritik ansonsten an diesem vom BVerfG herange-
zogenen Argumentationstopos, s. Hassemer, StV 1982, 275.
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Abbildung 1: Ziele des Strafverfahrens
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Abbildung 2: Erledigungen durch die Staatsanwaltschaft
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* = Sicherungsverfahren, beschleunigtes Verfahren, objektives Verfahren, vereinfachtes Jungendverfahren.

**= Abgabe an die Verwaltungsbehorde als Ordnungswidrigkeit (§§ 41 Abs. 2, 43 OWiG), Abgabe an eine andere Staatsan-

waltschaft, vorldufige Einstellung, Verbindung mit einer anderen Sache, anderweitige Erledigung.
Datenquelle: Statistisches Bundesamt (Hrsg.), Fachserie 10, Reihe 2.6 Staatsanwaltschaften, 2010.

Anklage wird zusammengerechnet in 23 % der Verfahren erhoben, aus Opportunitétsgriinden werden 25 % der Verfahren
eingestellt, aus zwingenden Griinden 29 %. Die Staatsanwaltschaft ist somit quantitativ primér Einstellungsbehorde und se-
kundir Anklagebehorde, wobei qualitativ die Anklagetitigkeit mehr Arbeit beansprucht.®!

Zusitzlich werden auch von den Gerichten nach Erhebung der Anklage Opportunititsentscheidungen getroffen, zusam-

mengerechnet 23 %:

' S.a. den Titel der Festschrift zum 125-jihrigen Bestehen der Staatsanwaltschaft Schleswig-Holstein ,,Strafverfolgung und

Strafverzicht®, Ostendorf (Hrsg.), 1992.
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Abbildung 3: Erledigung durch die Gerichte
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*= Erledigung ausschlielich wegen Ordnungswidrigkeit, Ablehnung der Eroffnung des Hauptverfahrens, Ablehnung der Ent-
scheidung im beschleunigten Verfahren/Entscheidung im vereinfachten Jugendverfahren/Zuriickweisung der Privatklage, Ver-
gleich in der Privatklagesache, Zuriicknahme der Anklage/des Antrags der Privatklage, Zuriicknahme des Einspruchs, Verbin-

dung mit einer anderen Sache, Aussetzung des Verfahrens zusammen, sonstige Erledigungsart.
Datenquelle: Statistisches Bundesamt (Hrsg.), Fachserie 10, Reihe 2.3 Strafgerichte, 2010.
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