Das deutsche Absprachemodell auf dem Prufstand — zwischen Pest und Cholera

Von Prof. Dr. Thomas Rénnau, Hamburg*

I. Einfihrung

Das Thema ,,Absprachen im deutschen Strafprozess* ist mir
nicht véllig unbekannt, habe ich doch dazu die erste, 1990
verdffentlichte Dissertation geschrieben.® Dabei war fir mich
Eile geboten. Denn ich wollte mein Manuskript unbedingt
fertigstellen, bevor mein geschatzter Kollege Bernd Schiine-
mann in demselben Jahr sein groBes Gutachten zu dieser
Fragestellung auf dem 58. Deutschen Juristentag in Miinchen
prasentiert.? Wer Bernd Schiinemann kennt wei3, dass er
gerade bei so umstrittenen und grundlegenden Fragen, wie sie
heute auf unserer Tagung zu diskutieren sind, zur Hochstform
auflauft — und dabei mdglicherweise fir einen kleinen Dokto-
randen wie mich damals argumentativ nichts mehr Ubrig-
bleibt.

Eines ist sicher — kein strafprozessuales Thema der letzten
30 Jahre hat die Gemuter in Deutschland so erhitzt und hat zu
solchen ideologischen Grabenkdmpfen gefiihrt wie die ,,Ab-
sprachen im Strafprozess“.® Die Aufregung resultiert insbe-
sondere daher, dass die Aushandlung von Prozessergebnissen
gerade in Form der Urteilsabsprachen das Grundmauerwerk
des deutschen Strafprozesses méchtig erschttert. Denn hier
treten — so die Beobachtung bzw. Befiirchtung — an die Stelle
einer an strenge Beweisregeln gebundenen Beweisaufnahme
zum Zwecke der materiellen Wahrheitsfindung prozesséko-
nomisch angetriebene informelle Vereinbarungen zwischen
den professionellen Verfahrensbeteiligten, deren Resultate
weitgehend von der Verhandlungsmacht der Vertragspartner
abhingen. Wenn also der diskursive ,,Kampf ums Recht* wie
im herkdmmlichen inquisitorischen Prozessmodell durch den
,,Dialog der Wissenden und Profitierenden** verdrangt wer-
den soll, muss sich jeder am Strafprozess Interessierte zu
einer Stellungnahme aufgefordert fihlen. Deshalb gibt es
diese heftige Diskussion — und deshalb ist es auch richtig und
gut, dass wir auf diesem Symposium Uber diese wichtige
Frage des Strafprozessrechts sprechen und versuchen, ange-
messene Ldsungen — vielleicht auch unter Einbeziehung
unterschiedlicher Verfahrensmodelle — auszuloten.

* Geringfiigig ergénzte und mit Fullnoten versehene Fassung
eines Vortrages, den der Verfasser am 13.9.2017 auf dem
Chinesisch-Deutschen Strafrechtssymposium zum Thema:
,Der Grundsatz des ,fair trial® und Verfahrensabsprache in
China und Deutschland“ in Peking gehalten hat. Der Vor-
tragsstil wurde weitgehend beibehalten.

! Rénnau, Die Absprache im StrafprozeR, 1990.

2 Schiinemann, Absprachen im Strafverfahren? Grundlagen,
Gegenstande und Grenzen, Gutachten B zum 58. Deutschen
Juristentag, 1990.

3 Einschatzung geteilt von Landau, NStZ 2014, 425.

4 So treffend Wessing, FAZ v. 26.3.2014 (nachzulesen unter
http://www.faz.net/aktuell/wirtschaft/recht-steuern/hoeness-
prozess-ein-deal-ohne-absprache-12863486.html [17.4.2018]);
auch Paeffgen, in: Wolter (Hrsg.), Systematischer Kommen-
tar zur Strafprozessordnung, GVG und EMRK, Bd. 4,
5. Aufl. 2015, § 202a Rn. 33.

Ich werde daher nach dem Ubersichtsreferat von Bernd
Schiinemann® in meinem Vortrag — vereinbarungsgeman
etwas spezieller — versuchen, zentrale Zuldssigkeitsfragen,
die die Absprachen umgeben, etwas nédher zu beleuchten, die
in der Diskussion in diesem Zusammenhang vorgetragenen
Argumente kritisch zu tiberpriifen und dabei mdglichst die im
Hintergrund stehenden Strukturprobleme aufzudecken. In
einem ersten Schritt ist dazu kurz darzulegen, warum Ab-
sprachen im Strafprozess Uberhaupt getroffen werden und
wie Rechtsprechung und Gesetzgeber in Deutschland bisher
auf dieses Phanomen reagiert haben (I1.). Im Anschluss daran
werden Grundprobleme aufgezeigt, die Verstandigungen im
System des konventionellen reformierten Strafprozesses
aufwerfen (111.), um dann — vor einem Fazit und Ausblick
(V.) — zu erértern, ob das Verstdndigungsgesetz von 2009 in
seiner Auslegung durch das Bundesverfassungsgericht in
seinem Urteil vom Mérz 2013 die Probleme geldst hat (1V.).
Bei seridsem Umgang mit dem Thema zeigt sich allerdings
schnell, dass es fiir einen etwa 40-minltigen Vortrag eigent-
lich viel zu komplex und schwierig ist. Die dazu verfasste
Literatur und selbst die einschldgige Rechtsprechung ist nicht
mehr Uberschaubar. Zu leisten ist in der vorgegebenen Zeit
daher nur ein kleiner Streifzug durch das in diesem Zusam-
menhang interessanteste dogmatische Feld — das der Urteils-
absprachen; alle anderen Formen der Verfahrenserledigung
(wie etwa die Einstellung des Verfahrens gegen Geldauflage
[gem. § 153a StPO] oder der Einsatz von Strafbefehlen [vgl.
88 407 ff. StPO]) bleiben unerdrtert. Angesichts der schil-
lernden Begrifflichkeiten fur das Phdnomen der Vereinba-
rung zwischen den Verfahrensbeteiligten mdochte ich nach-
folgend von ,,Absprachen” oder wie das Verstindigungsge-
setz von ,,Verstindigungen® und nicht — da ausschliel3lich
negativ konnotiert — vom ,,Deal* sprechen.

I1. Grinde und Historie der Absprachen
1. Ursachen der Existenz von Absprachen

Fragt man zundchst nach den Griinden, warum sich nicht nur
im deutschen Strafprozess die Absprachen fast epidemieartig
ausgebreitet haben, ist die Kernursache schnell benannt:
Prozessokonomie! Die mit Verstdndigungen regelmaRig
einhergehende Verfahrensabkirzung erhéht die Erledigungs-
frequenz bzw. -quote auf Seiten des Gerichts, der Staatsan-
waltschaft und auch der Verteidigung und fihrt damit zu
einer deutlichen Zeit- und Ressourceneinsparung.® Beschul-

% Schiinemann, GA 2018, 181.

6 Dazu nur Rénnau (Fn. 1), S. 41 ff.; Schiinemann (Fn. 2), B
S. 27 ff.; eingehend Krey/Windgatter, in: Hellmann/Schrdder
(Hrsg.), Festschrift fir Hans Achenbach, 2011, S. 233 ff,;
auch BVerfGE 133, 168 (171 f. m.w.N.). Daten einer repré-
sentativen empirischen Studie zur Praxis der Verstandigung
im Strafverfahren (am Beispiel der nordrhein-westfalischen
Justiz) und die fur und gegen Absprachen sprechenden Griin-
de liefern Altenhain/Dietmeier/May, Die Praxis der Abspra-
chen im Strafverfahren, 2013, S. 28 ff.; skeptisch gegenuber
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digte, die gestandig sind und zu Recht verfolgt werden, profi-
tieren dabei regelméBig — nach allerdings umstrittener An-
sicht” — von einem Strafrabatt, der nach empirischen Studien
ein Viertel bis ein Drittel der Strafe ausmacht, die bei ,,strei-
tigen* Verhandlungen zu erwarten gewesen wire.® Unschul-
dige, aber durch die ,,Sanktionsschere“ (dazu spéter) zu Ge-
standnissen gedrangte Beschuldigte zahlen dagegen hdufig
einen hohen Preis (konkret: Falschgestdndnis und im An-
schluss daran Haft- oder Geldstrafe).® Katalysatoren der Ab-
sprachepraxis sind sicher auch — ohne das hier néher ausfiih-
ren zu kénnen — die Zweifel an der Mdglichkeit einer unver-
zerrten Wirklichkeitsfeststellung im Strafprozess (als Basis
fiir den Schuld- bzw. Freispruch)© sowie der Wandel bei den
Straftheorien, also die Abkehr von der absoluten Schuldver-
geltungstheorie und eine Hinwendung zu relativen Straf-
zwecktheorien, die in ihrer wissenschaftlich am starksten
vertretenen Variante auf Bekréaftigung der Normgeltung, d.h.
auf positive Generalpravention, setzen.*

2. Skizze zur Entwicklung des Absprachemodells im
deutschen Strafverfahren

Schaut man weiter auf die Historie der Absprachen im deut-
schen Strafverfahren, ist in aller Kiirze Folgendes festzuhal-
ten:

Das Phéanomen der Urteilsabsprachen hat sich als ein In-
strument zur schnelleren Bewéltigung von Strafverfahren

einer Arbeitsersparnis, wenn in weiteren Instanzen die bishe-
rigen Feststellungen korrigiert werden missen, Eschelbach,
in: Graf (Hrsg.), Beck’scher Online-Kommentar, Strafpro-
zessordnung, Stand: 1.1.2017, § 257¢ Rn. 1.12.

7 Zweifel etwa bei Schiinemann (Fn. 2), B S. 36 ff.; Roxin/
Schiinemann, Strafverfahrensrecht, 29. Aufl. 2017, §17
Rn. 28; siehe auch Streng, in: Kindhduser/Neumann/Paeffgen
(Hrsg.), Nomos Kommentar, Strafgesetzbuch, Bd. 1, 5. Aufl.
2017, § 46 Rn. 86 m.w.N. in Fn. 453.

8 Siehe die empirischen Daten von Altenhain/Hagemeier/
Haimerl, NStZ 2007, 71 (72); Altenhain/Dietmeier/May
(Fn. 6), S. 115 ff.; referiert in BVerfGE 133, 168 (196
Rn. 49). Auch nach der von Praktikern verfassten Literatur
sollte die Sanktionsschere nicht mehr als ein Drittel betragen,
so etwa Meyer-Gol3ner/Schmitt, Strafprozessordnung, Kom-
mentar, 60. Aufl. 2017, § 257¢c Rn. 19 m.w.N. Kritisch dazu
— flir viele — Eschelbach (Fn. 6), 8 257c Rn. 14 ff.; Velten, in:
Wolter (Hrsg.), Systematischer Kommentar zur Strafprozess-
ordnung, GVG und EMRK, Bd. 5, 5. Aufl. 2016, Vor
8§ 257b-257¢ ff. Rn. 13; Stuckenberg, in: Erb u.a. (Hrsg.),
Lowe/Rosenberg, Die StrafprozeRordnung und das Gerichts-
verfassungsgesetz, Bd. 4, 26. Aufl. 2013, § 257c Rn. 50.

® Naher zu Einflussmoglichkeiten des unschuldigen Ange-
klagten in Absprachesituationen Velten (Fn. 8), Vor 8§ 257b-
257c ff. Rn. 15 f. (dort in den Rn. 17 f. auch zu den Verteidi-
gungsmdglichkeiten des schuldigen Angeklagten); weiterhin
Stuckenberg (Fn. 8), § 257¢ Rn. 14.

10 Knapp Rénnau (Fn. 1), S. 57 ff. m.w.N.

1 Dazu ausfthrlicher Ronnau (Fn. 1), S. 61 ff.

praeter legem?®? — richtig ware wohl: contra legem*® — heraus-
gebildet. Feststellbar sind Absprachen in Deutschland jeden-
falls seit den 70er Jahren des letzten Jahrhunderts.* Kern des
Modells sind Vereinbarungen zwischen Gericht, Staatsan-
waltschaft und Verteidigung, nach denen das Gericht dem
Angeklagten fiir den Fall eines Gestandnisses einen meist
erheblichen Strafrabatt zusagt (Prototyp: ,,Tausche Gestidnd-
nis gegen Strafmilderung). Angeklagter, Schoffen und ggf.
Nebenklager spielen im Rahmen des Aushandlungsprozesses
keine oder nur eine untergeordnete Rolle. Absprachen wur-
den lange Zeit haufig im Geheimen, also vollstandig aulRer-
halb der Hauptverhandlung getroffen und Gber sie wurde in
der offentlichen Hauptverhandlung auch nicht berichtet. Die
angestrebte Verfahrensverkiirzung resultierte daraus, dass bei
Ablegung des Gesténdnisses regelmaRig auf eine weitere
Beweisaufnahme verzichtet und zudem das Austauschge-
schéft mit einem Rechtsmittelverzicht ,,versiegelt” wurde.
Die Rechtsprechung hat im Laufe der zunehmenden Etab-
lierung des Modells in der Praxis zundchst durch zwei
Grundsatzentscheidungen in den Jahren 1997 und 2005 ver-
sucht, den ,,Wildwuchs* dieser informellen Verfahrenserledi-
gungen, die fast immer mit tragenden Grundsatzen des Ver-
fassungs- und Prozessrechts kollidieren, einzuddmmen. Dazu
hat der BGH im Wege richterlicher Rechtsfortbildung Kor-
settstangen in Form von Mindestbedingungen fur die Zulds-
sigkeit einer Verstandigung eingezogen.*> Nach dieser ,,Ab-
spracheverfahrensordnung® sind Verstdndigungen im Straf-
verfahren nicht generell unzuléssig. Sie miissen aber — wenn
sie verbindlich sein sollen — unter Mitwirkung aller Verfah-
rensbeteiligten in offentlicher Hauptverhandlung stattfinden.
Auch bei verstandigungsbasierten Urteilen sind die allgemei-
nen Strafzumessungsregeln zu beachten. Dass ein Gestandnis
im Rahmen einer Absprache abgelegt wurde, soll dessen
strafmildernder Berlcksichtigung nicht entgegenstehen.6 Ein
Rechtsmittelverzicht ist schlieBlich nach dieser Rechtspre-
chung mdoglich, erfordert aber eine qualifizierte Belehrung
des Rechtsmittelberechtigten dartiber, dass er frei ist, trotz
der Absprache Rechtsmittel einzulegen.'” In Reaktion auf den

12 Fiir viele Meyer-GofBner/Schmitt (Fn. 8), Einl. Rn. 119a,
und Weigend, StV 2013, 424.

13 S0 etwa Stuckenberg (Fn. 8), § 257¢ Rn. 1 m.w.N., und
Roxin/Schinemann (Fn. 7), § 44 Rn. 1, sowie die Diskussion
bei M. Muller, Probleme um eine gesetzliche Regelung der
Absprache im Strafverfahren, 2008, S. 79 ff.

14 Zur Historie der Verstandigungen siehe nur Meyer-
GoRner/Schmitt (Fn. 8), Einl. Rn. 119b ff., und Velten
(Fn. 8), Vor 88 257b-257c ff. Rn. 1 ff.; Kurzabriss bei BVerf-
GE 133, 168 (171 Rn. 2 ff.).

15 BGHSt 43, 195; 50, 40. Eine Zusammenfassung der vom
BGH aufgestellten Regeln findet sich bei Roxin/Schiinemann
(Fn. 7), 817 Rn. 9 ff. Erste kritische Uberpriifungen der
Absprachepraxis am Malstab von Verfassungs- und Prozess-
rechtsgrundsatzen lieferten Ronnau (Fn. 1), S. 73 ff., und
Schiinemann (Fn. 2), B S. 80 ff.

16 Aus den Leitsatzen des BGHSt 43, 195.

7 Aus den Leitsatzen des BGHSt 50, 40.
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Appell des GroRen Senats fiir Strafsachen'® und angesichts
vermuteten fortgesetzten Rechts- bzw. Gesetzesungehorsams
der Rechtsanwender® machte sich schlieRlich der Gesetzge-
ber auf, mit dem Verstandigungsgesetz von 2009% die we-
sentlichen rechtlichen Voraussetzungen und Begrenzungen
von Urteilsabsprachen gesetzlich zu regeln. Im Verbundver-
fahren (ber drei Verfassungsbeschwerden hat in der Folge
das BVerfG in seinem grundlegenden Urteil vom 19.3.2013
im Rahmen einer ,verfassungsorientierten Gesetzesausle-
gung“?! das Verstindigungsgesetz als ,,derzeit noch* verfas-
sungsgemal eingestuft, dem Gesetzgeber aber gleichzeitig
eine Beobachtungs- und ggf. Nachbesserungspflicht aufer-
legt.?? Nach Ansicht des Gerichts statuiert die Regelungskon-
zeption des Verstdndigungsgesetzes kein neues, ,konsensua-
les* Verfahrensmodell, sondern integriert die vom Verstindi-
gungsgesetz zugelassene Verstandigung in das geltende
Strafprozessrechtssystem. Besondere Bedeutung kommt
dabei § 257c¢ StPO als ,,Herzstiick des Verstindigungsgeset-
zes“ zu, der abschlieend die wesentlichen Elemente einer
verbindlichen Verstandigung, also Voraussetzungen, Gegen-
stand, Verstandigungspartner usw., regelt. Einen weiteren
Schwerpunkt der Neuregelung — und Garant fiir die Legalitat
und Legitimitat der Verstdndigung — sieht das BVerfG in
Auslegung des gesetzgeberischen Willens ,,in der Herstellung
von Transparenz, Offentlichkeit und einer vollstandigen
Dokumentation des mit der Verstdndigung verbundenen
Geschehens [...], die wiederum die vom Gesetzgeber als
erforderlich  bewertete ,vollumfingliche® Rechtsmittel-
kontrolle ermoglichen und wirksam ausgestalten soll*.23 Au-
Rerhalb dieses gesetzlichen Regelungskonzepts praktizierte
informelle Absprachen sind nach diesen Vorgaben unzulés-
sig;?* auch ein Rechtsmittelverzicht nach vorausgegangener

18 BGHSt 50, 40 (64).

19 Hierzu die Schilderung der wichtigsten (erschreckenden!)
Ergebnisse einer représentativen empirischen Studie, die das
BVerfG 2012 zur Vorbereitung seiner Verstandigungsent-
scheidung in Auftrag gegeben hat, BVerfGE 133, 168
(194 ff. Rn. 49).

20 Gesetz zur Regelung der Verstandigung im Strafverfahren
v. 29.7.2009 (BGBI. I 2009, S. 2353), in Kraft getreten am
4.8.2009.

2L Zum Begriff nur Schlaich/Korioth, Das Bundesverfas-
sungsgericht —  Stellung, Verfahren, Entscheidungen,
10. Aufl. 2015, Rn. 448. Das BVerfG betont, dass es sich bei
der von ihm vorgenommenen Auslegung um keine verfas-
sungskonforme Auslegung des einfachen Rechts handelt,
BVerfGE 133, 168 (236 Rn. 122; dazu Landau [Berichter-
statter], NStZ 2014, 425 [426]), zu der es nach herkdmmli-
cher Verfassungsdogmatik auch gar nicht berechtigt gewesen
ware. Néher zum methodisch-dogmatischen Vorgehen des
BVerfG Henckel, Faires Verstdndigungsverfahren durch
Transparenz, Mitteilungs- und Dokumentationspflichten im
Rahmen der strafprozessualen Verstdndigung, 2017 (im Er-
scheinen), 4. Kap. A. I. 1.

22 Zum Folgenden BVerfGE 133, 168 (203 ff.).

23 BVerfGE 133, 168 (206 Rn. 67).

24 BVerfGE 133, 168 (212 Rn. 75).

Verstandigung ist nach neuem Recht ausgeschlossen
(vgl. 8302 Abs. 1 S. 2 StPO).

I11. Ausgewdahlte Grundprobleme der Urteilsabsprachen
vor dem Hintergrund der Struktur des konventionellen
reformierten Strafprozesses

Fragt man nach den Problemen, die Verstandigungen im
Rahmen des konventionellen deutschen Verfahrensmodells
erzeugen, lasst sich vorwegnehmen: Die auf Verfahrensab-
kirzung zielenden Absprachen kollidieren mit fast allen
Prozessmaximen, die den im Kern als ,,Akkusationsprozess
mit inquisitorischer Hauptverhandlung“?® ausgestalteten
deutschen Strafprozess pragen. Hinzu kommen Friktionen
mit verfassungsrechtlich verankerten Grundsédtzen und mit
dem Strafzumessungsrecht, das den Erklarungshintergrund
fir den hohen Strafrabatt bei Ablegung des Gestandnisses
abgeben miisste. Angesichts des knappen Zeitrahmens kann
hier naturgemdal nur zu einigen zentralen Aspekten ausge-
fihrt werden.

1. Friktionen mit dem Amtsermittlungsgrundsatz

Begonnen werden soll die Priifung mit der wichtigsten Ver-
fahrensmaxime, dem Amtsermittlungsgrundsatz. Das Straf-
verfahren dient bekanntlich dazu, den Strafanspruch des
Staates um des Schutzes der Rechtsglter Einzelner und der
Allgemeinheit willen in einem justizformigen Verfahren
durchzusetzen.?® Im Rahmen der verfassungsrechtlich ver-
birgten Pflicht zur Gewdhrleistung einer funktionstiichtigen
Strafrechtspflege kommt dem Amtsermittlungsgrundsatz eine
zentrale Rolle zu. Denn ohne die Ermittlung des wahren
Sachverhalts kann das materielle Schuldprinzip, das seiner-
seits Verfassungsrang hat, nicht verwirklicht werden. Gericht
und Staatsanwaltschaft sind also von Verfassungs wegen
verpflichtet, die materielle Wahrheit zu erforschen, um auf
dieser Basis die Entscheidung Uber Schuld oder Nichtschuld
und die daraus zu ziehenden Folgerungen zu treffen. Diese
Pflicht zur ,bestmoglichen Erforschung der materiellen
Wahrheit“?” zwecks Findung einer gerechten, schuldange-
messenen Strafe oder eines Freispruchs steht nicht zur Dispo-
sition des Gesetzgebers. Damit ist allen Formen Kkonstitutiv
konsensualer Erledigungen ein verfassungsrechtlicher Riegel
vorgeschoben.?® Dass das BVerfG einer Konsenstheorie der
Wabhrheit, die verschiedentlich als Legitimationsgrundlage
der Absprachen erwogen wird,? eine klare Absage erteilt, ist

% Roxin/Schiinemann (Fn. 7), 817 Rn6 (ndher §13
Rn. 4 ff.).

% 7u den verfassungsrechtlichen Vorgaben BVerfGE 133,
168 (199 ff.) und Stuckenberg (Fn. 8), § 257c Rn. 6 ff. —
beide m.w.N.

27 BVerfGE 133, 168 (226 Rn. 104).

28 Vgl. Stuckenberg, ZIS 2013, 212 (216); ders. (Fn. 8),
§ 257c Rn. 100.

2 Etwa von Jahn, GA 2004, 272; ders., ZStwW 118 (2006),
427 (441 ff.); ders./Muller, JA 2006, 681 (685 f.); sympathi-
sierend Rosenau, in: Paeffgen/Bdse/Kindhduser/Stubinger/
Verrel/Zaczyk (Hrsg.), Strafrechtswissenschaft als Analyse
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richtig.3® Gegen eine konsensbasierte Wahrheitsfindung spre-
chen nicht nur die unterschiedlichen Griinde, die Prozessbe-
teiligte zur Verstandigung motivieren und zudem, dass auf
die von Amts wegen zu betreibende Wahrheitssuche gar nicht
verzichtet werden kann. Anzuflihren ist hier auch die Chan-
cenungleichheit der Dialogbeteiligten (die Allgemeinheit und
die Opfer bleiben zumeist ausgespart) sowie der Zwang, der
sich fiir den Angeklagten regelméRig daraus ergibt, dass ihm
bei Ablehnung des angebotenen Strafrabatts eine deutlich
hohere Strafe droht (sog. ,,Sanktionsschere®).3! Ob eine er-
wiinschte Sanktion iiberhaupt noch ,Strafcharakter hat, ist
tiberdies zweifelhaft.%

Muss danach das Gericht alle zur Erforschung der Wahr-
heit nétigen Beweiserhebungen anordnen, stellt sich die Fra-
ge, ob dieser Pflicht bei einem gestdndnisbasierten Urteil
nach Absprache noch geniigt wird. Genau hier liegt die Crux
der Absprachen, deren Wesen gerade darin besteht, die Straf-
verfahren erheblich zu verkirzen. Das Gestandnis als
,Hauptaustauschgut des Angeklagten stellt im deutschen
Strafverfahren — anders als etwa in Strafverfahren anglo-
amerikanischer Pragung — keine Verfugungserklarung, son-
dern ein personliches Beweismittel dar,®® das wie die tibrigen
Beweismittel der richterlichen Beweiswirdigung (gem. § 261
StPO) unterliegt und im System der Beweismittel keinerlei
Vorrangstellung besitzt. Nur dann, wenn der Angeklagte in
einfach gelagerten Féllen ein glaubhaftes, ,,qualifiziertes
Gestandnis ablegt, das eine weitere Sachverhaltsaufklarung
uberfliissig macht, mag sich das Gericht mit der Uberpriifung
des Schuldbekenntnisses anhand der Akten begniigen. Die
Erfahrungen zeigen jedoch, dass Gerichte — jedenfalls bis vor
Kurzem — haufig duBerst ,,schlanke” Gestdndnisse ohne kriti-
sche Uberpriifung ihrer Sachentscheidung zugrunde gelegt
haben.®*

Der neugierige Betrachter fragt sich aber ohnehin, wel-
chen Beweiswert eigentlich ein abgesprochenes Gestandnis

und Konstruktion, Festschrift fir Ingeborg Puppe zum
70. Geburtstag, 2011, S. 1597 (1622 ff.); w. Nachw. bei Stu-
ckenberg (Fn. 8), § 257c Rn. 9 in Fn. 92.

0 BVerfGE 133, 168 (204 ff.).

81 Zur Kritik an einer Konsenstheorie der Wahrheit siehe nur
Rode, StraFo 2015, 89; Stuckenberg (Fn. 8), § 257c Rn. 2, 9;
Schinemann, StraFo 2015, 177 (179 f.), und Velten (Fn. 8),
Vor 8§ 257b-257c ff. Rn. 11 ff.; weiter Heger/Pest, ZStW
126 (2014), 446 (450); ndher Schiinemann, in: Posch/Schlei-
fer/Ferz (Hrsg.), 7. Fakultatstag der Rechtswissenschaftlichen
Fakultat der Karl-Franzens-Universitat Graz, 2010, S. 51 ff,;
Sacher, in: Hefendehl/H6rnle/Greco (Hrsg.), Streitbare Straf-
rechtswissenschaft, Festschrift fir Bernd Schiinemann zum
70. Geburtstag am 1. November 2014, 2014, S. 957; einge-
hend WeRlau, Das Konsensprinzip im Strafverfahren — Leit-
idee fur eine Gesamtreform?, 2002, S. 128 ff.

32 \v/gl. Schiinemann (Fn. 31 — Fakultatstag), S. 51 (54).

33 Roxin/Schiinemann (Fn. 7), § 17 Rn. 8.

34 Empirische Daten zur Frage des Gestandnisses und der
Gestandnisiberpriifung bei Altenhain/Dietmeyer/May (Fn. 6),
S. 89 ff.; weiter zur Praxis des ,,schlanken Gestdndnisses® fiir
viele Schiinemann (Fn. 2), B S. 81 ff.

hat, das zumeist taktisch motiviert ist und in der Regel in
einem sehr friihen Zeitpunkt (also im Zwischenverfahren
oder in der Phase der Vorbereitung der Hauptverhandlung)
allein auf Grundlage des aus den Akten erwachsenen Tatver-
dachts — und damit letztlich nur einer Prognose! — abgelegt
wird.®® Die Falle, in denen sich spater im Rahmen einer
ernsthaft betriebenen Beweisaufnahme alles ganz anders
darstellt, sind Legion.®® Das Gestindnis erhalt damit die
Funktion einer Unterwerfungserklarung, um in den Genuss
einer milderen Strafsanktion zu kommen.3” Aus gutem Grund
kennt aber das deutsche Strafprozessrecht bis heute kein
Anerkenntnisurteil.*® Bedenkt man schlieRlich, dass es zahl-
reiche Straftatbestande gibt, bei denen der Beschuldigte zu
Teilen des objektiven Tatbestandes gar nichts gestehen
kann® — etwa beim Betrug mit Blick auf den Irrtum oder den
Vermogensschaden — zeigt sich, dass dem Gesténdnis im
Absprachekontext prozessual eine vollig Uberzogene Bedeu-
tung zugemessen wird, die in aller Regel die drastische Ver-
kirzung der Hauptverhandlung nicht rechtfertigt und damit
das Ziel der Wahrheitssuche, wie es das Verfassungsrecht
vorschreibt, weitgehend aufgegeben wird.*® Dass das Ge-
stdndnis auch materiell — also im Rahmen der Strafzumes-
sung — nicht das leistet, was ihm verbreitet zugeschrieben
wird, ist noch zu erortern.

2. Verletzung des Unmittelbarkeits- und Miindlichkeitsprinzips

Eine weitere Messlatte flr die Zuldssigkeit von Absprachen
ist ihre Vereinbarkeit mit dem Unmittelbarkeits- und Miind-
lichkeitsprinzip. Beide Prozessmaximen flankieren den
Amtsermittlungsgrundsatz mit dem Ziel, der Richterbank zur
Wabhrheitsfindung in der Hauptverhandlung und spéteren
Beurteilung der Tat einen moglichst unmittelbaren und le-
bendigen Eindruck vom Angeklagten und s&mtlichen Be-
weismitteln zu verschaffen. Das Urteil darf sich nur auf Pro-
zessstoff stiitzen, der in der Hauptverhandlung prozessord-
nungsgeman eingeflhrt und zum Gegenstand der Erérterung
gemacht worden ist. Alle Erkenntnisquellen auferhalb der
Hauptverhandlung sind als Urteilsgrundlage ausgeschlossen

% Fur viele Salditt, in: Schulz/Reinhart/Sahan/Knauer
(Hrsg.), Festschrift fir Imme Roxin, 2012, S. 687 (690).
Né&her zum Beweiswert verschiedener Arten von Gesténdnis-
sen Velten (Fn. 8), § 257¢ Rn. 34a ff.; zu Formalgestandnis-
sen Eschelbach, in: Stuckenberg/Garditz (Hrsg.), Strafe und
Prozess im freiheitlichen Rechtsstaat, Festschrift fur Hans-
Ullrich Paeffgen zum 70. Geburtstag am 2. Juli 2015, 2015,
S. 637 (649).

% Vgl. Paeffgen (Fn. 4), § 202a Rn. 12a.

87 Pars pro toto Roxin/Schiinemann (Fn. 7), § 17 Rn. 20, 27;
Stuckenberg (Fn. 8), 8257c Rn. 17 (,Konzessions- oder
Unterwerfungssystem) m.w.N.

3 paeffgen (Fn. 4) § 202a Rn. 12a; auch Stuckenberg (Fn. 8),
§ 257c Rn. 10.

39 So schon Ronnau (Fn. 1), S. 145 f.; Schiinemann, in: Geis-
ler/Kraatz/Kretschmer/Schneider/Sowada (Hrsg.), Festschrift
fir Klaus Geppert zum 70. Geburtstag am 10. Marz 2011,
2011, S. 649 (651 m. Fn. 10).

40 Stuckenberg (Fn. 8), § 257¢ Rn. 10.
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— der Richter soll seine Uberzeugung allein aus dem Inbegriff
der Hauptverhandlung schépfen (8 261 StPO). Damit ist auch
die Nutzung von Beweissurrogaten grundsatzlich untersagt.*!

Bei formaler Betrachtung mdgen nun Absprachen dem
Unmittelbarkeits- und Mindlichkeitsprinzip gentigen, werden
deren Ergebnisse doch gewohnlich in der Hauptverhandlung
kurz vorgetragen und kdénnen dann als Urteilsbasis verwendet
werden. Materiell fiihrt die Verlagerung der mafRgeblichen
verstandigungsbezogenen Erdrterungen in das Vor- und Um-
feld der Hauptverhandlung aber zu deren weitgehender Ent-
leerung.*? In der offentlichen Hauptverhandlung wird nam-
lich nur noch vollzogen, was zuvor vereinbart wurde. Dabei
spielt das Gesténdnis, dessen Qualitdt — wie erwahnt — im
Wesentlichen nur anhand der Akten uberpriift werden kann,*
eine Uberragende Rolle. Zwar erzeugen die aufRerhalb der
Hauptverhandlung erzielten Absprachen fiir die Beteiligten
keine Bindungswirkung. Verstdndigungen sind — auch nach
neuem Recht — nur verbindlich, wenn sie in der Hauptver-
handlung erfolgen (§ 257c Abs. 3 StPO). Bei dieser von den
Absprachebefiirwortern zur Entlastung vorgetragenen Be-
trachtung wird aber die faktische Bindungswirkung der Ab-
sprachen stark vernachlassigt.** Nach miihsamen Vorver-
handlungen wird man sich vom Vereinbarten nur 16sen, wenn
Gravierendes Ubersehen wurde. Aber selbst wenn bei An-
nahme der Unverbindlichkeit der Verstandigungsvorgespra-
che ein Verstoll gegen das Unmittelbarkeits- und Mndlich-
keitsprinzip grundsatzlich vermieden wiirde, bliebe das ge-
wichtige Problem, dass der Angeklagte mit dem in Aussicht
gestellten Gesténdnis in Vorleistung tritt — und damit ein
nicht unbetréchtliches Risiko informeller Vereinbarungen
tragt.*> Allein durch die Ankindigung eines Schuldbekennt-
nisses Uberschreitet er den ,,point of no return“; auf seine
bisherige, ggf. auf streitiges Prozessieren angelegte Verteidi-
gungslinie wird er sich aufgrund der psychologischen Wir-
kung der signalisierten Gestandnisbereitschaft nicht mehr
zurlickziehen kdnnen. Mag auch nach neuem Recht bei ge-
scheiterten Verstandigungen das Gestandnis unverwertbar
sein (8 257c Abs. 4 S. 3 StPO). Die Richter, die trotz des
Scheiterns weiterhin Uber den Fall verhandeln — ein schwer
ertraglicher Zustand! — werden die Gestandnisbereitschaft bei
ihrem weiteren Handeln kaum ausblenden kénnen. Ein faires
Verfahren mit unbefangenen Richtern scheint hier nicht mehr
gesichert.*

41 Einfihrend zum Unmittelbarkeits- und Miindlichkeitsprin-
zip Roxin/Schiinemann (Fn. 7), § 46 Rn. 1 ff.; auch Rénnau
(Fn. 1), S. 151 ff.

42 Ronnau (Fn. 1), S. 156, 160 f.

# Vgl. nur Stuckenberg (Fn. 8), § 257¢ Rn. 10, 13 f.; Eschel-
bach (Fn. 35), S. 637 (646).

4 Zur faktischen Bindungswirkung der Absprache Schiine-
mann, NJW 1989, 1895 (1897); Rénnau (Fn. 1), S. 157 ff.

4 Zu den Risiken der Vorleistung Rénnau (Fn. 1), S. 158 ff.
46 Dass der Spruchkorper nach fehlgeschlagenen Absprache-
verhandlungen nicht ausgetauscht wird, ist ein gravierender
Mangel des deutschen Absprachemodells; dazu fir viele
Schinemann (Fn. 2), B S. 116; Roxin/ders. (Fn. 7), §47
Rn. 29; auch Rénnau (Fn. 1), S. 187.

Der geschilderte Funktionsverlust der Hauptverhandlung
bleibt natlrlich auch nicht ohne Konsequenzen fir den An-
geklagten sowie fir die in Deutschland am Schéffengericht
und Landgericht mitwirkenden Laienrichter.*” Beide Verfah-
rensteilnehmer werden im Regelfall an den weichenstellen-
den Verstandigungsgespréchen nicht beteiligt. Ob die durch
das Verstdndigungsgesetz eingeflihrte Pflicht zur Offenle-
gung der aulerhalb der Hauptverhandlung gefiihrten Gespré-
che in der Hauptverhandlung hier einen ausreichenden Aus-
gleich schafft, um ihnen eine eigenverantwortliche Mitwir-
kung im Prozess zu ermdglichen, wird noch zu diskutieren
sein. Fir die Laienrichter ist die Situation im Absprachekon-
text zudem deshalb tberaus misslich, weil sie noch erheblich
starker als im herkdmmlichen Verfahren in eine Nebenrolle
abgedrangt werden,* obwohl sie nach dem Gesetz wahrend
des Laufs der Hauptverhandlung das Richteramt grundsétz-
lich ,,in vollem Umfang und mit gleichem Stimmrecht* (vgl.
88 30 Abs. 1, 77 Abs. 1 GVG) wie die Berufsrichter austiben.
In ihrer eigentlichen Kernfunktion, als einzige Verfahrensbe-
teiligte (ohne Aktenkenntnis) ihre Uberzeugung frei und
allein ,,aus dem Inbegriff der Verhandlung schopfen™ zu
kénnen, werden sie bei nach der Absprache deutlich verkiirz-
ter Hauptverhandlung nicht mehr gebraucht. Mittelfristig
wird das bei anhaltender Abspracheeuphorie zu ihrer Ab-
schaffung fihren.

3. Kollision mit dem Offentlichkeitsgrundsatz

Ein weiterer Grundsatz, der im Konzert mit anderen prozess-
rechtlichen Maximen die Justizférmigkeit des Strafverfahrens
sichernde wichtige Offentlichkeitsgrundsatz, ist durch die
lange Ubliche Absprachepraxis, bei der bis auf die Verkin-
dung des Abspracheergebnisses fast alles auBerhalb der
Hauptverhandlung besprochen wurde, nur dann nicht berihrt,
wenn er streng formal interpretiert wird. Denn die Présentati-
on des Abspracheergebnisses erfolgt ja zumeist 6ffentlich in
der stark verkirzten Hauptverhandlung. Mit dem Zweck der
Hauptverhandlungséffentlichkeit, neben der Befriedigung des
Informationsinteresses der Allgemeinheit vornehmlich die
Kontrolle der Justiz zu gewéhrleisten und damit das Vertrau-
en in die Rechtsprechung der Gerichte zu fordern, lasst sich
eine solche Zeremonie (dhnlich der auf dem ,,Endlichen
Rechtstag®™ im iiberkommenen inquisitorischen Strafprozess)
allerdings nur schwer vereinbaren.*® Erforderlich ist daher
eine weite, materiell ansetzende Interpretation der Offent-
lichkeit, die — insoweit im Gleichschritt mit dem Unmittel-
barkeitsprinzip — besagt, dass alles, was in der Hauptverhand-
lung stattfinden muss, auch der Kontrolle der Offentlichkeit

47 Ausfiihrlich zur (,Marionetten“-)Rolle der Schoffen im
Verstdndigungsverfahren Ronnau, in: Barton/Fischer/Jahn/
Park (Hrsg.), Festschrift fur Reinhold Schlothauer zum
70. Geburtstag, 2018, S. 367.

8 Drastisch Paeffgen (Fn. 4), § 202a Rn. 31a: ,erbérmliche
Rolle der Laienrichter* als ,,dekorative, aber marginalisierba-
re ,Gerichtsbeischlédfer .

49 Naher zur Verletzung des Offentlichkeitsgrundsatzes

Roénnau (Fn. 1), S. 165 ff.
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zu unterwerfen ist.®° Im Kontext der Absprachen gehort daher
der gesamte Absprachevorgang — und nicht nur das Ergebnis
— in die offentliche Hauptverhandlung. Allein diese Position
bietet auch den Schoffen wenigstens ansatzweise die Mdg-
lichkeit, sinnvoll bei der Urteilsfindung mitzuwirken, ver-
dréngt doch die Absprache weitgehend die Beweisaufnahme.

4. VerstoRe gegen die Unschuldsvermutung und den Nemo
tenetur-Grundsatz

Die Praxis der Absprachen ist weiterhin strukturell darauf
angelegt, die Unschuldsvermutung zu Uberspielen.* Nach
diesem im Rechtsstaatsprinzip wurzelnden und in Art. 6
Abs. 2 der Europdischen Menschenrechtskonvention sowie in
Art. 48 Abs. 1 der Charta der Grundrechte der EU positivier-
ten Fundamentalgrundsatz des Strafverfahrens wird bei je-
dem Angeklagten bis zum gesetzmaRigen Nachweis seiner
Schuld vermutet, dass er unschuldig ist.>? Dabei ist zunachst
unbestritten, dass die auf der bloRen Verdachtigung beruhen-
den strafprozessualen MaRnahmen wie etwa die Anordnung
von Untersuchungshaft mit ihr ebenso zu vereinbaren sind
wie die nach dem Grad des Tatverdachts abgestuften staatli-
chen Eingriffsbefugnisse (etwa die Er6ffnung des Hauptver-
fahrens). Ahnlich wie die Menschenwiirde bezeichnet die
Unschuldsvermutung aber eine letzte, abwagungsfeste Gren-
ze: Was einem Unschuldigen schlechterdings nicht als Auf-
opferung im offentlichen Interesse zugemutet werden kann,
darf auch keinem Tatverdachtigen auferlegt werden.>

Die Absprache verkehrt nun die Unschuldsvermutung in
ihr Gegenteil.>* Denn sie setzt — inshesondere bei der Progno-
se eines moglichen Strafrahmens — die Schuld des Angeklag-
ten voraus. Der auf Verstandigung zielende Prozess steht
damit auf dem Kopf: Was sonst erst am Ende nach Beweis-
aufnahme und -wurdigung aller in der Hauptverhandlung
dargebotenen Beweismittel stattfinden kann, die Feststellung
von Schuld, findet hier (tendenziell) am Beginn des Rituals
statt.5 Etwaige Rechtfertigungsversuche der Richter fir ihr
Verhalten dahingehend, man sei hinsichtlich der Schuld des
Angeklagten noch nicht festgelegt, wolle vielmehr nur dessen
Verstrickung in die Tat bzw. seine Schuld ,,testen*, miissen
nicht ernst genommen werden. Dagegen sprechen nicht nur
das auf Verfahrensverkiirzung angelegte Wesen der Abspra-
che, sondern auch die zumeist schon sehr konkreten Vorstel-

%0 In diesem Sinne Schinemann (Fn. 2), B S. 88 f.; zuvor
schon Ronnau (Fn. 1), S. 167 ff.

51 So statt vieler Eschelbach (Fn. 6), § 257b Rn. 5.

52 Meyer-GofBner/Schmitt (Fn. 8), Art. 6 MRK Rn. 12 m.w.N.
%8 Roxin/Schiinemann (Fn. 7), § 11 Rn. 3.

% Fir viele Paeffgen (Fn. 4), § 202a Rn. 24; Weigend, JZ
1990, 774 (777); Schiinemann (Fn. 2), B S. 93 ff.

% So Salditt, in: Schoch/Satzger/Schafer/Ignor/Knauer
(Hrsg.), Strafverteidigung, Revision und die gesamten Straf-
rechtswissenschaften, Festschrift fir Gunter Widmaier zum
70. Geburtstag, 2008, S. 545 (549); ders., in: Dencker/Galke/
VofRkuhle (Hrsg.), Festschrift fur Klaus Tolksdorf, 2014,
S. 377 (396); zust. Eschelbach (Fn. 35), S. 652; ders. (Fn. 6),
§ 257b Rn. 8.

lungen vom StrafmaR.% Uberdies waren Abspracheverhand-
lungen ohne eine starke Schuldvermutung fur den Angeklag-
ten eine schlicht ,sittenwidrige Zumutung®.5” Wer gegen die
Verletzung der Unschuldsvermutung nun einwendet, der
Angeklagte konne ja das Angebot ,,Strafmilderung gegen
Gestandnis“ ablehnen, unterstellt der Entscheidung des An-
geklagten eine ,,Freiwilligkeit®, die — wenn Uberhaupt — nur
ausnahmsweise, etwa in Féllen starker wirtschaftlicher Ver-
teidigungsmacht, gegeben ist.%®

Damit leite ich Uber zu einem weiteren Kritikpunkt in der
Absprachepraxis, dem VerstoB gegen den Nemo tenetur-
Grundsatz. Danach darf niemand dazu gezwungen werden,
durch aktives Tun an seiner eigenen Uberfiihrung mitzuwir-
ken.%® Dieses ,,grundrechtsgleiche Recht verbietet es also,
den Menschen zum Beweismittel gegen sich selbst zu ma-
chen.

Wiederum bietet die Verstdndigungspraxis ein Paradebei-
spiel fur den Angriff auf einen Prozessgrundsatz, hier nun die
Selbstbelastungsfreiheit des Beschuldigten (die u.a. durch
§ 136a StPO geschiitzt wird).®® Denn Aushandlungsprozesse,
wie sie zum Kern der Absprache gehdren, erzeugen einen
latenten Druck auf die Verhandlungsposition des Angeklag-
ten.®! Die Angebote der Strafmilderung kommen als Verspre-
chen flir ein bestimmtes prozessuales Verhalten — zumeist ein
Schuldbekenntnis — daher, enthalten auf der Kehrseite aber
fast immer die implizite Drohung, im Falle der Verweigerung
nicht nur die angebotene Verglinstigung nicht zu gewéhren,
sondern die auszuurteilende Strafe gegeniber der, die bei
einer Kooperation angesetzt worden waére, deutlich zu ver-
scharfen, wenigstens aber in Zukunft von Seiten des Gerichts
keinerlei Entgegenkommen mehr zu zeigen.5? Die bei Ab-
sprachen beabsichtigte Kopplung von Prozessverhalten und
Strafmallbestimmung ware nur dann zuldssig — und damit
dem Vorwurf eines rechtswidrigen Eingriffs in die Aussage-
freiheit des Beschuldigten der Boden entzogen — , wenn die
prozessuale Kooperation unabhéngig von ihrem prozessver-
kirzenden Effekt ein legitimes Kriterium flr die Strafzumes-
sung ware.® Das ist — wie gleich noch zu zeigen sein wird —
beim Prozessverhalten des Beschuldigten im Rahmen von
Verstandigungsgesprachen grundsatzlich nicht der Fall. Das
taktisch motivierte Gestandnis erfullt keinen der legitimen
Strafzwecke. Damit wird bei einer vom Gericht angesonne-

% Vgl. Schiinemann (Fn. 2), B S. 96 f.

57 Ausdriicklich Dencker/Hamm, Der Vergleich im Strafpro-
zess, 1988, S. 53, 56, 94; ebenso Hassemer, JuS 1989, 890
(892).

%8 paeffgen (Fn. 4), § 202a Rn. 25.

59 vgl. Meyer-GoRner/Schmitt (Fn. 8), Einl. Rn. 29a m.w.N.
80 Nachw. bei Paeffgen (Fn. 4), § 202a Rn. 26.

61 Zur latenten Drucksituation fir den Angeklagten in Ab-
spracheféllen siehe Velten (Fn. 8), 8 257c Rn. 26; Paeffgen
(Fn. 4), 8 202a Rn. 26a; Stuckenberg (Fn. 8), § 257c Rn. 14;
Roxin/Schiinemann (Fn. 7), § 44 Rn. 65.

62 Zur Drohung als notwendige Kehrseite des Vorteilsver-
sprechens vgl. Grinwald, NJW 1960, 1941; Velten (Fn. 8),
§ 257c Rn. 26.

83 Weigend, JZ 1990, 774 (778).
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nen Verstandigung regelmaRig massiver Gestandniszwang
aufgebaut.®* Der Angeklagte kann eben nicht — wie typi-
scherweise bei Vertragsverhandlungen im Zivilrecht — ohne
negative Konsequenzen die Verhandlung einfach abbrechen,
sondern ist auch weiterhin an die Richter gebunden, die die
Absprache orchestrieren und — selbst bei fehlgeschlagenen
Absprachen — iber ihn urteilen! Von einer Selbstbelastungs-
freiheit, wie sie die Verfassung garantiert, kann unter diesen
Umstanden nicht mehr gesprochen werden.

5. Ungleichbehandlung der Angeklagten

Von der Absprachepraxis geht auch eine Bedrohung flr den
verfassungsrechtlich verankerten Gedanken der Gleichbe-
handlung (Art. 3 Abs. 1 GG) aus. Zwar ist zuzugeben, dass
im Strafrecht gerade bei der Strafzumessung trotz der Exis-
tenz von Strafzumessungsregeln (vgl. 88 46, 56 StGB) dem
Richter erhebliche Ermessensspielraume erdffnet sind, die
héaufig schon aufgrund unterschiedlicher regionaler Gepflo-
genheiten verschieden ausgefullt werden. Auch ist zu berlick-
sichtigen, dass letztlich kein Fall dem anderen vollkommen
gleicht und daher ggf. eine andere Bewertung erfordert. Un-
vergleichbar groBer sind allerdings die Gefahren, die sich aus
der Absprachepraxis flr die Realisierung des Gleichbehand-
lungsgebots ergeben.%® Es fehlt ersichtlich an rechtlich vali-
den Differenzierungskriterien dafiir, wann Félle mit und
wann sie ohne Absprachen erledigt werden. Die Beliebigkeit
bei der Aufnahme von Verstandigungsgesprachen driickt sich
etwa darin aus, dass anwaltlich nicht vertretene Beschuldigte
(wie haufig vor den Amtsgerichten) selten mit Absprachean-
geboten konfrontiert werden. Auch héngt fir den Zugang zu
Absprachen viel davon ab, welche ,,Verhandlungsmasse* der
Betroffene mitbringt. Insbesondere der Zeitpunkt der Koope-
ration und die Dimension der Arbeitserleichterung (und damit
Kostenersparnis) spielen hier eine groBRe Rolle. Nur geringe
Chancen auf einen Strafrabatt hat, wer etwa sein Gestandnis
zu frih oder zu spét ablegt oder sonst der Justiz nichts anzu-
bieten hat. Besonderes Gewicht kommt bei der Strafzumes-
sung weiter dem Kriterium der Verfahrensschwierigkeit zu.
Ohne sachlichen Grund werden hier vergleichbare Falle je
nach Problemen beim Tathachweis mit unterschiedlichen
Strafen belegt. Beschuldigte der zumeist recht einfach gela-
gerten Massenkriminalitit haben dabei regelméaRig das Nach-
sehen gegentiber Wirtschaftskriminellen, bei denen die
Tataufklarung in komplexen Fallen erheblich schwieriger ist
und die sich qualifizierte und teure Verteidiger leisten kon-
nen. Auf ungleich verteilte Abspracheoptionen bei mehreren
Beschuldigten (Stichwort: ,,Wettrennen* der Gestidndnisse!)

8 Siehe nur Ransiek, ZIS 2008, 116 (122); Paeffgen (Fn. 4),
§ 202a Rn. 26a; Rosenau (Fn. 29), S. 1597 (1620); Stucken-
berg (Fn. 8), § 257c Rn. 14 m.w.N.

6 Uberzeugend dazu Velten (Fn. 8), Vor §§ 257b-257¢ ff.
Rn. 19 f.; weiterhin Eschelbach (Fn. 6), § 257c Rn. 1.15,
7; Paeffgen (Fn. 4), § 202a Rn. 21; Weigend, StV 2013, 424
(425).

soll hier nur hingewiesen werden.%® Gerade die skizzierte
Willkir im Einsatz des Abspracheinstruments hat in Deutsch-
land selbst ehemals gluhende Verfechter der Absprachepraxis
wie den Oberstaatsanwalt Schmidt-Hieber zu Absprachekriti-
kern gemacht.5’

6. Geringe Strafzumessungsrelevanz von abgesprochenen
Gestandnissen

In der dogmatischen Konstruktion kooperativer Prozessmo-
delle kommt schlieBlich dem Gesténdnis des Angeklagten
nicht nur — wie gezeigt — als prozessuales Beweismittel, son-
dern auch als Strafmilderungsgrund allergréfite Bedeutung
zu. Strafrabatte von bis zu einem Drittel im Vergleich zur
erwarteten Strafe bei streitig gefihrter Hauptverhandlung
sind in der Praxis durchaus Ublich. Allerdings ist (auch) die
materiell-rechtliche Begriindung dieses fiir die Abspra-
chepraxis (liber-)lebenswichtigen dogmatischen Bausteins in
hochstem MaRe defizitar. Das ergibt sich aus Folgendem: %8

Grundlage fir die Zumessung der Strafe ist die Schuld
des Théters, die nach Uiberwiegender Ansicht in einem engeren
Spielraum durch spezial- und generalpraventive Aspekte
beeinflussbar ist. Da nachtrdgliches prozessuales Verhalten —
und damit auch das Gesténdnis — an der Tatschuld nichts
mehr dndern kann, hat das Nachtatverhalten, das grundsatz-
lich als Strafmilderungsgrund anerkannt ist, lediglich Indiz-
charakter. Es stellt ein Erkenntnismittel fir die Beurteilung
der vorangegangenen Tat und der Taterpersonlichkeit dar,
sodass strafmildernd nicht das Gesténdnis als solches, son-
dern allein dessen eigentlicher Beweggrund (insbesondere
Schuldeinsicht und Reue) zu bericksichtigen ist. Der BGH
ist nun der Meinung, dass grundsétzlich auch Zweckgestand-
nisse, die im Rahmen einer Absprache abgelegt werden, eine
Strafmilderung rechtfertigen. Denn es kdnne jedenfalls in
dubio pro reo nicht ausgeschlossen werden, dass Reue und
Schuldeinsicht auch hier handlungsleitend gewesen sind.
Zudem bekenne sich der Angeklagte zu seiner Tat, fordere
das Prozessziel des Rechtsfriedens und trage mit seinem
Gestandnis zur Sachaufklarung und Verfahrensabkiirzung
bei.®® Das alles kann nicht Uiberzeugen.

Es ist schon schwer nachzuvollziehen, wie ein ausgehan-
deltes Gestandnis den Rechtsfrieden oder den Ausgleich
zwischen Opfer und Tater fordern konnen soll, wenn die
Opfer- bzw. Nebenkldgerbelange bei den Verhandlungen
regelméBig keine Rolle spielen. Zudem fallt es schwer, in
einem abgesprochenen, gar vom Gericht angeregten Schuld-
bekenntnis Anzeichen von Reue und Schuldeinsicht zu er-
kennen.”® Darliber kann auch die Anwendung des Zweifels-

6 Zum ,Wettlauf“ der Verteidiger (mit dem Effekt eines
»Vertrags zulasten Dritter*) nur Roxin/Schunemann (Fn. 7),
844 Rn. 77.

67 Schmidt-Hieber, NJW 1990, 1884 (1885).

8 Siehe dazu Ronnau, wistra 1998, 49 (53).

89 BGHSt 43, 195 (209 f.); ferner BGHSt 42, 191 (194 f.);
BGH NStZ 2000, 366; NStZ 2014, 453.

70 Zur nachfolgenden Kritik am (auf § 46 StGB gestiitzten)
Strafrabattmodell pars pro toto Velten (Fn. 8), § 257¢ Rn. 16,
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grundsatzes nicht hinweghelfen, der eine auf Restzweifel im
Einzelfall zugeschnittene Regel enthalt, konkret: Es missen
nach Ausschopfung aller Aufkldrungsmaoglichkeiten Anhalts-
punkte dafur vorliegen, dass eine Tatsachenannahme wahr
ist. Die bloRe abstrakte Mdglichkeit der Reue kann eine
Strafmilderung nicht rechtfertigen. Sie liegt bei einem pro-
zesstaktisch abgelegten Gesténdnis nicht einmal nahe. Auch
musste die in dubio-Argumentation dann ebenfalls auf das
Leugnen des Angeklagten anwendbar sein, welches genauso
gut auf abgrundtiefer Scham und Reue beruhen kénnte. Der
Versuch, die gewiinschte Verfahrensabkirzung unter dem
Deckmantel der ,,Auswirkungen der Tat“ zu pridmieren, ist
ebenfalls zum Scheitern verurteilt, weil der Gesetzgeber
darunter allein die von der Tat ausgehenden Sozialschaden,
sicher aber nicht das durch jede Tat ausgeldste Bediirfnis
nach Strafverfolgung gemeint hat — und auch nicht meinen
konnte, weil ansonsten langwierige Strafprozesse wegen der
Schwierigkeit des Tatnachweises strafschéarfend bertcksich-
tigt werden mussten.” Sind damit alle bisherigen dogmati-
schen Anstrengungen misslungen, das Gestandnis pauschal
als strafmildernd zu qualifizieren, kann dem Beschuldigten
nur noch positiv angerechnet werden, er habe immerhin zur
Sachaufklarung und Verfahrensabkiirzung beigetragen. Das
ist aber sicher kein mit dem Schuldgrundsatz vereinbarer
Strafzumessungsaspekt, folgte doch aus der Belohnung pro-
zessheschleunigenden Verhaltens des Beschuldigten einer-
seits auf der Kehrseite die strafscharfende Berlcksichtigung
der dem Beklagten durch das Grundgesetz und die StPO
eingerdaumten Verteidigungsrechte.” AbschlieRend ist damit
festzuhalten, dass das Gestandnis — gerade im Absprachekon-
text — nicht generell als strafmildernder Faktor zu qualifizie-
ren ist, eine dahingehende Praxis sich also mit der geltenden
deutschen Gesetzeslage nicht vertréagt.

Ich breche die Zul&ssigkeitsprufung der Absprachen, wie
sie sich jedenfalls bis zum Urteil des BVerfG im Jahre 2013
in Deutschland gezeigt haben, jetzt ab. Es lieRen sich leicht
noch weitere Bereiche identifizieren, in denen die Abspra-
chepraxis vor dem Hintergrund der Strukturen des reformier-
ten Strafprozesses zu massiven Problemen fihrt. Aus Zeit-
grinden und in Riicksprache mit Bernd Schiinemann habe ich
etwa das Ubergreifende Thema der ,,Fairness im Strafpro-
zess®, dem fiir die kritische Uberpriifung eines aus der Balan-
ce geratenen Strafverfahrens eine besondere Bedeutung zu-
kommt, ebenso ausgespart wie die Befangenheit der beteilig-
ten Justizpersonen oder die Wiederaufnahme des Verfahrens
z.B. wegen Widerrufs des Gestandnisses. Aber auch nach
dem Vorgetragenen ist hoffentlich deutlich geworden, dass

26, Stuckenberg (Fn. 8), § 257¢ Rn. 15 und Rénnau (Fn. 1),
S. 94 ff.

> Naher zu dieser Variante des § 46 Abs. 2 StGB im Abspra-
chekontext Rénnau (Fn. 1), S. 102 ff.

2 Dazu etwa Schinemann (Fn. 2), B S. 112 f. Nach Eschel-
bach (in: Fischer/Bernsmann (Hrsg.), Festschrift fir Ruth
Rissing-van Saan zum 65. Geburtstag am 25. Januar 2011,
2011, S. 115 [130f.]) verstoRen die Gerichte gegen Art. 3
Abs. 1 GG, wenn sie Gestdndnisse honorieren, weil es der
Justiz Aufklarungsarbeit erspart.

die Einflihrung konsensualer Elemente in ein Strafverfahren,
das von der Struktur her die Entscheidung nach umfassender
Sachaufklarung durch das Gericht sucht, zu vielfaltigen Un-
vertraglichkeiten mit den Strukturprinzipien der StPO flhrt!
Wie kritisch die Lage ist, ldsst sich auch gut daran ablesen,
dass in Deutschland, anfangs noch zdgerlich, mittlerweile
aber intensiver, sogar Uber die Strafbarkeit der Verfahrensbe-
teiligten diskutiert wird™ — mit bejahenden Stellungnahmen
durch mehrere Strafrichter am BGH!™ In den Blick kommt
hier vor allem die Rechtsbeugung (§ 339 StGB). Aber auch
Straftatbestande wie die Strafvereitelung im Amt (88 258,
258a StGB), die Verfolgung Unschuldiger (§ 344 StGB) oder
— auf Seiten der Verteidiger — der Parteiverrat (§ 356 StGB)
bzw. die Verletzung der Verschwiegenheitspflicht (§ 203
Abs. 1 Nr. 3 StGB) bergen Strafbarkeitsrisiken.

IVV. Problemlésung durch das Verstandigungsgesetz und
das BVerfG-Urteil vom Méarz 2013?

Nach dieser erniichternden Befundaufnahme, deren Ergebnis-
se im Kern jedenfalls seit den Untersuchungen von Schiine-
mann und mir und damit seit fast dreiBig Jahren bekannt sind
und Uber die in Deutschland schon lange heftig diskutiert
wird, durfte man gespannt sein, welche regulatorischen Vor-
schléage zur Behebung der Misere vom Gesetzgeber auf den
Tisch gelegt werden — und wie das BVerfG, sollte es angeru-
fen werden, darauf reagiert. Der Gesetzgeber hat mittlerweile
— wie erwahnt — 2009 mit dem Verstandigungsgesetz geant-
wortet” und das BVerfG hat im Méarz 2013 eine Grundsatz-
entscheidung getroffen.”® Die Umrisse des neuen Regelungs-
konzepts, das im Schwerpunkt die Kriterien aus den vorange-
gangenen Leitentscheidungen aufnimmt und zu einem Trans-
parenzschutzkonzept ausbaut, hatte ich IThnen am Anfang des
Vortrags schon skizziert. Nachfolgend geht es mir in der
verbleibenden Zeit allein darum, in einem kleinen Parforceritt
anhand der oben aufgelisteten Kritikpunkte wenigstens
stichwortartig festzuhalten, ob das neue Recht Problemlésun-
gen oder zumindest Problemmilderungen gebracht hat.

Einer der heikelsten, da ins Mark der Absprache zielen-
den Kritikpunkte betrifft deren Auswirkungen auf die Pflicht
zur bestmdglichen Erforschung der Wahrheit (als unerlassli-
che Voraussetzung der Verwirklichung des Schuldprinzips).
Die Ankernorm der neuen Verstdndigungsregelungen -
§ 257c StPO — hélt in seinem Abs. 1 S. 2 ausdriicklich an der
Pflicht einer von Amts wegen zu ermittelnden Wahrheit fest.
Gegner der Verstandigungspraxis fragen an dieser Stelle aber

73 Zur Strafbarkeit der Verfahrensbeteiligten finden sich erste
detailliertere Ausfihrungen schon bei Siolek, Verstandigung
in der Hauptverhandlung, 1988, S. 208 ff.; Rénnau (Fn. 1),
S. 227 ff.; Schinemann (Fn. 2), B S. 131 ff.; spater dann auch
bei Schlothauer, in: Niemdller/Schlothauer/Weider (Hrsg.),
Gesetz zur Verstdndigung im Strafverfahren, Kommentar,
2010, S. 199 ff.

4 So Fischer (HRRS 2014, 324) und Eschelbach ([Fn 35],
S. 637 [641 ff.]) zu den Strafbarkeitsrisiken wegen Rechts-
beugung!

5 BGBI. 1 2009, S. 2353,

6 BVerfGE 133, 168.
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nun véllig zu Recht, welchen Sinn denn eine zum Zwecke der
Verfahrensvereinfachung, insbesondere Verfahrensheschleu-
nigung arrangierte Absprache noch haben soll, nachdem das
Gericht seiner Pflicht zur ,,bestmoglichen Aufkldrung® nach-
gekommen ist. Aufzudecken ist hier im Verhaltnis von Ver-
standigung und Wahrheitsermittlungspflicht ,,zwar kein logi-
scher, wohl aber ein teleologischer Widerspruch®: Ohne
Verkiirzung der Wahrheitssuche ist eine Verstdndigung sinn-
und zwecklos.”” Auch das BVerfG kann dieses Dilemma
nicht wirklich auflésen. Zwar betont es in seinem Grundsatz-
urteil, dass das Tatgericht seine Entscheidung auch aus ver-
fassungsrechtlichen Griinden nicht auf ein bloRes Formalge-
stdndnis des Angeklagten oder ein Anerkenntnis des Ankla-
gesatzes stlitzen darf, selbst wenn das Gestandnis mit dem
Inhalt der Ermittlungsakten (bereinstimmt™ — und fordert
damit mehr als der Gesetzgeber und die bisherige BGH-
Rechtsprechung.”™ Allerdings lasst es das BVerfG gleichzei-
tig gentigen, dass die relevanten Teile der Ermittlungsakten
als Urkundenbeweis im Selbstleseverfahren in die Hauptver-
handlung eingefiihrt werden.® In der Sache l4uft das wiede-
rum auf eine bloRe Bestatigung der Ergebnisse aus den poli-
zeilichen Ermittlungsakten durch den Angeklagten ohne
eigene Ermittlungstatigkeit des Gerichts hinaus.8! Falle, in
denen ein Angeklagter ein vollstandig glaubhaftes und alle
abzuurteilenden Delikte abdeckendes Gesténdnis ablegt, das
sémtliche weiteren Beweiserhebungen uberflussig macht,
werden die absolute Ausnahme sein. Weil aber ansonsten —
abspracheimmanent — irgendwo kraftig gespart werden muss,
kann das nur auf Kosten der Wahrheitssuche gehen.

Neben dem in vielen Féllen fraglichen Beweiswert des
faktischen Gestandnisses wird seit langem und zutreffend
kritisiert, dass die Rechtsprechung dem Schuldbekenntnis im
Absprachekontext ein viel zu hohes Gewicht beimisst.2? Zu
diesem Punkt findet sich in der Begriindung des Verstandi-

7 So Stuckenberg, ZIS 2013, 212 (215, 218); ders. (Fn. 8),
8 257¢ Rn. 12, 23 (m. Nachw. weiterer Literaturstimmen zur
,»in sich widerspriichlichen Regelung* in Fn. 207); zust. auch
Velten (Fn. 8), Vor §8 257b-257¢ ff. Rn. 8b (einen Ausgleich
versuchend aber dies. [Fn. 8], 8 257c Rn. 33, 36a); Paeffgen
(Fn. 4), 8§202a Rn. 26b; Weigend, StV 2013, 424 (425);
Schiinemann, StraFo 2015, 177 (182 f.); Eschelbach (Fn. 35),
S. 637 (646); Fezer, HRRS 2013, 117 (118); a.A. BVerfGE
133, 168 (210 Rn. 72); Kropil, JR 2010, 96 (99); verséhnend
Kudlich, Erfordert das Beschleunigungsgebot eine Umgestal-
tung des Strafverfahrens?, Gutachten C zum 68. DJT, 2010,
C S. 61 ff.; kritiklos Moldenhauer/Wenske, in: Hannich (Hrsg.),
Karlsruher Kommentar zur Strafprozessordnung, 7. Aufl.
2013, § 257c Rn. 13.

8 BVerfGE 133, 168 (209 Rn. 70 f.).

% Nach BGH (BGHSt 50, 40 [49]) musste das Gestandnis nur
so konkret sein, ,,dass gepriift werden kann, ob es derart im
Einklang mit der Aktenlage steht, dass sich hiernach keine
weitergehende Sachaufkldrung aufdrangt®.

8 BVerfGE 133, 168 (209 f. Rn. 71).

81 Weigend, StV 2013, 424 (425); siehe auch Eschelbach
(Fn. 6), § 257c Rn. 6.1.

82 Statt vieler Eschelbach (Fn. 35), S. 637 (651).

gungsgesetzes nichts, wahrend das BVerfG nur darauf hin-
weist, dass die Strafe auch bei absprachebasierten Urteilen
»in einem gerechten Verhiltnis zur Schwere der Tat und zum
Verschulden des Titers* stehen muss.® Ausfilhrungen dazu,
welchen Stellenwert die prozessuale Kooperation und insbe-
sondere das Gestandnis des Angeklagten in einem auf das
Schuldstrafrecht gegriindeten Strafzumessungsrecht (iber-
haupt annehmen darf, sucht man — obwohl tragender Pfeiler
des Absprachemodells — vergebens.?

Gleiches qilt fiir die oben skizzierte eklatante Ungleich-
behandlung der Beschuldigten im Absprachekontext. Nach
der gesetzlichen Regelung des § 257¢ StPO — aber auch nach
den anderen Kommunikationsvorschriften des Verstandi-
gungsgesetzes (vgl. 88 202a, 212, 257b StPO) — liegt es im
Ermessen des Gerichts, ob und unter welchen Umstédnden
eine Verstandigung vorgeschlagen wird. Leitkriterien fir die
Ermessensaustibung fehlen und werden vom BVerfG auch
nicht angemahnt.%> Die Gleichbehandlung der durch ein
Strafverfahren Betroffenen ist daher nicht gewéhrleistet.

Der Blick auf die Unschuldsvermutung und den Nemo
tenetur-Grundsatz hat gezeigt, dass hier in der bisherigen
Absprachepraxis vieles im Argen liegt. Die Gesetzesmateria-
lien zum Verstandigungsgesetz und auch das BVerfG
schweigen sich hierzu weitgehend aus.®® Mit keinem Wort
wird auch nur erwéhnt, dass nach einem geplatzten Verstan-
digungsversuch derselbe Spruchkoérper fir die Hauptverhand-
lung zusténdig bleibt. Dass das oben thematisierte Problem
der Schuldvermutung schon bei Aufnahme der Abspracheak-
tivitdten dadurch verschwindet, dass in VVor- und Begleitver-
handlungen nur unverbindlich Uber das Thema gesprochen
werden kann, ist ausgeschlossen. Auch diese strukturelle
Frage bleibt auf der Ebene des Gesetzgebers und des BVerfG
undiskutiert. Solange die Alternative zwischen kontradiktori-
schem und konsensual gepragtem Strafverfahren erdffnet ist
und vom BVerfG auf Sanktionsebene eine Strafe nur bean-
standet wird, wenn sie ,den Boden schuldangemessenen
Strafens“ verldsst,®” bleibt fir den Angeklagten auch der
Druck durch die ,,Sanktionsschere* bestehen.

Die Probleme, die sich durch die Verlagerung der eigent-
lich wichtigen Verstandigungsgesprache aus der Hauptver-
handlung hinaus fiir die Vereinbarkeit mit dem Unmittelbar-
keits-, Miindlichkeits- und Offentlichkeitsgrundsatz ergeben,
behandeln die neuen Verstandigungsvorschriften nunmehr
unter dem Topos der Transparenz, die einen herausragenden

8 BVerfGE 133, 168 (198 Rn. 55).

8 Ebenso Weigend, StV 2013, 424 (425).

8 Fir viele Eschelbach (Fn. 6), § 257c Rn. 7 m.w.N.

8 Soweit das BVerfG meint, dem Schutz der Selbstbelas-
tungsfreiheit sei bereits ausreichend mit den allgemeinen
Vorschriften der 8§ 136, 136a, 163a Abs. 4 S. 2, 243 Abs. 5
S. 1 StPO sowie mit der in § 257c Abs. 5 StPO verankerten
Belehrungspflicht Giber die Reichweite der Bindungswirkung
und die Folgen eines Scheiterns der Verstdndigung Sorge
getragen (BVerfGE 133, 168 [231 Rn. 112]), verkennt es den
immensen Gestandnisdruck, dem der Beschuldigte in Ab-
sprachesituationen ausgesetzt ist.

87 BVerfGE 133, 168 (231 Rn. 113).
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Legitimationsbaustein fiir das neue Regelungskonzept dar-
stellt.® Weil die Absprachedynamik es ersichtlich verlangt,
dass die weichenstellenden Gesprache nicht in der Hauptver-
handlung vor den Augen und Ohren sémtlicher VVerfahrenshe-
teiligter stattfinden, sind in der StPO jetzt verschiedene Of-
fenlegungs- und Protokollierungspflichten verankert, die
einmal sicherstellen sollen, dass der wesentliche Inhalt der
Verstandigungsgesprache in offentlicher Hauptverhandlung
prasentiert und damit zur Grundlage weiteren Prozessverhal-
tens gemacht werden kann (vgl. 88 243 Abs. 4, 257c Abs. 4,
5, 273 Abs. 1a StPO). Zum Zweiten hat man die Kontroll-
mdglichkeiten durch die Rechtsmittelgerichte verbessert,
indem die Missachtung der Offenlegungs-, Belehrungs- und
Protokollierungspflichten im Wege eines vom BVerfG neu
geschaffenen Sonderrevisionsrechts zu quasi absoluten Revi-
sionsgriinden hochgestuft wurden.® Zur letztgenannten Frage
der Modifizierung des Revisionsrechts, zu der das BVerfG
nicht erméchtigt war, mochte ich hier nichts weiter sagen.®
Zur vorgeschalteten Verscharfung der Transparenz ist hier
aber immerhin Folgendes anzumerken: In Reaktion auf kor-
ruptionséhnliche Strukturen, wie sie bei der Absprachepraxis
zu besichtigen sind,* ist die Herstellung von Transparenz
natlrlich das Gegenmittel der ersten Wahl — und damit
grundsétzlich zu begriRen! Allerdings muss auch hier Wasser
in den Wein gegossen werden, denn die durch den installier-
ten Schutzmechanismus erzeugte Transparenz ist nur eine
mittelbare: Weder der Angeklagte noch die Offentlichkeit,
weder die Schoéffen noch etwaig beteiligte Nebenklager be-
kommen allein aufgrund der Bekanntgabe der Ergebnisse und
des wesentlichen Inhalts der Verhandlungen ein tieferes Ver-
stdndnis von den flr die Bewertung der Verstandigung oft
entscheidenden Details der maligeblichen Absprachekommu-
nikation.®? Damit werden die Offentlichkeit in ihrer Kontroll-
funktion, der Angeklagte in seiner Subjekts- und Verteidi-
gungsstellung und auch die Schéffen in ihrer Rolle als formal
gleichberechtigte Partner bei der Urteilsfindung in problema-
tischer Weise beschrinkt. Als Ersatz fir eine saubere Uber-
prufung der Beweise in der Hauptverhandlung kann ein sol-
ches Transparenzverfahren, in dem zumeist nur Uber die

8 \/gl. dazu in der Gesetzesbegriindung der Bundesregierung
(BT-Drs. 16/12310) die Seiten 1, 9, 12 f., 15 und BVerfGE
133, 168 (207, 214-224).

8 Angelegt in BVerfGE 133, 168 (221-224).

% In der Literatur wird die — inhaltlich hoch problematische —
verfassungsrechtliche Einfarbung von Fragen des Revisions-
rechts verbreitet abgelehnt, siehe nur Stuckenberg, ZIS 2013,
212 (215 f.), und Niemdller, GA 2014, 179. Zu diesbezlgli-
chen Kontroversen innerhalb der Strafsenate des BGH sowie
zwischen diesen und der 2. Kammer des BVerfG siehe
Roxin/Schiinemann (Fn. 7), § 44 Rn. 68a, b.

%1 Von korruptiven Ziigen der Absprache sprechen etwa
Eschelbach (Fn. 6), § 257b Rn. 1.4; § 257c Rn. 1, 1.8, 6.3;
Paeffgen (Fn. 4), § 202a Rn. 11, 20; Stuckenberg, ZIS 2013,
212 (214); auch Landau, NStZ 2014, 425 (428).

92 Zutreffend Roxin/Schinemann (Fn. 7), § 17 Rn. 36; mit
Blick auf die Schoffen Ronnau (Fn. 47), S. 374 f.

Aushandlung eines aktengestiitzten Gestandnisses informiert
wird, nicht durchgehen.

Nun ist dieser nicht vollstandig Uberzeugende Transpa-
renzschutzmechanismus zwar misslich, aber nicht das eigent-
liche Manko, an dem sowohl das Verstandigungsgesetz als
auch das Urteil des BVerfG leiden. Viel gravierender schlégt
zu Buche, dass — wie dargelegt — das neue Regelungskonzept
an den neuralgischen Punkten der Absprachepraxis nahezu
vollstandig vorbeigeht. Es betont vornehmlich das Verfahren
und die Form, setzt sich aber mit den zentralen inhaltlichen
Fragen nicht auseinander. Das Verstandigungsgesetz wird
vom BVerfG nicht anhand der objektiven verfassungsrechtli-
chen Malstabe Uberprift, sondern anhand des gesetzgeberi-
schen Willens® — und letztlich vom Gericht kein strukturelles
Regelungsdefizit erkannt, sondern allein ein Vollzugsdefi-
zit.%* Damit wird insbesondere die Frage nach der Macht
nicht gestellt, die sich im deutschen Abspracheverfahren —im
Vergleich zum herkémmlichen kontradiktorischen Strafpro-
zess — deutlich zugunsten des Gerichts verschoben hat.®> Das
ist ohne Aufriistung der Verteidigungsrechte nicht hinnehm-
bar. Die Frage der Waffengleichheit muss daher unbedingt
diskutiert werden. Kosmetik ersetzt hier keine Substanz!

V. Fazit und Ausblick

Ich komme zum Schluss und fasse knapp zusammen: Das
deutsche Strafverfahren ist durch die weit verbreitete Abspra-
chepraxis, die anlasslich der Uberlastung der Justiz als Uber-
druckventil fungiert, in groBe Turbulenzen geraten. Im
grundsatzlich vergleichsfeindlich ausgestalteten reformierten
Inquisitionsprozess geraten Absprachen mit fast allen Pro-
zessmaximen und vielen Verfassungsgrundsatzen in Konflikt.
Der Versuch des Gesetzgebers und in seinem Fahrwasser des
BVerfG, gestidndnisbasierte Aushandlungsprozesse in den
konventionellen Strafprozess zu integrieren, ist nach Auffas-
sung des ganz Uberwiegenden Schrifttums gescheitert. Das
vom BVerfG als ,,derzeit noch* verfassungsgemal eingestuf-
te Verstandigungsgesetz kann dariiber nicht hinwegtauschen.
Aber selbst das durch die Neuregelungen implementierte,
eher AuRerlichkeiten des Verfahrens hochstilisierende
Schutzkonzept gerét schon wieder in die Gefahr, unterlaufen
zu werden. Praktiker berichten von einer verstérkten Flucht in
die Opportunitatseinstellung gegen Geldauflage (8§ 153a
StPO), um dem als unnétigen Formalismus empfundenen
neuen Recht aus dem Wege zu gehen®® — andere stellen je-

% Naher zum methodisch-dogmatischen Vorgehen des
BVerfG (als ,verfassungsorientierte Gesetzesauslegung®)
Henckel (Fn. 21), 4. Kap. A. I. 1.

% Das Ausblenden der eigentlichen Probleme der Absprache
in der Leitentscheidung des BVerfG beklagen auch — pars pro
toto — Stuckenberg, ZIS 2013, 212 (216 ff.), Weigend, StV
2013, 424 (426 f.) und Duttge, in: Hefendehl/Hornle/Greco
(Fn. 31), S. 875 (881 ff.).

% Deutlich Roxin/Schiinemann (Fn. 7), § 17 Rn. 35.

% Nach Jahn/Kudlich, in: Knauer/Kudlich/Schneider (Hrsg.),
Minchener Kommentar zur Strafprozessordnung, Bd. 2,
2016, §257c¢ Rn. 57 f. macht die ,,iiberstrenge praktische
Handhabung im Bereich der Transparenz- und Formvor-
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denfalls bei den Landgerichten nach dem Paukenschlag des
BVerfG eine groRere Zurlickhaltung bei den Abspracheakti-
vitaten fest.” Ob die Neuregelungen eingehalten werden,
lasst das Bundesjustizministerium nach Aufforderung durch
das BVerfG derzeit in einer weit ausgreifenden Evaluation
untersuchen.

Trotz einer gewissen Ratlosigkeit aller Beteiligten im
Umgang mit den strafprozessualen Absprachen ist der Blick
nach vorn zu richten und dabei zeigt sich: Eine Gesamtreform
des Strafverfahrens muss her, will man nicht mit einem Ver-
bot der Absprachepraxis die Justizpraktiker weiterhin zu
Umgehungen anreizen und damit in die Illegalitit treiben.%
Bei der Neuausrichtung ist natiirlich der Gestaltungskorridor,
den das BVerfG durch die Betonung verschiedener unum-
stoRlicher Verfassungsgrundsatze gesteckt hat, zu beachten.
Eine Reihe mehr oder weniger gut ausgearbeiteter Vorschla-
ge liegen dazu auf dem Tisch.®® Zahlreiche andere Staaten
sind hier schon weiter, wenngleich viele Gesetz gewordene
Losungen ebenfalls nicht Gberzeugen kénnen. Einiges spricht
dafiir, angesichts der durch die Absprache zu Lasten des
Angeklagten und seiner Verteidigung vollig verschobenen
Verfahrenshalance die Verteidigungsrechte im Ermittlungs-
verfahren auszubauen und die Hauptverhandlung deutlich zu
verkiirzen.*® Aber das ist ein neues, sehr komplexes Thema,
zu dem ich hier nicht mehr Stellung nehmen kann.

schriften* des VerstG die ,,Flucht in die Opportunitit® (we-
gen der dort herrschenden besonderen Informalitat) fur die
Strafverfolgungsbehdrden attraktiv; ebenso Heger/Pest,
ZStW 126 (2014), 446 (449).

9 Meyer, StV 2015, 790 (791).

9 Zur Forderung nach einer (Gesamt-)Reform des deutschen
Strafprozesses nur Roxin/Schinemann (Fn. 7), § 17 Rn. 31-
32, Stuckenberg, ZIS 2013, 214 (218), und Landau, NStZ
2014, 425 (429).

9 Eine Skizze zu Loésungsoptionen aus jiingerer Zeit erstellt
Meyer, StV 2015, 790 (792 ff.).

100 Zum — fir die Wiederherstellung der Verfahrensbalance
notwendigen — rechtsstaatlichen Ausbau des Ermittlungsver-
fahrens siehe die VVorschldge von Roxin/Schinemann (Fn. 7),
817 Rn. 8b, § 69 Rn. 3 ff. Aspekte, die fur die Weiterent-
wicklung des Ermittlungsverfahrens in Richtung auf ein
kontradiktorisches Vorverfahren zu beachten sind, prasentiert
Schlothauer, StV 2016, 607 (610 ff.).
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