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1. Einfuhrender Teil

1.1 Einleitung

Seit Beginn der 1980er Jahre wird das Thema der Urteilsabsprache im Strafprozess in der
juristischen Literatur erértert.” Es gehdrt zu den umstrittensten prozessrechtlichen Themen
Uberhaupt. In den offentlichen Medien gibt das Thema in jungster Zeit seit den Urteilen
gegen Ludwig-Holger Pfahls, Peter Hartz und Josef Ackermann wieder vermehrt Anlass
zur Entristung. So werden Stimmen laut, das Strafgesetzbuch wandele sich in ein Han-
delsgesetzbuch?. Der Angeklagte sei nur noch daran zu erkennen, dass er keine Robe tra-
ge’. Zuletzt hat das Bild des Ludwig-Holger Pfahls nach dem Prozess fiir ein unrihmliches
Bild des Strafprozesses in der Bevolkerung gesorgt: Es zeigt einen strahlenden Pfahls, vor
dem sich der vorsitzende Richter formlich verbeugt und ihm die Hand reicht. Das Gericht
hatte ihm wahrend des Prozesses ein Strafmald von 2 Jahren und 3 Monaten in Aussicht
gestellt.

Mittlerweile existiert eine nicht mehr zu Uberschauende Menge an Literatur, die die Ab-
sprache und ihre Vereinbarkeit mit den strafprozessuaen Maximen und Verfassungs-
grundsitzen untersucht.” In der neueren Zeit mehren sich Werke zu einzelnen Problemen
der Absprache ® und empirische Untersuchungen® der Absprachenpraxis. Zahlreiche ober-
gerichtliche Entscheidungen sind in der Zwischenzeit zur Absprachenproblematik ergan-
gen. Diese nehmen in jUingster Zeit zur Frage der Zuléssigkeit von Absprachen keine Stel-
lung mehr, so dass dartiber in der Rechtsprechung Einigkeit zu herrschen scheint.

Es existiert bislang jedoch keine ausfihrliche Analyse der Rechtsprechung zu dem brisan-
ten Thema der Absprachen im Strafprozess. In der Literatur findet sich eine Darstellung
der Rechtsprechung stets nur zu einzelnen erdrterten Problempunkten. Es ist daher an der
Zeit, die Rechtsprechung zu dieser Thematik und ihre Entwicklung im Gesamtzusammen-
hang zu untersuchen.

Im Jahr 1997 traf der 4. Senat des Bundesgerichtshofs eine Grundsatzentscheidung, mit der
versucht wurde, die Absprache mit dem System der Strafprozessordnung in Einklang zu
bringen. Es wurden dabel im Wege der Abgrenzung unzulé&ssiger Elemente die V orausset-
zungen dargestellt, unter denen eine Absprache in der Strafprozessordnung zulassig sein
koénne. Nach dieser Grundsatzentscheidung sind zahlreiche Einzelentscheidungen ergan-
gen. Der damalige Vorsitzende und mutmaldiche spiritus rector der Grundsatzentschel-
dung, Meyer-GoRner, geht jingst davon aus, dass sich die anderen Senate des Bundesge-
richtshofs dieser Grundsatzentscheidung, die auch als Verfahrensordnung fur Absprachen
im Strafverfahren bezeichnet wird, angeschlossen haben.” Es wurde jedoch bislang nicht
untersucht, ob der BGH tatsachlich eine einheitliche Linie verfolgt. Bereits im Jahr 2000
hatte Weigend® die Frage aufgeworfen, ob die Positionen der Senate nicht so weit vonein-

! Erstmals wurde das Thema durch den Strafverteidiger Hans-Joachim Weider unter dem Pseudonym Det-

lef Deal in StV 1982, 545ff. dargestellt.
2 Suiddeutsche Zeitung , Ein Deal, kein Urteil“ vom 26.01.2007
% Siiddeutsche Zeitung , Ende eines kurzen Prozesses* 26.01.2007
Vgl. nur Rénnau, Thomas, Die Absprache im Strafprozess; Braun, Stefan, Die Absprache im deutschen
Strafverfahren; Siolek, Wolfgang, Verstandigung in der Hauptverhandlung; Tscherwinka, Ralf, Abspra-
chen im Strafprozess; Janke, Alexander, Versténdigung und Absprachen im Strafverfahren.
Heller, Jens, die gescheiterte Urteilsabsprache; Schoop, Christian, Der vereinbarte Rechtsmittelverzicht;
loakimidis, Ariadne, Rechtsnatur von Absprachen.
® Altenhain, Die Praxis der Absprachen in Wirtschaftsstrafverfahren; Schich, Urteilsabsprachen in der
Strafrechtspraxis.
" Meyer-GoRner ZRP 2004, 187, 188
8 BGH-FG 1011, 1029
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ander entfernt seien, dass es einer prinzipiellen Klarung durch einen Beschluss des Grofien
Strafsenats bedirfe. Im Jahr 2005 kam es schliefdlich zu einer Entscheidung des Grof3en
Strafsenats. Dieser hatte zur grundsétzlichen Frage der Wirksamkeit des vereinbarten
Rechtsmittel verzichts zu entschel den.

Die vorliegende Untersuchung wird zeigen, ob dies die einzige Frage war, Uber die Unei-
nigkeit zwischen den Senaten herrschte, so dass ansonsten mittlerweile von einem gemein-
samen Standard zwischen den Senaten ausgegangen werden kann oder ob nicht doch nicht
unerhebliche Differenzen zu grundlegenden Fragen zwischen den Senaten selbst bestehen.

Kurz nach Abschluss dieser Arbeit wurde durch eine Gesetzesnovelle die Straf prozessord-
nung grundlegend fiir Absprachen gedffnet.’ Selbst subtile Kenner der Materie waren in
Anbetracht der Eile, die der Gesetzgeber bel diesem Verfahren an den Tag legte, ,, verwun-
dert*. Angesichts der Tatsache, dass die bisherige Rechtsprechung dieses Gesetz nicht nur
hervorgerufen'®, sondern maf3geblich gepragt hat und vor dem Hintergrund, dass die Arbeit
als Grundlagenstudie angelegt ist, bleibt der Blick auf die Rechtsprechung vor Erlass des
Gesetzes auch im Hinblick auf die Analyse der kinftigen Rechtsprechung des BGH wert-
voll.

1.2. Anliegen und Gang der Untersuchung

Hauptanliegen der vorliegenden Arbeit ist eine kritische Darstellung und Analyse der
hochstrichterlichen Rechtsprechung, die bislang zu diesem Thema ergangen ist. Esist zum
einen die Frage zu kléren, ob der BGH eine einheitliche Linie verfolgt oder unter Umstan-
den verdeckte Divergenzen zwischen den einzelnen Senaten bestehen. Aufgezeigt wird
dabel, welche Losungen die Rechtsprechung zu einzelnen Problempunkten der Absprache
entwickelt hat. Diese werden analysiert und einer kritischen Wirdigung unterzogen. Es ist
zum einen die Frage zu kléren, ob die einzelnen Senate des BGH einer einheitlichen Linie
folgen und, falls dies nicht durchweg der Fall sein sollte, welche Arten von Divergenzen
zwischen den Senaten sichtbar werden und wie sie damit in ihrer Rechtsprechung umge-
hen. Dabei soll auch der Frage nachgegangen werden, ob der BGH Uberhaupt und beja
hendenfalls bis zu welchem Grade bereit ist, Bindungen an Prozessmaxime abzuschitteln
und Entscheidungen auf Kosten einer stringenten Dogmatik zu treffen; im Bereich der Ab-
sprachen scheinen bislang von den mehreren moglichen Motiven und Determinanten ledig-
lich Nutzlichkeitserwagungen eine Rolle gespielt zu haben, weshalb sich die Arbeit aus-
schliefdlich darauf konzentrieren wird.

Es wird dabel kein chronologischer Aufbau der Entscheidungen gewahlt. Ein kurzer chro-
nologischer Uberblick soll im 3. Kapitel, Teil A, gegeben werden. Auch werden die Ent-
scheidungen nicht nach den zugrunde liegenden Rlgen untersucht. (Die Mdglichkeit, ein
absprachegemal3es Urteil mit der Revision anzugreifen, wird im 2. Kapitel untersucht). Ein
Aufbau nach Unterteilung der verschiedenen Riigen, die dem BGH vorlagen, wére nicht
sinnvoll gewesen, da sich dadurch letztendlich nicht hétte ermitteln lassen, ob bei den Se-
naten eine Stimmigkeit der Argumentation bei den wesentlichen Problempunkten der Ab-
sprache herrscht. Auch ein Aufbau nach den verletzten Vorschriften/Grundsatzen erschien
nicht sinnvoll; insbesondere hétte dies nicht dem weiteren Ziel gedient, einen Leitfaden fir
die Praxis herzustellen. ZweckmaRdig erschien es vielmehr, die Problempunkte, die den
Entscheidungen zugrunde lagen, herauszuarbeiten und die Entscheidungen nach diesen

®  Zu den Gesetzesinitiativen ausfiihrlich Miiller, S. 363ff.; einen Uberblick gibt Hettinger S. 279f.
10 vgl. den Hilferuf des GroRen Strafsenats vom 3.3.2005, BGH NJW 2005, 1440
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Schwerpunkten zu analysieren. Nur so l&sst sich feststellen, ob es bei diesen neural gischen
Punkten eine Grundlinie ergibt, die sich im Lauf der Rechtsprechung des Bundesgerichts-
hofs entwickelt hat. Diese Einzelfragen werden im 4. Kapitel der Arbeit dargestellt, das
zugleich den Hauptteil der Arbeit bildet.

Im 2. Kapitel der Arbeit wird die Revisibilitét absprachebedingter Urteile erortert. Denn es
erscheint zweckdienlich, vor einer Analyse der Revisionsrechtsprechung der Frage nach-
zugehen, worauf die Revision eines Urteils, das aufgrund einer verfahrensbeendenden Ab-
sprache zustande gekommen ist, Uberhaupt gesttitzt werden kann. Dieser Tell kann gleich-
wohl eine Wegleitung fur die Praxis sein, fur die ersichtlich wird, welche Riigen erhoben
werden kdnnen.

Im Anschluss daran soll die Entwicklung der Rechtsprechung dargestellt werden. Dabei
wird auch die Frage in den Blick genommen, ob der Bundesgerichtshof tatsachlich befugt
war, das Abspracheverfahren, das gesetzlich nicht geregelt ist, durch seine Rechtsprechung
einer Regelung zu unterwerfen oder ob dies nicht vielmehr eine gesetzesiibersteigende
Rechtsfortbildung darstellt. Letztendlich werden im 4. Kapitel die Problempunkte des Ab-
spracheverfahrens und ihre Behandlung in der Rechtsprechung einer Betrachtung unterzo-
gen. Eine ausfuhrliche Behandlung erféhrt dabei insbesondere das Sonderproblem des ver-
einbarten Rechtsmittelverzichts. Bei dieser Frage haben die Kontroversen zwischen den
einzelnen Senaten mittlerweile zu der oben erwadhnten Entscheldung des Grof3en Senats fir
Strafsachen gefuhrt.

Nahezu unerortert in der Literatur ist die Frage, wer von den Prozessbeteiligten und in
welcher Weise bei einer Absprache zu beteiligen ist. Dies wird im 4. Kapitel Teil D eror-
tert. Auch gibt es bislang kaum Stellungnahmen dazu, welche Bedeutung die in Aussicht
gestellte Strafe hat. Dieser Aspekt wird in Teil C des 4. Kapitels untersucht werden.

Die Analyse der Entscheidungen verbleibt dabei nicht nur auf der dogmatischen Ebene. An
einigen Stellen wird Uber den herkdmmlichen juristischen (dogmatischen) Tellerrand hin-
ausgeschaut und danach gefragt, warum der Bundesgerichtshof so entschieden hat. Es wird
dabel teilweise auch eine strukturelle Analyse der Rechtsprechung vorgenommen, die sich
auf die Meta-Ebene begibt. Wenig Erfolg versprechend erschien dabel eine Aktenauswer-
tung zu sein, denn die Umstande der Absprachen tauchen wenn Uberhaupt nur ansatzweise
in Akten auf. Es wurden daher sémtliche Urtelle und Beschliisse des Bundesgerichtshofs,
die, soweit ersichtlich, seit Beginn des Problems veroffentlicht wurden oder sonst Uber
Datenbanken zuganglich waren, untersucht. Teilweise lieffen sich daraus keine Erkenntnis-
se gewinnen, da diese den Sachverhalt nicht immer umfassend mitteilen und der BGH
nicht zu allen aufgeworfenen Fragen Stellung nimmt. Worauf es dem BGH letztlich an-
kommt, |8sst sich jedoch teilweise aus den obiter dicta ersehen.

Da eine Darstellung der gesamten Rechtsprechung den Umfang dieser Arbeit sprengen
wrde, wurde die Rechtsprechung zu den Problemkreisen ausgewertet, die in Literatur und
Rechtsprechung immer wieder auftreten. In der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs
ging es sowohl um Absprachen im Ermittlungsverfahren als auch um Absprachen im
Hauptverfahren. Wenn von Absprache die Rede ist, kénnen also beide gemeint sein. Die
fur das konsensuale Phdnomen verwendeten Begriffe sind auch in der Literatur nicht ein-
heitlich. In der vorliegenden Arbeit sollen die Begriffe ,, Absprache* und ,,Versténdigung*
verwendet werden, da diese neutral sind und auch in den meisten obergerichtlichen Ent-
scheidungen Verwendung finden.
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1.3 Grinde fur das Auftreten von Absprachen

Bevor die Absprache unter néherer Beriicksichtigung der Rechtsprechung untersucht wird,
ist eine Vergegenwartigung der Grinde fur das Auftreten von Absprachen zweckdienlich.
Die Griinde sind vielfaltig.™

1.3.1 Grunde bei Gericht und Staatsanwaltschaft
Zunéachst sind die Griinde bel den Justizorganen einer Betrachtung zu unterziehen.
1.3.1.1 Uberlastung

Als primare Ursache fir die Entstehung von Absprachen wird die Uberlastung der Justiz
gesehen.'? Der Arbeitsanfall sei ohne Absprachen nicht mehr zu bewaltigen. Es ist gar von
einer notstandsahnlichen Situation die Rede.® Bereits in einer Stellungnahme der StPO-
Kommission des Deutschen Richterbundes aus dem Jahr 1987 heildt es: ,Es ist nicht zu
verkennen, dass in Umfangsverfahren, insbesondere im Bereich der Wirtschaftskriminali-
tét, ein Strafprozess mit dem vorhandenen verfahrensrechtlichen Instrumentarium nicht zu
bewaltigen ist.“** Die Uberlastung der Strafjustiz ist ihrerseits auf verschiedene Faktoren
zurtckzufihren.

13111 Arbeitsanfal

So fuhrt Schiinemann aus, dass man fir die 1970er Jahre und die friihen 1980er Jahre von
einem exponentiellen Wachstum der Geschéftsbelastung der Strafjustiz sprechen kénne,
welches nicht durch die lineare Vermehrung der Richter- und Staatsanwaltsstellen alein,
sondern nur in Verbindung mit einer auch ansteigenden ,, Bevorzugung summarischer Erle-

digungsformen aufgefangen werden konnte*.*

Die Dauer der einzelnen Verfahren nahm ebenfalls zu. In den Jahren 1971 bis 1980 stieg
die durchschnittliche Zahl der Hauptverhandlungstage in den erstinstanzlichen Verfahren
vor den Landgerichten von 1,96 Tagen auf 2,87 Tage und damit um 46,6 % an.’® Der pro-
zentuale Anteil unerledigter Verfahren am Jahresende hat sich dennoch vermindert, so bei
den Landgerichten (erstinstanzliche Strafkammern) von 53,2 auf 44,4 %.* Dies sei auf die
Zunahme summarischer Erledigung, sowie das Vordringen der Absprache zurtickzufih-
ren.’® Hinzu kommt, dass ein Prozess um so anfalliger wird fir unvorhergesehene Ereig-
nisse (Krankheit, Tod von Verfahrensbeteiligten, Unauffindbarkeit von Zeugen), je langer
er dauert.™

1 Schoop, Rechtsmittelverzicht, S. 39, Heller S. 26

2 Ronnau, Absprache, S. 42; Kipper/Bode Jura 1999, 351, 354; Kremer S. 22; Schmidt-Hieber
Verstdndigung, Rn. 1ff.; Siolek, Verstdndigung, S. 56; Weigend JZ 1990, 774, 775

Roénnau, Absprache, S. 42

Stellungnahme der StPO-Kommission des DRB zum Thema,,, Versténdigungen im Strafverfahren* DRiZ
1987, 244

1> schiinemann Gutachten B 28

1° Kiipper/Bode Jura 1990, 351, 354; RieRk DRiZ 1982, 201, 207; Braun S. 29

17 schiinemann, Gutachten B 29; Braun S. 30; Schoop S. 41

8 Braun S. 30; Schoop S. 41

9 Siolek, Verstandigung, S. 56

13
14
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1.3.1.1.2 Gesetzgebung

Die Tétigkeit des Gesetzgebers wird als weitere Ursache fiir die Uberlastung der Strafjustiz
genannt.® Die Ausdehnung der Pénalisierung des menschlichen Verhaltens fihrt zwangs-
|&aufig zu einer Mehrbelastung der Justiz.?* Auf die zunehmende Komplexitét der Lebens-
verhdtnisse hat der Gesetzgeber mit einer Erhdhung des Normentatbestands reagiert, um
die Gesellschaft zu steuern.?? Die Legislative stellt dabei zur Vertypung von tatbestandli-
chem Unrecht insbesondere im Wirtschaftstrafrecht auf grofdere Lebenszusammenhange
ab, deren Sinn und damit auch deren Strafwirdigkeit erst durch vielschichtige Interaktion
und Kommunikation begriindet wird®®. Der Rekonstruktion dieses Verhaltens und damit
der Ermittlung des wahren Sachverhalts stehen deswegen enorme Schwierigkeiten entge-
gen, die dazu fuhren, dass der Versuch unternommen wird, das Verfahren durch eine Ab-
sprache zu erledigen.®

Zu einer Mehrbelastung fuhrt jedoch nicht nur die Ausdehnung der Straftatbesténde und
der Komplexitét dieser, sondern auch die Technik, die der Gesetzgeber zur Ausgestaltung
von strafrechtlichen Tatbestdnden verwendet. So verwendet der Gesetzgeber zu einem
Grofdteil unbestimmte Rechtsbegriffe oder verlagert den Rechtsguterschutz in den Gefahr-
dungsbereich vor.?

1.3.1.2 Beweisschwierigkeiten

Die Komplexitét der Rechtsvorschriften fiihrt zu Beweisschwierigkeiten.?® Dies gilt insbe-
sondere in Bereichen wie der Wirtschaftskriminalitét in welchem der Gesetzgeber wie ge-
sagt neue und komplexere Normen eingefiihrt hat, wie beispielsweise 88§ 216, 264a, 266a
StGB oder im Bereich der Umweltdelikte.?” In Wirtschaftstrafverfahren liegt die besondere
Schwierigkeit darin, dass die Rechtsanwendung langwierige Ermittlungen der wirtschaftli-
chen und gesellschaftsrechtlichen Verhatnisse der Téter, insbesondere die Aufklérung von
Ablauf und Sinn komplizierter und bewusst undurchsichtiger Transaktionen von Waren
oder Geldmittel im Ausland, voraussetzt.®® Haufig ist die Vernehmung von auslandischen
Zeugen unerladsslich. In Rauschgiftprozessen kommt die schwierige Problematik des Ein-
satzes von Vertrauensleuten der Polizei hinzu.® Es liegt dann oftmals nahe, derartige
Grofverfahren mit einer Absprache zu erledigen.®

1.3.1.3 Beweisantragsrecht

Zur Zunahme von verfahrensbeendenden Absprachen trégt nach verbreiteter Ansicht auch
das Beweisantragsrecht bei. In Grolverfahren kann sich das Gericht einer grof3en Anzahl
von Beweisantragen ausgesetzt sehen, die nicht mehr in den Griff zu bekommen sind.*
Der Strafverteidiger ist damit in der Lage, das Verfahren beliebig in die Lange zu ziehen

2 K iipper/Bode Jura 1999, 351, 355; Rénnau, Absprache, S. 44; Braun S. 30; Schoop S. 42
21 K iipper/Bode Jura 1999, 351, 355; Schoop, Rechtsmittelverzicht, S. 42

22 Braun S. 30; Schoop, Rechtsmittelverzicht, S. 42

2 Rénnau, Absprache, S. 45

2 Rénnau, Absprache, S. 45

% Braun S. 30; Rénnau, Absprache, S. 45; Schoop, Rechtsmittelverzicht, S. 43
% \/gl. etwaJanke S. 26

? Braun S. 31

% Rénnau, Absprache, S. 48

#  Rénnau, Absprache, S. 49

% BraunS. 31

1 Rénnau, Absprache, S. 47
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und die Justiz unter Druck zu setzen.* Es ist fiir das Gericht auRerst schwierig, einen Be-
weisantrag wegen Prozessverschleppung abzulehnen. Dies liegt nicht zuletzt an der restrik-
tiven Auslegung dieses Begriffs in der Rechtsprechung.®* Diese Situation férdert die Be-
reitschaft zur verfahrensbeendenden Absprache.®

1.3.1.4 Missbrauch der Befangenheitsvorschriften

Ebenso wie das Beweisantragsrecht kann die effektive Nutzung der Befangenheitsvor-
schriften zu einer Verzégerung des Verfahrens fuhren und damit die Absprachenbereit-
schaft fordern.® Die Vorschriften der StPO erméglichen es, die Antrage zur Richterableh-
nung in sachfremder Weise zu missbrauchen.®

1.3.1.5 Vermeidung eines Revisionsrisikos

Fur die Praxis spielt es eine nicht untergeordnete Rolle, dass im Rahmen einer Verstandi-
gung meist auf Rechtsmittel verzichtet wird.>” Die Vermeidung des Revisionsrisikos dient
zum einen der Arbeitsentlastung der Gerichte. Ist die Uberlastung bereits ohnehin ein Fak-
tor, der die Absprachenbereitschaft fordert, so ist die Verlockung umso grof3er, wenn das
abgefasste Urtell nicht Gberprift wird. Aber auch die zunehmende Verrechtlichung der
tatrichterlichen Beweiswlrdigung hat dazu beigetragen, dass sich die Absprachenbereit-
schaft ausbreitet. Die Revision, welche lange Zeit auf die Uberpriifung der Rechtsanwen-
dung des Tatrichters konzentriert war, hat sich nach und nach auch zu einem Kontrollin-
strument der Sachverhaltsfeststellung, der Beweiswirdigung und der Rechtsfolgenbestim-
mung entwickelt.*® An die Urteilsbegriindung werden von den Revisionsgerichten immer
hohere Anforderungen gestellt. Das Revisionsgericht priift, ob die Urteilsfeststellungen
Uberhaupt eine tragfahige Grundlage fir diese Prifung bieten, insbesondere, ob sie frei von
L icken, Widerspriichen und VerstofRen gegen Denk- und Erfahrungsgrundsétze sind. Die
Kontrolle der Voraussetzungen der richtigen Rechtsanwendung wird im Schrifttum unter
dem Begriff , Darstellungsriige* zusammengefasst. Insbesondere Beweiswiirdigung und
Strafzumessung sind mittlerweile einer Uberpriifung zuganglich. Fir eine begriindete Re-
vision geniigt es mittlerweile, dass der Tatrichter bei der Bewei swiirdigung andere nahelie-
gende Moglichkeiten des Tatablaufs in der Urteilsbegrindung aufRer Acht gelassen hat.
Auch die Frage, ob die festgestellten Bewel statsachen die gezogenen Schllisse tragen, kann
mittels der Revision tberpriift werden.*® Um das Aufhebungsrisiko zu vermeiden, wird der
Richter deshalb immer langere und ausfuhrlichere Urteilsbegriindungen verfassen. Dies
kann er vermeiden, wenn ein allseits akzeptiertes Strafmal3 die Urteilsgrundlage bildet und
ein Rechtsmittel nicht zu beflirchten ist.

1.3.1.6 Verteidigerverhalten

Inzwischen hat sich eine Verteidigertyp entwickelt, ,der die weiten und aul3ersten Mo6g-
lichkeiten unserer Prozessordnung, anders als die Generation vor ihm, nicht nur aus-

% Kremer S. 27

¥ Gerlach S. 25

¥ Siolek, Verstandigung, S. 60; Schoop, Rechtsmittelverzicht, S. 45; Rénnau S. 48; Janke S. 27 spricht von
dem ,,ziindenden Funken fiir die Inanspruchnahme des I nstrumentariums der Absprachen”

% Rénnau, Absprache, S. 46; Schoop, Rechtsmittelverzicht, S. 44

% Janke S. 27

¥ Siolek, Verstandigung, S. 64

¥ Rénnau S. 50

¥ Meyer-GoRner § 337 Rn. 21 mw.N.

40 Rénnau, Absprache, S. 50
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nahmsweise ausnutzt, sondern der im Interesse seines Mandanten, auch wenn er ihn fir
schuldig hdlt, in ale gesetzlichen Freirdume vorstoldt und dabei Verteidigungsstrategien
entwickelt, die gerade auch auf die typischen Schwachpunkte unserer Justiz zielen*.*
Durch diese Art der Verteidigung wird das Gericht dazu gebracht, Gesprache Uber eine
einvernehmliche Verfahrensbeendigung aufzunehmen. Beispielhaft seien hier das Beweis-
antragsrecht sowie die Befangenheitsvorschriften genannt, die von der Verteidigung oft-

mals extensiv gebraucht werden.

Mittlerweile ist jedoch auch die Rede davon, dass das Gericht sich nunmehr die Vorteile
der Absprache zunutze macht und es deshalb die Staatsorgane sind, die den Verteidiger
und den Angeklagten zu einer Absprache nétigen.*

1.3.2 Grunde bei der Verteidigung

Auch fur den Verteidiger lasst sich ein erhebliches Eigeninteresse feststellen. Zum einen
hat die Absprache fur den Verteidiger einen arbeitsbkonomischen Effekt zur Folge. Durch
die Absprache spart er Zeit schon alein dadurch, dass oftmals keine langwierige Beweis-
aufnahme stattfindet. Aufwand und Umfang einer Hauptverhandlung werden geringer. Die
ersparte Zeit kann er dazu verwenden, weitere Mandate zu ibernehmen.*® Die gesetzlichen
Gebuhren sind zwar bel langer Verfahrensdauer meist hoher (mehrere Hauptverhandlungs-
tage, Einlegung eines Rechtsmittels usw.). Da oftmals Honorare vereinbart werden™, wirkt
sich dies bei einer Absprache jedoch nicht negativ aus. Versierte Strafverteidiger kdnnen
gerade in Wirtschaftsstrafsachen wissen bzw. prognostizieren, mit wem und in welchem
Verfahrensabschnitt sie eine Absprache treffen konnen. Dahingehend richten sie dann ihre
Honorarvereinbarungen aus.” Die Absprache ist aso aus finanziellen Aspekten fiir den
Verteidiger keineswegs unattraktiv.

Trifft der Verteidiger mit dem Gericht eine Absprache, so hat er die Mdglichkeit, seinem
Mandanten eine Perspektive (iber Dauer und Ausgang des Verfahrens zu geben.* Die er-
folgreiche Absprache mit dem Ergebnis einer gemilderten Strafe kann der Verteidiger ge-
genuber dem Mandanten als Erfolg seines V erhandlungsgeschicks und seiner Beziehungen
darstellen, mit denen er negative Auswirkungen fiir den Angeklagten vermeiden konnte.*’
Auch kann eine getroffene Absprache zukinftig fir den Verteidiger von Nutzen sein. So
gilt er nach erfolgreicher Absprache fir das Gericht als attraktiver Absprachepartner, mit
dem es sich lohnt, auf eine solche Weise vorzugehen. Méglicherweise wird er eher as
Pflichtverteidiger in Erwégung gezogen, was insbesondere fir Berufseinsteiger attraktiv
sein durfte.

1.3.3 Griunde beim Angeklagten
In erster Linie wird sich der Angeklagte durch das Mitwirken an einer Absprache eine mil-

dere Strafe versprechen. Wird das Verfahren durch eine Absprache beendet, so l&sst sich
dartiber hinaus die , Prangerwirkung® in der Mediendffentlichkeit vermeiden.”® Dies allein

4 Hanack StV 1987, 500, 501

42 \Weider StraFo 2003, 406, 408

43 schoop, Rechtsmittelverzicht, S. 49
Schiinemann NJW 1989, S. 1895, 1901
Roénnau, Absprache, S. 56

% Tscherwinka S. 34

4" Rénnau, Absprache, S. 56

% Kremer S. 23; Braun S. 33
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kann schon Grund fur die Kooperation des Angeklagten sein, oftmals wird es jedoch auch
die Sorge um den Ruf der Familie sein.*® Durch die 6ffentliche Hauptverhandlung kann es
zu einer , Stigmatisierung® kommen. Fur viele Angeklagte bedeutet der Prozess eine so
starke nervliche Anspannung, dass sie ein schnelles Ende al's Erlésung herbeisehnen.™

Auch konnen wirtschaftliche Grinde eine Rolle dafir spielen, dass der Angeklagte zur
Verfahrensverkiirzung beitragen will. Ein langes Verfahren kann ihn ebenso wie die Strafe
selbst wirtschaftlich ruinieren.”* Dabei spielen nicht nur berufliche EinbuRRen eine Rolle.
Kosten entstehen ihm beispielsweise fur die Organisation wahrend der Zeit der Hauptver-
handlung, wie etwa Ubernachtungskosten, Fahrtkosten, Babysitter. Anwaltshonorare wer-
den héufig pro Verhandlungstag vereinbart. Wenn sich die Hauptverhandlung verkirzt,
fallen demgemald weniger finanzielle Belastungen an. Bel léngerer Hauptverhandlung wird
der Angeklagte demzufolge abwagen zwischen den wirtschaftlichen Einbuf3en durch die
Hauptverhandlung und den Nachteilen einer durch ein Gestandnis moglichen schnellen
Verurteilung.*

Durch die kommunikative Atmosphére werden die psychischen Belastungen beim Ange-
klagten gemildert.>® Im Strafverfahren steht der Staat dem Angeklagten autoritativ gegen-
Uber. Zudem vermag die Unsicherheit Uber den Verfahrensausgang beim Angeklagten
existentielle Angste zu begriinden, da die Entscheidung iber die zu erwartende Strafe oder
die Moglichkeit der Strafaussetzung zur Bewahrung entscheidend fur die personliche Zu-
kunft des Angeklagten ist.>* Im Ermittlungsverfahren hat er kaum Einwirkungs- und In-
formationsmoglichkeiten, was zu einem Ohnmachtsgefiihl fiihren kann.>® Durch eine Ab-
sprache erlangt er eine gewisse Sicherheit (iber das Verfahrensergebnis™ oder zumindest
eine klare Perspektive.”’

1.3.4 Allgemeine Grinde

Neben den Einzelinteressen und Motiven der Beteiligten gibt es auch allgemeine Griinde
fur die Absprachenpraxis

1.3.4.1 Psychologische Aspekte

Durch eine harmonische Hauptverhandlung, die von konsensualer Kommunikation gepragt
ist, bleiben die Betelligten stérker als sonst von Stress- und Leistungsdruck verschont. Ver-
schonung resultiert bereits daraus, dass kein schlechtes Verhandlungsklima entsteht™ (z. B.
werden keine Befangenheitsantrage gestellt). Der Richter trifft materiell betrachtet im Fall
des konsensualen Vorgehens ein Urteil nicht allein und muss dieses nicht alein vor sich
rechtfertigen, wenn dieses das Ergebnis eines Aushandlungsprozesses darstellt. Bel einem
Urteil, das auf einer Absprache beruht, kann von einer hohen Akzeptanz des Urteils unter
den Absprachebeteiligten ausgegangen werden.” Es lastet dadurch weniger psychischer

4 BraunS. 33

% Tscherwinka S. 31

L Braun S. 33

2 Siolek, Verstandigung, S. 63
% Schoop, Rechtsmittelverzicht, S. 49/50
> Kremer S. 190/191

% Schmidt-Hieber Rn. 17

% Tscherwinka S. 32

5 Tscherwinka S. 30

% JankeS. 32

% TscherwinkaS. 28
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Druck auf ihm. Auch der Verteidiger wird durch ein harmonisches Verhandlungsklima
geschont.®® Der Angeklagte, der wahrnimmt, dass sein Verteidiger mit Gericht und Staats-
anwaltschaft ,, kann®, wird sich weniger unter Druck gesetzt sehen als der Angeklagte, der
sich der Staatsgewalt als Ubergeordneter Institution gegentiber sieht.

1.3.4.2 Wandel der Straftheorien

Als weiterer Aspekt, der die Verbreitung der Absprachenpraxis begunstigt, wird der Wan-
del der Straftheorien angesehen.®* So haben die relativen Theorien den Vergeltungsgedan-
ken stark zurlickgedrangt. Die absoluten Straftheorien sahen die sittliche Begriindung der
Strafe nur im Riickblick auf die Vergeltung.®? Nach der Vergeltungstheorie muss das Ubel,
das der Téter der Rechtsgemeinschaft zugefiigt hat, durch ein gleiches Ubel, das dem Téater
zugefiigt wird, vergolten werden.®® Strafe ist danach Vergeltung und Ausgleich und hat
nicht irgendwelche Zwecke zur besseren Ordnung des sozialen Zusammenlebens zu ver-
folgen.** Die Suihnetheorie geht davon aus, dass der Sinn der Strafe darin liege, dass sich
der Tater mit der Gesellschaft wieder versiihnt.®®> Die absoluten Theorien, die auf dem
Vergeltungsgedanken beruhen, lassen keinen Raum Uber Verhandlungen tber das ,ob*
und ,wie* einer Bestrafung.?® Die relativen Straftheorien stellen dagegen die Frage nach
dem in die Zukunft gerichteten Zweck des Strafens und nicht nach der sittlichen Rechtfer-
tigung von Strafe. Dieser ergibt sich aus dem Wohle des Gemeinwesens.®” Die relativen
Theorien haben den Vergeltungsgedanken nahezu verdrangt. Heute ist die Uberzeugung
vorherrschend, dass nur zur Erhaltung der gesellschaftlichen Ordnung gestraft wird, zur
Normstabilisierung.®®

Bei einer Absprache konnen spezial- und generalpréaventive Aspekte Geltung finden.®
Durch die stérkere Einbeziehung wird dem Angeklagten vermehrt die Moglichkeit einge-
raumt, seine Sicht der Dinge darzulegen.” Damit wird das Ziel angestrebt, Resozialisie-
rung und Prévention schon im Strafverfahren beginnen zu lassen.”* Auf der Ebene der (po-
sitiven) Generalpravention ist es zumindest denkbar, dass durch die schnelle Verurteilung
der Eindruck entsteht, der Staat konne auf Normbriiche effektiv reagieren. Auch die Ent-
wicklung im Bereich der Straftheorien hat daher zur Verbreitung und Akzeptanz der Ab-
sprachenpraxis beigetragen.

1.3.5 Zusammenfassung

Zusammenfassend lasst sich feststellen, dass es verschiedenste Grunde fur das nach und
nach verstérkte Auftreten von Absprachen gibt. Im Vordergrund stehen digjenigen Griinde,
die das Hauptziel der verfahrensbeendenden Absprache im Auge haben, némlich Verfah-
rensbkonomie. Vornehmlich besteht das Interesse in der verfahrensbeschleunigenden Wir-
kung der Absprache. Die verschiedenen Grinde und Motive der Beteiligten sind dabei
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nicht immer gegenlaufig, was zu einer harmonischeren Verhandlungssituation fihren kann.
Auf der anderen Seite besteht jedoch fur den Angeklagten dadurch die Gefahr, dass er sich
einem Schulterschluss der professionellen Akteure™ gegeniibersieht.

"2 Schiinemann NJW 1989, 1895, 1901
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2. Die Uberprifung absprachebedingter Urteile mit der Revi-
sion

Bevor die Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs im Detail analysiert werden kann, ist
zuné&chst ein Blick auf die Moglichkeit der Revision bei absprachebedingten Urteilen Uber-
haupt erforderlich. In diesem Abschnitt wird untersucht, welche Revisionsgriinde denkbar
sind. In den weiteren Ausfihrungen zur Entwicklung der Rechtsprechung und den Einzel-
fragen wird zu zeigen sein, auf welche Rigen die Revisionen beim Bundesgerichtshof bel
absprachebedingten Urteilen tatsachlich gestitzt werden.

Bei der Frage der Revisibilitét absprachebedingter Urteile”™ werden die strafprozessualen
Maxime erortert und dargestellt, wie eine Absprache gegen diese verstof3en kann. Es han-
delt sich dabel um eine Prifung der denkbaren Rigemaoglichkeiten. Letztendlich kommt es
jedoch fur den Erfolg jeder Rige auf die Auffassung der Rechtsprechung an, die bei dieser
abstrakten Betrachtung jedoch nicht einbezogen wird. Die Auffassung der Rechtsprechung
zu einzelnen Rigen wird im 3. und 4. Kapitel dieser Arbeit behandelt.

Bei der Revision handelt es sich um ein beschranktes Rechtsmittel.”* Das Wesen der Revi-
sion besteht in dem grundsétzlichen Ausschluss der Tatsachenfeststellungen der Instanzge-
richte von der Uberpriifung durch das Rechtsmittelgericht. Der dem Urteil zugrunde lie-
gende Sachverhalt wird als feststehend behandelt, und es findet lediglich eine Untersu-
chung statt, ob das untere Gericht sich einer Verletzung des materiellen oder formellen
Rechts schuldig gemacht hat.”

Bel Absprachen im Strafverfahren sind mehrere Varianten von Verstolzen gegen Normen
denkbar. So kann es beispielsweise vorkommen, dass das Gericht nicht die nach § 244
Abs. 2 StPO notwendige Sachaufklarung durchfiihrt, was mit der sog. Aufklérungsriige
geltend gemacht werden kann.”® Oftmals werden die Gespréche einer verfahrensbeenden-
den Absprache auf3erhalb der Hauptverhandlung stattfinden, so dass u. U. nicht mehr ge-
wahrleistet ist, dass das Gericht seine Uberzeugung aus dem Inbegriff der Verhandlung
bildet und somit eine Verletzung des § 261 StPO im Raum steht.”’

Beim mdglichen Revisionsvorbringen unterscheidet man zwischen der Verfahrensriige und
der Sachriige, also der Verletzung des materiellen Rechts. Hinsichtlich der Verletzung von
Verfahrensvorschriften unterscheidet das Gesetz zwischen den relativen Revisionsgrinden
und den absoluten Revisionsgrinden. Bei den relativen Revisionsgrunden ist fur einen Er-
folg der Revision im Ergebnis der Nachweis erforderlich, dass das Urtell im Einzelfall auf
dem Verfahrensverstol? beruht, § 337 Abs. 1 StPO. Bel den absoluten Revisionsgriinden,
den Féllen des 8§ 338 Nr. 1 bis 7 StPO, besteht die im Falle ihrer Feststellung unwiderleg-
bare Vermutung dafUr, dass das Urtell auf einer Verletzung der Verfahrensvorschriften der
Nr. 1 bis 7 beruht. Die Revision ist bei Verletzung dieser Verfahrensvorschriften stets be-
grUndet,78da die Rechtsstaatlichkeit des Verfahrens insgesamt nicht mehr gewahrleistet er-
scheint.

" Vgl. hierzu Bogner, Absprachen im deutschen und italienischen Prozessrecht, S. 23ff.; Braun, S. 110ff. ;

Schiinemann, Gutachten B 127ff.; Kipper/Bode Jura 1999, S. 393, 397
™ Meyer-GoRner Vorb. vor § 333 Rn. 1
> Roxin, Strafverfahrensrecht, § 53 A | Rn. 1
® Vgl. hierzu S. 37ff.
" Vgl hierzu S. 61ff.
® KK-Kuckein § 337 Rn. 7
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Eine Uberpriifung des Urteils mittels der Revision ist natiirlich nur moglich, wenn nicht
wirksam auf Rechtsmittel verzichtet wurde. Auf die Problematik des Rechtsmittelverzichts
innerhalb einer Absprache wird im 4. Kapitel dieser Arbeit eingegangen.

2.1 Absolute Revisionsgriinde

In Betracht kommen bel einer Absprache die absoluten Revisionsgrinde aus § 338 Nr. 1,
Nr. 5, Nr. 3und Nr. 6 StPO.

2.1.1 Vorschriftswidrige Besetzung, § 338 Nr. 1 StPO

Die Vorschrift des 8 338 Nr. 1 StPO sichert das Recht auf den gesetzlichen Richter. Nach
Art. 101 Abs. 1 S. 2 GG, § 16 S. 2 GVG darf niemand seinem gesetzlichen Richter entzo-
gen werden. Die Ruge der vorschriftswidrigen Besetzung ist aber nur begriindet, wenn der
VerstoR auf Willkir beruht™, also eine Maltnahme erfolgt, die auf unsachlichen, sich von
den gesetzlichen Mal3stében vollig entfernenden Erwéagungen beruht und unter keinen Um-
standen mehr vertretbar erscheint.?’ Gesetzlicher Richter ist diejenige Gerichtsbesetzung,
in der das erkennende Gericht nach den gesetzlichen Bestimmungen in Verbindung mit
dem Geschéftsverteilungsplan in der Sache zu verhandeln und zu entscheiden hat. (88
28ff., 76f. GVG).2! Kein VerstoR? gegen den Grundsatz der Garantie des gesetzlichen Rich-
ters liegt deshab vor, wenn sdmtliche Mitglieder einer Kammer, also auch die Schoffen
bei der Absprache beteiligt werden, denn dann sind sdmtliche Richter am Entscheidungs-
prozess betelligt.

Im Rahmen einer Absprache verhandelt der Vorsitzende oder der Berichterstatter jedoch
haufig allein mit den Beteiligten. Da mit dem gesetzlichen Richter im Sinne dieser Norm
auch die Schéffen erfasst sind,®? kann der Grundsatz, dass niemand seinem gesetzlichen
Richter entzogen werden darf, verletzt und damit der absolute Revisionsgrund des § 338
Nr. 1 StPO erflllt sein. Da die Erdrterungen beztiglich der Absprache haufig auerhalb der
Hauptverhandlung in den Sitzungspausen stattfinden, lief3e sich formal argumentieren, dass
das Gericht in der Hauptverhandlung vollsténdig besetzt war und auf3erhalb der Hauptver-
handlung gar nicht mehr verhandelt wurde, demzufolge auch dort die fur die Hauptver-
handlung vorgeschriebene Besetzung nicht einzuhalten war. Dies widerspricht jedoch dem
Sinn und Zweck der Vorschrift, die gerade sichern will, dass niemand seinem gesetzlichen
Richter entzogen wird und nicht nur die Verletzung einer die Gerichtsbesetzung ausdriick-
lich regelnden Vorschrift (insbesondere 88 21a ff., 59, 70, 76 11, 78 11, 122 GVG, 18, 19,
28, 29, 37 DRIG) erfasst.®

Eine nachtragliche Information der Schoffen durch die Berufsrichter erflllt die Anforde-
rungen an den Grundsatz des gesetzlichen Richters nicht.* Dies andert namlich nichts dar-
an, dass der Angeklagte seinem gesetzlichen Richter entzogen war und die Laienrichter an
dem Entscheidungsfindungsprozess (zumindest teilweise) nicht beteiligt waren. Die Infor-
mation stammt aus zweiter Hand.®® Festzuhalten bleibt, dass ein absprachebedingtes Urteil

" BVerfGE 92, 2075

8 KK-Pfeiffer, Einl. Rn. 25

8 KK-Kuckein § 338 Rn. 18

8 Pieroth/Schlink, Staatsrecht 11, Rn. 1059
% Meyer-GoRner § 338 Rn. 6

Bogner, Absprachen, S. 32

% Bogner, Absprachen, S. 32
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unter diesen Umstanden mit der Rlge der vorschriftswidrigen Besetzung angegriffen wer-
den kann.

2.1.2 Vorschriftswidrige Abwesenheit, § 338 Nr. 5 StPO

Nach § 338 Nr. 5 StPO kann die Revision darauf gestiitzt werden, dass die Hauptverhand-
lung in Abwesenheit der Staatsanwaltschaft oder einen anderen Person, deren Anwesenheit
das Gesetz vorschreibt, stattgefunden hat. Fur den Angeklagten ergibt sich die Pflicht zur
Anwesenheit aus 8§ 231 StPO. In Falen der notwendigen Verteidigung darf die Verhand-
lung nicht ohne den Verteidiger durchgefihrt werden, § 145 StPO. § 226 StPO schreibt die
Anwesenheit der Staatsanwaltschaft vor. Mit dieser Rlge kann jedoch die Abwesenheit
von zur Anwesenheit verpflichteten Personen nur bei Verfahrensteilen gertigt werden, die
Gegenstand der Hauptverhandlung gewesen sind und nicht bei Teilen des Verfahrens, die
hétten Gegenstand der Hauptverhandiung sein miissen.®® Bei einer Absprache greift diese
Rige also nicht, da Teile, die Gegenstand der Hauptverhandlung sein miissten, gerade aus-
gegliedert werden und aulRerhalb der formlichen Hauptverhandlung stattfinden.

2.1.3 Mitwirkung eines abgelehnten Richters, 8 338 Nr. 3 StPO

Die Revision kann ferner darauf gestlitzt werden, dass ein wegen Befangenheit abgel ehnter
Richter am Urteil mitgewirkt hat, 8 338 Nr. 3 StPO. Der absolute Revisionsgrund des 8
338 Nr. 3 StPO spielt meist bel nicht zustande gekommenen bzw. fehlgeschlagenen Ab-
sprachen®” eine Rolle, da zuvor ein Ablehnungsantrag gestellt worden sein muss. Ein sol-
cher wird in der Regel dann nicht gestellt werden, wenn ale Beteiligten tibereinstimmend
eine Absprache getroffen haben und diese eingehalten wird. Voraussetzung fir die Rige
nach § 338 Nr. 3 StPO ist, dass ein Richter oder Schoffe am Urtell mitgewirkt hat und dass
er in der Hauptverhandlung wegen Befangenheit abgelehnt worden ist oder trotz erfolglo-
ser Rige weiter mitgewirkt hat. Tatsachliche Bedeutung fir die Rige nach § 338 Nr. 3
StPO hat dabel wohl nur die Mitwirkung bei erfolgloser Ablehnung eines Ablehnungsge-
suches, da es kaum vorkommen wird, dass ein Richter am Urteil mitwirkt, der zuvor er-
folgreich wegen Befangenheit abgelehnt wurde.® GemaR § 24 Abs. 1 StPO kann ein Rich-
ter wegen Besorgnis der Befangenheit abgelennt werden. Gemal3 Abs. 2 findet die Ableh-
nung wegen Besorgnis der Befangenheit statt, wenn ein Grund vorliegt, der geeignet i,
Misstrauen gegen die Unparteilichkeit eines Richters zu rechtfertigen. Die 88 22ff. StPO
garantieren die unparteiische Neutraitét des Richters.®

Das notwendige Revisionsvorbringen beinhaltet die Mitteilung des Ablehnungsgesuchs
und des Ablehnungsbeschlusses, den Inhalt der dienstlichen AuRerung, welche nach § 26
Abs. 3 StPO erforderlich ist und sonstiges zum Versténdnis der Ruge erforderliches Vor-
bringen. Bei erfolgloser Ablehnung eines erkennenden Richtersist eine Anfechtung gem. 8§
28 Abs. 2 StPO nur zusammen mit dem Urteil moglich. Es handelt sich bel der Riige nach
§ 338 Nr. 3 StPO ihrer Natur nach darum um eine sofortige Beschwerde.* Das Revisions-
gericht behandelt die Rige nach Beschwerdegesichtspunkten. Es prift die Entscheidung
auch in tats&chlicher Hinsicht und ist befugt, elgenes Ermessen an die Stelle des tatrichter-

8 SK-StPO Schiiichter vor § 213 Rn. 32

zur fehlgeschlagenen Absprache vgl. 4. Kapitel B
% |R-Hannack § 338 Rn. 62

8 Meyer-GoRner vor § 22 Rn. 1

% Meyer-GoRner § 338 Rn. 25



26 Die Uberpriifung absprachebedingter Urteile mit der Revision

lichen Ermessens zu setzen.” Dies bedeutet auch, dass das Revisionsgericht vom Tatrich-
ter unterlassene Ermittlungen nachholen kénnen muss.*

2.1.3.1 Befangenheit des Richters allgemein

Sachlich begrundet ist ein Ablehnungsgesuch, wenn wie gesagt ein Grund vorliegt, der
geeignet ist, Misstrauen gegen die Unparteilichkeit des Richters zu rechtfertigen, der Ab-
lehnende also objektivierbaren Anlass zu der Annahme hat, der Richter nehme ihm gegen-
Uber eine innere Haltung ein, die dessen Unparteilichkeit und Unvoreingenommenheit
stark beeinflussen kénne. Die Voreingenommenheit des Richters stellt auch eine Verlet-
zung des Rechts auf einen gesetzlichen Richter dar.*® Die Besorgnis der Befangenheit be-
steht immer dann, wenn entgegen der Unschuldsvermutung und der Regel, dass nur verfah-
rensformig festgestellte Tatsachen eine Entscheidung tragen konnen, der Anschein besteht,
der Richter habe sich schon vor Aufklarung des Sachverhalts eine feste Meinung gebildet.

2.1.3.2 Befangenheit des Richters bel einer Absprache

Bel informellen Absprachen im Strafprozess kommt die Befangenheit des Richters unter
mehreren Gesichtspunkten in Betracht, die im Folgenden erdrtert werden.

Gesichert ist die Auffassung, dass ein Richter nicht die Besorgnis der Befangenheit er-
weckt, wenn er gelegentlich sein vorlaufiges Urtell Uber die Prozessaussichten nach dem
jeweiligen Stand des Verfahrens preisgibt.** Da aber zur Unparteilichkeit und Unvoreinge-
nommenheit eines Richters ansonsten keine allgemeinen Aussagen getroffen werden kon-
nen, gebietet es die Untersuchung, sich den konkreten Einzelfall anzuschauen. Es wird
daher bereits hier ein Blick auf die Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs erforderlich.
Die Mehrzahl der zu den Absprachen ergangenen Entscheidungen hat die Problematik der
richterlichen Befangenheit zum Gegenstand. Das Ablehnungsgesuch erweist sich als er-
folgreiches Instrument, mit dem der Beschuldigte teilweise den Gefahren, die sich aus in-
formellen Absprachen ergeben, entgehen kann.*

Nicht aul3er Acht gelassen werden darf jedoch, dass haufig von der Verteidigung kein Ab-
lehnungsgesuch gestellt wird, da diese auch kinftig weiter mit dem Gericht ,, zusammenar-
beiten“ mochte. Bel einer von allen Seiten akzeptierten und eingehaltenen Absprache be-
steht fir ein Ablehnungsgesuch ohnehin kein Grund. Anders kann dies beispiel sweise dann
aussehen, wenn die Staatsanwaltschaft mit einem durch das Gericht in Aussicht gestellten
Erggé)nis nicht einverstanden ist, dann wird sie regelméaldig einen Befangenheitsantrag stel-
len.

2.1.3.2.1 Befangenheitbegrindendes Verhaten

Der Richter kann schon allein durch sein Verhalten bei einer Absprache Misstrauen gegen
seine Unparteilichkeit hervorrufen.

%1 Meyer-GoRner § 338 Rn. 27

% Meyer-GoRner § 338 Rn. 27

% Meyer-GoRner vor § 22 Rn. 1

% Gotz, Befangenheitsrecht, S. 156 ff.

% Rénnau, Absprache, S. 246

% Vgl. zur Beteiligung der Staatsanwaltschaft Kapitel 4 Teil B.
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2.1.3.2.1.1 Befangenheit durch die Teilnahme an einer Absprache

Es fragt sich, ob bereits durch die Teilnahme des Richters an Gespréchen tiber den mogli-
chen Fortgang des Verfahrens schon die Befangenheit begriindet werden kann. In einer
Entscheidung aus dem Jahr 1977%" hat der BGH ausgefiihrt, dass es einem Vorsitzenden
Richter nicht verwehrt sein kdnne, zur Forderung des seiner Leitung unterliegenden Ver-
fahrens mit den Prozessbeteiligten auch auRerhalb der Hauptverhandlung Fihlung aufzu-
nehmen und eine sachgerechte Antragstellung anzuregen. Hintergrund der Entscheidung
war jedoch keine Absprache, sondern ein Hinweis des Vorsitzenden an den Dienstvorge-
setzten des Sitzungsvertreters der Staatsanwaltschaft, dieser fungiere wie ein vierter Ver-
teidiger. Der entscheidende 3. Strafsenat ging hier davon aus, dass dieser Sachverhalt auch
bei verninftiger Beurteilung Grund zu der Annahme gab, der Kammervorsitzende nehme
dem Angeklagten gegentiber eine nicht mehr ganz unvoreingenommene und unparteiliche
Haltung ein (die Einflussnahme erfolgte zu Ungunsten des Angeklagten). Trotz ihrer Un-
einschlagigkeit wurde auf diese Entscheidung in spéteren Entscheidungen zu Absprachen
immer wieder Bezug genommen. Dem Obersatz bleibt zumindest zu entnehmen, dass eine
gewisse Kontaktaufnahme des Richters mit den Verfahrensbeteiligten moglich sein muss.
Diese Aussage und die Herleitung etwaiger Anhaltspunkte fur die Zulassigkeit von Ab-
sprachen relativiert sich jedoch durch die weitere Aussage des Senats, auch bei einer et-
waigen Kontaktaufnahme obliege dem Vorsitzenden ein gewisses Mal3 an Zuruckhaltung,
um jeden Anschein der Parteilichkeit zu vermeiden.®®

In der Literatur® wird teilweise davon ausgegangen, dass bereits die schlichte Teilnahme
des Richters an einer Absprache Riickschliisse auf seine Unvoreingenommenheit zulasse,
da er seine Neutralitdt und Distanz verliere. Sobald er in die Absprachenverhandlungen
voll eingebunden sei, begebe er sich auf die Ebene der Verfahrensbeteiligten und habe da-
durch seine Rolle als , streitenthobener Dritter* verloren. Dabel komme es auch nicht dar-

auf an, von wem die Initiative zur Absprache ausgegangen sei.*®

Richtig an dieser Auffassung ist, dass durch die Absprachenpraxis die klassische Rolle des
Richters Veranderungen erféhrt. Daraus generell den Schluss auf eine Unvoreingenom-
menheit des Richters zu ziehen, geht jedoch zu weit. Bei dieser weiten Ansicht dirften
Richter nicht einmal Fragen hinsichtlich des Verfahrensablaufs mit den Beteiligten erér-
tern.® Erforderlich ist vielmehr ein Blick auf den jeweiligen Einzelfall, ob der Richter es
an der gebotenen Zurtckhaltung fehlen lasst. So liegt sicher kein unvoreingenommenes
Verhalten des Richters mehr vor, wenn dieser vor Abschluss der Beweisaufnahme ohne
ausreichendes Beweisergebnis den Angeklagten zu einem Gestandnis auffordert.’% Eine
Besorgnis der Befangenheit wird auch dann angenommen, wenn eine schwerwiegende
Rechtsverletzung in materieller oder verfahrensrechtlicher Hinsicht die parteiliche Haltung
des Richters widerspiegelt.®

9 BGH Beschluss vom 4.5.1977 - 3 StR 93/77 (unverdffentlicht)
% BGH Beschluss vom 4.5.1977 - 3 StR 93/77 (unverdffentlicht)
% Rénnau, Absprache, S. 247

100 Rénnau, Absprache, S. 248

101 Tscherwinka, Absprachen im Strafprozess, S. 165

19250 aber noch BGH NJW 82, 1712

103 Rénnau, Absprache, S. 246
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2.1.3.2.1.2 Befangenheit des Richters durch Abgabe einer Straf mal3prognose

Lehnt man das weite Verstandnis der Befangenheitsvorschriften ab, dass bereits die blofke
Teilnahme an einer Absprache die Befangenheit des Richters begriinden kann, so kann ein
Verdacht mangelnder Unvoreingenommenheit oder zumindest der Anschein dieser durch
das jeweilige Verhalten des Richters im Rahmen einer Absprache begrindet sein. Regel-
maldig stellt das Gericht ein (geringeres) Strafmald in Aussicht.

Ein Ablehnungsgesuch kann insoweit dadurch begriindet sein, dass ein Richter hinsichtlich
des Strafmales eine Prognose abgibt fir den Fall, dass der Angeklagte ein Gesténdnis ab-
legt. Auch hier muss jedoch im Einzelfall untersucht werden, ob der Richter sich durch das
Inaussichtstellen eines Ergebnisses bereits so weit gebunden hat, dass er bei objektiver
Betrachtung nicht mehr als unvoreingenommen gelten kann.

2.1.3.2.1.2.1 Inaussichstellen einer bestimmten Strafe vor Schuldspruchreife

Nach herrschender Meinung gilt ein Richter jedenfalls dann als befangen, wenn er eine
bestimmte Strafe vor Schuldspruchreife fir die Ablegung eines Gesténdnisses in Aussicht
gestellt hat.’® Der Richter, der eine bestimmte Strafe zusagt, obwoh! sich diese Entschei-
dung nicht auf Tatsachen aus der Bewei saufnahme stiitzen 1&sst, ist innerlich festgelegt und
voreingenommen.

2.1.3.2.1.2.2 Inaussichtstellen einer bestimmten Strafe

Welter ist zu fragen, ob ein Richter, der ein bestimmtes Ergebnis in Aussicht stellt, dabel
jedoch deutlich die Unverbindlichkeit dieses Ergebnisses betont, durch dieses Vorgehen
Rickschlisse auf eine Voreingenommenheit zulésst. Dagegen &8sst sich einwenden, dass
gerade keine Selbstbindung des Gerichts vorliegt, da die Absprache in diesem Fall ja gera
de nicht bindend sein soll. Nach Schmidt-Hieber'® |4sst eine Mitteilung tber das Ergebnis
einer Vorberatung keinen Grund fir die Besorgnis der Befangenheit entstehen, wenn zum
Ausdruck kommt, dass es sich nur um eine vorlaufige Stellungnahme handelt.

Eine gewisse faktische Bindungswirkung der Absprachen kann jedoch nicht geleugnet
werden.'® Dies gilt auch dann, wenn seitens des Gerichts darauf hingewiesen wird, dass
die Stellungnahme lediglich eine vorlaufige sei. Untersuchungen zufolge fuhlen sich Rich-
ter bei einer Absprache auch ,moralisch verpflichtet, ihre Zusagen einzuhalten.®” Siolek
stellte in seiner Erhebung am LG Hildesheim bereits sehr friih fest, dass die vereinbarten
Ergebnisse in den einzelnen Kammern as , vertrauensvolle und verlassliche® Grundlage
verstanden wurden.'® Gerade fiir den Angeklagten - und auf die Sichtweise eines verniinf-
tigen Angeklagten kommt es bei der Beurteilung der Befangenheit an - muss eine Zusage
des Gerichts wie ein Versprechen wirken.

Bereits durch diese faktische Bindung kommt es zu einer inneren Festlegung auf den ein-
zuschlagenden Weg bzw. auf die Herbeifiihrung des abgesprochenen Ergebnisses. Da zu-
dem die Gefahr besteht, dass er am Ende der Verhandlung in eine Zwickmihle geraten
konnte (Wortbruch bei Nichteinhaltung der Zusage oder Rechtsbeugung (8 339 StGB) bei

104 7schokelt NStZ 1991, 305, 308

195 schmidit-Hieber, Verstandigung, Rn. 167
1% zur rechtlichen Bindung s. 4. Kapitel Teil A.
107" Schiinemann NJW 1989, 1895, 1897

108 gjolek, Verstandigung, S. 38
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einer nach jetziger Erkenntnis schuldunangemessenen Strafe), wird er ggf. dazu tendieren,
alles auszublenden, was das zugesagte Ergebnis , storen“ konnte.'® Die innere Entschei-
dungsfreiheit des Richters wére dabei nicht mehr gewahrleistet. Auch bei der Unverbind-
lichkeit eines nach Gesprachen bzw. Beratungen in Aussicht gestellten Strafmal3es liegt
deshalb eine innere Bindung des Richters vor und besteht mithin der Anschein der Befan-
genheit. Erst recht muss dies gelten, wenn die Absprache fir das Gericht verbindlich ist.
Der BGH nimmt mittlerweile die Bindungswirkung der Absprache an, 1asst diese jedoch
beim Vorliegen neuer schwerwiegender Umstande entfallen.'® Eine Befangenheit 1age
unter Berlicksichtigung dieser Rechtsprechung jedenfalls dann vor, wenn neue schwerwie-
gende Umsténde vorliegen und das Gericht sich dennoch an die Absprache gebunden fuhit.

2.1.3.2.1.2.3 Inaussichtstellen eines bestimmten Strafrahmens

Auch das Inaussichtstellen lediglich eines Strafrahmens statt einer genauen Strafe vermag
den Anschein der Befangenheit des Richters nicht zu verhindern. Auch hier besteht das
Problem der Bindungswirkung. Man konnte jedoch einwenden, der Richter, der nur einen
Strafrahmen in Aussicht stelle, sei noch nicht auf ein bestimmtes Ergebnis festgelegt und
damit nicht voreingenommen.

Es ist jedoch bereits verschiedentlich darauf hingewiesen worden, dass die Zusage eines
bestimmten Strafrahmens nur theoretischer Natur sei und die Differenzierung zwischen der
Zusage einer bestimmten Strafe und eines Strafrahmens letztendlich nur sprachlicher Natur
sei. So weist insbesondere Weider*™ darauf hin, dass die Benennung einer nicht zu tiber-
schreitenden Strafobergrenze in der Praxis nichts anderes als eine Vereinbarung einer ge-
nauen Strafhohe bedeute. Das Gericht stelle nur eine solche Strafobergrenze in Aussicht,
die auch die Akzeptanz von Staatsanwaltschaft und Verteidigung findet. Es sei dann von
einer Strafobergrenze die Rede, den Beteiligten sei jedoch klar, dass die bekannt gegebene
Maximalstrafe die Strafe des Urteils sein werde. '

2.1.3.2.2 Befangenheit in bestimmten Absprachesituationen

Die vorangestellten Ausfuhrungen haben gezeigt, dass bel Absprachen von vornherein
Zweifel an der Unvoreingenommenheit des Richters bestehen. Abgesehen von der vorheri-
gen Festlegung des Richters auf ein bestimmtes Ergebnis durch Bindung an die Absprache
liegt auch in folgenden Situationen die Besorgnis der Befangenheit der beteiligten Richter
nahe:

2.1.3.2.2.1 Befangenheit bei Absprachen zu Lasten Dritter

In Fallen, in denen das urspriinglich gegen zwel Beschuldigte gefiihrte Verfahren gegen
einen Beschuldigten abgetrennt wird und die in diesem Verfahren ausgesprochene Verur-
teilung auf einer Absprache basiert, kann sich aus Sicht des nicht an dem Verfahren betei-
ligten Dritten die Frage der Besorgnis der Befangenheit stellen. Diesist insbesondere dann
der Fall, wenn es in dem Verfahren, in dem eine Absprache getroffen wurde, durch den
Angeklagten zu Angaben zur Rollenverteilung bel der Tatausfihrung kommt und diese in

109 Njemoller StV 1990, 34, 38

10 BGHSt 43,195, 209

11 \Weider, Vom Dealen mit Drogen und Gerechtigkeit, S. 134

12 \Weider bezeichnet dies als , Etikettenschwindel“, aa.O., S. 135
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das Urteil tibernommen werden.**® In dem abgetrennten Verfahren wird sich ein Richter
ggf. von diesen (durch die Absprache erlangten) Feststellungen nicht 16sen kdnnen.

2.1.3.2.2.2 Befangenheit bei Absprachen ohne den Angeklagten

Tellweise wird die Auffassung vertreten, dass die Besorgnis der Befangenheit auch be-
steht, wenn der Richter eine Absprache unter Ausschaltung anderer Prozessbeteiligter
triff.* Zwar wird ein Angeklagter, der die Entstehungsgeschichte des abgesprochenen
Urteils nicht kennt, nicht zuverlassig beurteilen kénnen, ob sich das Ergebnis zu seinem
Nachteil auswirkt'™ und ob der Richter neutral eingestellt ist, jedoch fiihrt dies nicht zu
einer Befangenheit des Richters. Allein aus der Gefahr, dass eine etwaige Befangenheit
nicht wahrgenommen wird, kann nicht auf das Vorliegen einer solchen geschlossen wer-
den.

2.1.4 Ungesetzliche Beschrankung der Offentlichkeit, § 338 Nr. 6 StPO

Gem. 8§ 169 GVG ist die Verhandlung vor dem erkennenden Gericht einschliefdlich der
Verkiindung der Urteile und Beschluisse offentlich. Die Offentlichkeitsmaxime bezieht sich
auf das ,,Kernstiick* des Strafverfahrens, die Hauptverhandlung. Gemeint ist die Hauptver-
handlung gem. §§ 226ff. StPO in ihrem gesamten Umfang.*® Die Offentlichkeit der
Hauptverhandlung ist eine grundlegende Einrichtung des Rechtsstaats, "’ der Offentlich-
keitsgrundsatz ist jedoch kein Verfassungsrechtssatz''®. Verletzt ist der Offentlichkeits-
grundsatz durch die unzuldssige Beschrankung der Offentlichkeit. Nicht anwendbar ist §

338 Nr. 6 StPO bei unzulassiger Erweiterung der Offentlichkeit™®.,

Durch die Offentlichkeitsmaxime soll die Kontrolle der Justiz zur Forderung des Vertrau-
ens in die Rechtsprechung gefordert werden. Diese Maxime dient auch dazu, dass dem
Informationsinteresse der Allgemeinheit z. B. durch Berichterstattung in den Medien Rech-
nung getragen wird. Die Offentlichkeit der Hauptverhandlung dient jedoch ebenso general-
und speziapréaventiven Zwecken.”® Die Beachtung des Offentlichkeitsgrundsatzes ist
nicht disponibel.**

Da die Absprache haufig auRerhalb der Hauptverhandiung und heimlich erfolgt'?, ist eine
Verletzung des Offentlichkeitsgrundsatzes durchaus denkbar. Schiinemann®® nimmt in
seinem Gutachten zum 58. DJT eine Verletzung des Offentlichkeitsgrundsatzes an. Heim-
lichkeit und Verschwiegenheit seien typische Begleiterscheinungen, wenn nicht gar die
V oraussetzungen einer erfolgreichen Absprache.

3 Herzog StV 1999, 455; vgl. auch das Beispiel bei Rénnau, Absprache, S. 220

14 Bogner, Absprachen, S. 42; Dahs Rdn. 16

115 Zschokelt NStZ 1991, 305, 308

15 BGHSt 4, 279, 280

17 Meyer-GoRner § 338 Rn. 46

18 KK-Pfeiffer, Einl. Rn. 21

19 BGH St 23, 176, 178

29 KK-Diemer § 169 GVG Rn. 2

2L KK-Diemer § 169 GVG Rn. 5

122 Bereits in dem Aufsatz von Detlef Deal StV 1982, 545 (hinter dem sich wie gesagt der Strafverteidiger
Hans-Joachim Weider verbarg) heift es: Zu den strengst einzuhaltenden Spielregeln des straf prozessualen
Vergleichs gehort weiter die absolute Vertraulichkeit der auf3erhalb der Hauptverhandlung gefiihrten Ge-
spréche.”

123 Gutachten, B 87



Die Uberpriifung absprachebedingter Urteile mit der Revision 31

Teilweise wird jedoch ganz gegensitzlich dazu die Auffassung vertreten, die Offentlich-
keitsmaxime sei durch eine Absprache auf3erhalb der Hauptverhandlung tberhaupt nicht
betroffen.’* Diese Ansicht argumentiert formal, dass sich § 169 GVG nur auf die Haupt-
verhandlung beziehe und nicht auf den Zeitraum auRerhalb der Hauptverhandlung. Mit
dieser Sichtweise wére eine Umgehung der Vorschriften (iber die Offentlichkeit jedoch ein
leichtes, da es die Beteiligten in der Hand hétten, willkurlich zu bestimmen, was Teil der
Hauptverhandlung ist und was nicht.

Eine vermittelnde Auffassung sieht die Offentlichkeitsmaxime zwar als verletzt an, wenn
die Absprache aulRerhalb der Hauptverhandlung stattfindet. Der Verstol3 kann nach dieser
Auffassung jedoch dadurch geheilt werden, dass zumindest das Ergebnis der Versténdi-
gungsgesprache in der Hauptverhandlung offengelegt wird.*®

Braun'®® sieht zwar den Offentlichkeitsgrundsatz als verletzt an, betrachtet diese Verlet-
zung jedoch durch die widerstreitenden Interessen der Verfahrensdokonomie und der Funk-
tionsfahigkeit der Rechtspflege zugunsten der Verfahrensbkonomie gerechtfertigt. Aus-
gangspunkt dieser Argumentation ist die Pramisse, dass eine Gewichtung der Offentlich-
keitsmaxime in Richtung der Befriedigung des allgemeinen Informationsinteresses stattge-
funden habe. Auch schrénken einige Vorschriften mittlerweile die Offentlichkeitsmaxime
zugunsten des Personlichkeitsrechts des Angeklagten ein, so z. B. 8§ 171b, 172 Nr. 2und 3
StPO. Fir diese Ansicht spricht zwar der Bedeutungswandel,**’ den die Offentlichkeitsma-
xime erfahren hat, jedoch wird sie der Gewichtigkeit des Offentlichkeitsgrundsatzes nicht
gerecht. Die Offentlichkeitsmaxime hat ihre fundamentale Bedeutung nicht zuletzt durch
die Ausgestaltung als absoluten Revisionsgrund erfahren. Eine Verletzung der Offentlich-
keit ist damit nicht mit anderen Verfahrenszielen zu rechtfertigen, da dem Offentlichkeits-
grundsatz fur den Schutz des Angeklagten besondere Bedeutung zukommt. Findet demge-
mal3 eine Absprache vollstandig aul3erhalb der Hauptverhandlung statt, so liegt daher eine
Verletzung des Offentlichkeitsgrundsatzes auf der Hand.

Fraglich ist jedoch, ob man der vermittelnden Ansicht folgen kann, dass durch die nach-
tragliche Offenlegung in der Hauptverhandlung eine Heilung des Verstol3es gegen den
Offentlichkeitsgrundsatz eintreten kann. Hierbel ist auf den Zweck des Offentlichkeitsprin-
zips abzustellen. Dieser besteht zum einen in der Kontrolle des Verfahrensgangs zum an-
deren aber auch in der Befriedigung des Informationsinteresses der Allgemeinheit. Lagert
man die Absprache aus der Hauptverhandlung aus, so ist weder eine Kontrolle der Abspra-
chengespréche maoglich, noch wird die Offentlichkeit tber das Ergebnis der Absprachever-
handlungen informiert. Legt man nun das Ergebnis der Absprache in der Hauptverhand-
lung offen, so wird dem Zweck der Befriedigung des Informationsinteresses Gentige getan.
Eine Kontrolle der Absprachengespréche ist jedoch nicht gewahrleistet. Der Absprachen-
vorgang kann jedoch ebenso erheblich sein wie dessen Ergebnis.*?® Denn es besteht stets
die Gefahr, dass die Absprache auf unzuléssige Art und Weise zustande kommt, beispiels-
weise Druck auf den Angeklagten ausgelibt wird und der Angeklagte zum Gestandnis oder
zum Versprechen eines Rechtsmittelverzichts gedrangt wird. Besteht nicht zumindest die
Mdglichkeit einer Kontrolle durch die Offentlichkeit, so besteht die Gefahr, dass der An-
geklagte sich dem Schulterschluss der Beteiligten gegentibersieht und von diesen tber den

124 Cramer, FS-Rebmann, S. 145, 149

125 Schmidt-Hieber, Verstandigung, Rn. 194ff., der es alerdings as entbehrlich ansieht, die Absprache of-
fenzulegen, wenn die Verstandigung das V erfahrensergebnis nicht beeinflussen kann.

126 Braun S. 66

127 Meyer-GoRner § 169 GVG Rn. 1

128 Sjolek, Verstandigung, S. 158f.
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Tisch gezogen wird. Hierbei darf nicht verkannt werden, dass die Offentlichkeit gerade
auch dem Schutz des Angeklagten vor staatlicher Willkir dient.*”® Die Absprache und
auch die Verknupfung der im Gegenseitigkeitsverhdltnis stehenden Leistungen &8sst sich
nur zuverl&ssig beurteilen, wenn der gesamte Absprachenvorgang beobachtet wird.**® Eine
Offenlegung in der Hauptverhandlung kann den VerstoR gegen das Offentlichkeitsprinzips
also nicht vollstandig heilen.

2.1.5 Zwischenergebnis

Ein Urteil, das auf einer Absprache beruht, kann daher ggf. mit den Riigen des § 338 Nr. 1,
Nr. 3 und Nr. 6 StPO angegriffen werden.

2.2 Relative Revisionsgrinde

Ein relativer Revisionsgrund liegt dann vor, wenn ein Verstol3 gegen ein Gesetz gegeben
ist und das Urteil auf dieser Verletzung beruhen konnte, 8§ 337 StPO. Es ist folglich ein
Kausalzusammenhang erforderlich. Fir diesen Zusammenhang reicht jedoch die Mdglich-
keit aus, dass das Urteil bei richtiger Anwendung des Gesetzes anders ausgefallen ware. ™!
Nur wenn diese Moglichkeit ausgeschlossen oder rein theoretisch ist, mangelt es an dem
ursichlichen Zusammenhang.*** Es sind dabei zwei Arten von Revisionsbegriindungen
denkbar. Die Verletzung von Verfahrensvorschriften wird mit der Verfahrensriige bean-
standet, die Verletzung materiellen Rechts wird mit der Sachrtige geltend gemacht.

2.2.1 Die Anfechtung absprachebedingter Urteile mit der Verfahrensriige

Bel der Verfahrensriige muss klar und eindeutig vorgetragen werden, durch welche Tatsa-
chen Normen verletzt sein sollen,

vgl. § 344 |1 StPO. Die algemeine Behauptung eines Fehlers gentigt nicht. Von Amts we-
gen gepruft werden lediglich Verfahrenshindernisse.

2.2.1.1 Verstol3 gegen den fair-trial-Grundsatz

Einen relativen Revisionsgrund bildet der Verstol3 gegen den fair-trial Grundsatz. Der fair-
trial-Grundsatz wird verstanden als allgemeiner, tbergeordneter Verfahrensgrundsatz.**®
Gewéhrleistet wird das Recht auf ein faires Verfahren durch das Rechtsstaatsprinzip, Art.
20 Abs. 3 GG in Verbindung mit dem allgemeinen Freiheitsrecht aus Art. 2 Abs. 1 GG.***
Positiviert ist das Fairnessprinzip durch Art. 6 Abs. 1 S. 1 EMRK. Danach hat jedermann
den Anspruch, dass seine Sache in billiger Weise gehort wird. Es wird jedoch davon aus-
gegangen, dass dartber hinaus mit Art. 6 Abs. 1 S. 1 EMRK der anglo-amerikanische
Rechtsgrundsatz des fair trial garantiert wird, der dem Beschuldigten die Chance sichern
soll, sich gegentiber der ihm an Mitteln Uberlegenen Anklagebehdrde bestmdglich zu ver-
teidigen.’®

129 Rénnau, Absprache, S. 165; Braun S. 66
30 Bogner, Absprachen, S. 27

131 Meyer-GoRner § 337 Rn. 17

132 BGHSt 14, 265, 268

133 Meyer-GoRner Einl. Rn. 19

34 Meyer-GoRner Einl. Rn. 19

3% Roxin, Strafverfahrensrecht, § 11V Rn. 10
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Eine Verletzung dieses Grundsatzes spielt auch in der Absprachenpraxis eine Rolle. Teil-
weise wird per se ein Verstold gegen den fair-trial-Grundsatz angenommen aufgrund der
Machtstruktur, die bei einer Absprache vorherrschend ist.™*® So sei der Angeklagte stets
vorleistungspflichtig, wahrend das Gericht eine Information erhalte, ohne dass der Ange-
klagte eine Sicherheit habe.**” Anders zu sehen wére dies bei einer Bindung des Gerichts
an die Absprache. Eng verbunden mit der Frage, ob der fair-trial-Grundsatz verletzt sein
kann, steht daher die Frage nach der Bindungswirkung der Absprache.*® Denn es konnte
ein unfaires Verfahren bedeuten, wenn sich das Gericht ohne Hinweis an den Angeklagten
von einer Absprache wieder [6sen konnte.

Die Ruge der Verletzung der richterlichen Hinweispflicht ist nur eine Sonderform der RU-
ge der Verletzung des Anspruchs auf ein faires Verfahren. Eine Verletzung des fair-trial-
Grundsatzes ist bei Absprachen in vielen Variationen denkbar. Die Verletzung dieses
Grundsatzes wir haufig gertigt. Dies tragt dem Umstand Rechnung, dass die unmittelbare
Wirkkraft dieses Grundsatzes umso stérker wirkt, je weniger normativ vorgestaltet ein Ver-
fahrensabschnitt ist.™*® Im Wesentlichen ist der Grundsatz des fairen Verfahrens im Straf-
prozess durch einzelne Fallgruppen konkretisiert. An dieser Stelle sollen deswegen auch
kurz digjenigen Fallgruppen dargestellt werden, in denen bel einer Absprache ein Verstol3
gegen den Grundsatz des fairen Verfahrens problematisiert wird.

So stellt beispielsweise ein plotzliches Abweichen der Justizorgane von einer Absprache
ohne sachlichen Grund ein unfaires Verhalten dar.'*® Nach einer Ansicht stellt es bereits
einen unfair trial dar, wenn das Gericht den Angeklagten durch das Inaussichtstellen einer
milden Strafe zu einem Gestandnis und damit in eine Verurteilung drangt.*** Auch kénne
bei Absprachen mangels Kondizierbarkeit des Gestandnisses nicht mehr von ,, Waffen-
gleichheit* die Rede sein, die dem Fairnessgrundsatz immanent sei.**? Dabei ist jedoch zu
beachten, dass dem Angeklagten keine Position einer vollsténdigen Gleichheit der Rechte
einzuraumen ist**®. Waffengleichheit bedeutet aufgrund der Verfahrensstruktur im Straf-
verfahren eine Ausbalancierung der Rechte unter Berlicksichtigung der jeweiligen Prozess-
rollen der Verfahrensbeteiligten.*** Verhindert werden soll, dass der Beschuldigte sich auf
eine Absprache einlasst, in der er in eine Lage gerét, bei der er seine Verteidigung schlech-
ter fiihren kann als im normalen Verfahren.* Eine Verletzung des Grundsatzes des fairen
Verfahrens wird ferner dann angenommen, wenn eine Verstandigung mit Mitangekl agten
beabsi chtigt werde und diese nach kurzer Zeit auf das Angebot des Gerichts eingehen.** In
dieser Konstellation wirde die Verteidigungsstrategie des Angeklagten vollstandig unter-
graben.

13 Bogner, Absprachen, S. 75

37 | oakimidis, Rechtsnatur, S. 126

138 v/gl. hierzu 4. Kapitel Teil A; loakimidis ist der Auffassung, dass nur ein Vertrag dem Angeklagten eine
Gewdhr bieten konne, vgl. loakimidis, Rechtsnatur, S. 126

1% RieR FS Rebmann 1989, 381, 396; Rénnau, Absprache, S. 211

10 Der 4. Senat des BGH leitet daher die Bindungswirkung der Absprache aus dem fair trial Grundsatz ab,
vgl. BGHSt 43, 195, 210.

L Hamm ZRP 1990, 339

12 Siolek, Verstandigung, S. 140f.

3 Rénnau, Absprache, S. 210

% Roxin, Strafverfahrensrecht, § 11 V Rn. 13; Meyer-GoRner Einl. Rn. 88; Moldenhauer, Verfahrensord-
nung, S. 53 Fn. 236

%5 Rénnau, Absprache, S. 210

1% Ronnau, Absprache, S. 211, 212
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Denkbar sind aufgrund der Absprachensituation viele Verletzungen des fair-trial-
Grundsatzes und des ihm innewohnenden Grundsatzes der Waffengleichheit. Eine Verlet-
zung muss jeweils im Einzelfall festgestellt werden. Der fair-trial-Grundsatz darf dabel
jedoch nicht an die Stelle von Vorschriften aus der StPO oder von Prinzipien, die sich dar-
aus ergeben, gesetzt werden.**’ Fir die Strafgerichte kommt der fai-trial-Grundsatz deshalb
nur dann zur Anwendung, wenn die StPO keine Einzelbestimmungen zur Verfligung stellt.
Nachdem jedoch, wie bereits gezeigt wurde und noch zu zeigen sein wird, zahlreiche Ver-
fahrensprinzipien verletzt sein kdnnen, ist bel einer Rige gegen ein Urteil, das auf eine
verfahrensbeendende Absprache gestitzt wird, der fair-trial-Grundsatz nur sekundér he-
ranzuziehen und als Prinzip der Liickenfiillung'*® zu verstehen.

2.2.1.2 Verletzung der richterlichen Aufklarungspflicht

Da die Mdglichkeit besteht, dass das Gericht einfach das im Rahmen einer Absprache ab-
gegebene Gestandnis seinem Urtell zugrunde legt, ohne dass es den Sachverhalt weiter
aufklart, ist eine Verletzung der richterlichen Aufklarungspflicht denkbar. Diese sich aus §
244 Abs. 2 StPO ergebende Pflicht begriindet fir die Prozessbeteiligten einen unverzicht-
baren Anspruch darauf, dass die Beweisaufnahme auf alle Tatsachen und erlaubten Be-
weismittel erstreckt wird, die fur die Entscheidung von Bedeutung sind. Das Gericht darf
sich nicht auf die von den Betelligten angebotenen Beweismittel beschranken, sondern
muss die zur Klarung des Sachverhalts notwendigen Beweise erheben.** Es gilt, den wah-
ren Sachverhalt anhand samtlicher entscheidungserheblicher Tatsachen zu ermitteln.*®
Schiinemann bezeichnet das Gebot der materiellen Wahrheitsfindung als das ,Herz des
deutschen Strafverfahrens*.*™! Nur die Ermittlung des wahren Sachverhalts kénne notwen-
dige Grundlage eines gerechten Urteils sein.™®> Ohne die Ermittlung des wahren Sachver-
halts kann das materielle Schuldprinzip nicht verwirklicht werden.™®® Fir die Polizei und
die Staatsanwaltschaft ist dieser Grundsatz in 88 160, 163 I, 163a | StPO verankert.

2.21.21 Grundséitzliches

Geltend gemacht wird eine Verletzung der Aufklarungspflicht mit der sog. Aufklérungsri-
ge. Bel der Aufklarungsriige handelt es um eine Verfahrensriige mit hoher Bedeutung fir
die Praxis. Selten ist diese Ruge jedoch von Erfolg gekront, da an ihre Begrindung hohe
Anforderungen gestellt werden. Diese liegen inshesondere auf einem strengen formalen
Malistab auf der Ebene der Zulassigkeit.™ So erfordert die Aufklarungsriige die Angabe
eines bestimmten Beweismittels, denen sich das Gericht hétte bedienen missen, der kon-
kreten Beweistatsache, des Ergebnisses, das bei Beweisaufnahme zu erwarten wére und
der ll5Jsmsténde, die das Gericht zu der fehlenden Beweisaufnahme hétten drangen mis-
sen.

Die Aufklarungspflicht gilt als verletzt bei der Unterlassung weiterer Sachaufklarung,
wenn die Umsténde zum Gebrauch eines weiteren Beweismittels dréngen oder ihn nahe

47 Meyer-GoRner, Einl. Rn. 21

148 \gl. Schiinemann, Gutachten, B 115

149 gchmehl/Vollmer S. 127

10 Meyer-GoRner § 244 Rn. 11

11 schiinemann, FS RieR, S. 525, 539

152 BGHSt 50, 40ff.

18 BVerfG NStZ 1987, 419

1% Fezer, BGH-FG, S. 848, 860; ders., FS-Hanack, S. 331, 351
155 schmehl/Vollmer S. 259
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legen.”®® Das Verhalten der Beteiligten ist dabei auf die dem Gericht aus dem Aufkla
rungsgebot erwachsenden Pflichten ohne Einfluss.™ So ist es beispielsweise unbeachtlich,
wenn der Angeklagte seine Einlassung als Gestandnis gewertet wissen will. Der Richter
muss auch ohne Antrag und selbst gegen den Willen des Angeklagten, entlastende Um-
stande ausschopfend aufkléren und dariiber Beweis erheben. '

Die Gefahr des Unterlassens weiterer Sachaufklérung besteht immer dann, wenn verfah-
rensverklrzende Mal3nahmen in Erwdgung gezogen werden, denn diese Mal3nahmen wer-
den oftmals auf Kosten der umfassenden Sachaufklarung betrieben. Es liegt daher auf der
Hand, dass verfahrensbeendende Absprachen mit der gerichtlichen Aufkl&rungspflicht
kollidieren kénnen. Vorrangiges Ziel einer Absprache ist es, den Aufklarungsaufwand,
insbesondere den Beweisfilhrungsaufwand, zu reduzieren.” Die Leistung des Angeklag-
ten besteht gerade darin, beispielsweise durch die Ablegung des Gesténdnisses, dem Ge-
richt eine zeitaufwandige Beweiserhebung zu ersparen. Es handelt sich um einen Aus-

tausch von ,, Strafmilderung gegen Verfahrensverkiirzung* .**

Ein Verstol3 gegen den Aufkldrungsgrundsatz lésst sich jedenfalls dann verneinen, wenn
eine Absprache nach Schuldspruchreife getroffen wird,*®* denn dann ist der Sachverhalt so
weit aufgeklart, dass sich das Gericht eine Uberzeugung von der Schuld des Angeklagten
verschafft hat. Dieser Absprachentypus spielt in der Praxis jedoch keine groRRe Rolle.*®?
Wenn das Gericht von der Schuld des Angeklagten Uberzeugt ist, besteht normalerweise
keine Veranlassung, mit dem Angeklagten eine Verstandigung zu treffen. Ob eine Verlet-
zung der Aufklarungspflicht erfolgt, ist wiederum am besten anhand von Einzelfédllen zu
beurteilen.

2.2.1.22 Einzelfédle

Es kann absprachenbedingte Leistungen geben, die den Aufklérungsgrundsatz unberihrt
lassen, beispielsweise die Bezahlung einer Steuerschuld. Den Regelfall bilden jedoch Leis-
tungen des Angeklagten, die dazu fihren, dass das Verfahren verkirzt werden kann, wie
beispielsweise das Gestandnis, das Absehen von einem Beweisantrag™® oder der Rechts-
mittelverzicht.'**

2.2.1.2.2.1 Gestandnis

Als Musterform einer die richterliche Aufkl&rungspflicht bertihrende Absprache kann wie
ausgefuhrt der Typus Gesténdnis gegen Strafmilderung gesehen werden. Gerade im Rah-
men einer Absprache besitzt das Gestandnis die Funktion, eine weitere Beweisaufnahme
entbehrlich zu machen'® und damit das Verfahren zu verkiirzen. Teilweise wird nun ver-
treten, durch eine Absprache werde der Grundsatz der Amtsaufklarung nicht verletzt. Dies
gelte auch dann, wenn sich das Gericht mit einem Gesténdnis begnlge, sofern keine An-

156 Schmehl/Vollmer S. 27

57 K K-Herdegen § 244 Rn. 20

158 K K-Herdegen § 244 Rn. 20

% Braun S. 49; loakimidis, Rechtsnatur, S. 57

10 Janke S. 58

181 50 auch Schiinemann, Gutachten, B 80

162 obwohl diese Konstellation laut Schilnemann, Gutachten, B 81, als besonders befriedigende Art der Pro-
zesserledigung unter den Beteiligten empfunden wird.

163 vgl. S. 40

64 vgl. S. 41

165 Schmitt GA 2001, 411, 420
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haltspunkte dafiir vorlagen, dass es falsch ist.’®® Demzufolge bestehe fiir den Amtsermitt-
lungsgrundsatz keine Besonderheit beziiglich eines Gestandnisses, das im Rahmen einer
Absprache zustande gekommen sei.*®” Die StPO sehe auch andere Aktenlageentscheidun-
gen vor.'® So ermdglichten §§ 153ff StPO eine Entscheidung nach Aktenlage, ohne dass
zuvor ale Beweismittel ausgeschopft wiirden.’®® Gegen diese Argumentation spricht je-
doch, dass diese Ausnahmen vom Untersuchungsgrundsatz alle gesetzlich bestimmt sind
und deswegen keine RickschlUisse darauf zulassen, ob dies auch im Rahmen einer Abspra-
che gelten soll.”® Vertreten wird auRRerdem, der Angeklagte konne auf die vollstandige
Sachaufklarung verzichten.!™ Dagegen spricht jedoch bereits, dass wegen der Instrukti-
onsmaxime keine Dispositionsbefugnis der Beteiligten besteht. Eine Verletzung des Auf-
klérungsgrundsatzes wird demgemal? immer dann vorliegen, wenn sich das Gericht mit
einem Gestandnis begntigt, obwohl der Sachverhalt noch nicht erschopfend aufgeklart ist.

2.2.1.2.2.2 Absehen von Beweisantrag

Haufig ist Inhalt einer Absprache auch das Absehen von der Beweisantragsstellung oder
die Rucknahme eines Beweisantrags. Nimmt der Angeklagte einen Beweisantrag zurick,
dessen Stellung jedoch Hinweise auf noch nicht erérterte entscheidungserhebliche Tatsa-
chen enthielt, so ist das Gericht zu weiterer Sachaufklarung angehalten. Das Gericht darf
nicht durch die Ricknahme von Beweisantrdgen hinter den Erfordernissen des § 244 Abs.
2 StPO zuriickbleiben.*”? Der aus dem urspriinglich gestellten Beweisantrag entstehende
Zweifel am Anklagevorwurf aktualisiert gleichsam die Sachaufklarungspflicht des Ge-
richts.'”® Unterlasst das Gericht in diesem Fall diese Sachaufklarung, so liegt darin eine
Verletzung des Untersuchungsgrundsatzes.

2.2.1.2.2.3 Rechtsmittelverzicht

Durch die Vereinbarung eines Rechtsmittel verzichts kann es zu einer Verletzung der rich-
terlichen Aufklarungspflicht kommen. Denn wenn das Gericht von vorneherein well3, dass
das Urteil nicht Uberprift werden wird, kann es dazu verleitet werden, den Sachverhalt
nicht erschdpfend aufzuklaren. Hinzu kommt: Wird ein Rechtsmittelverzicht vereinbart
und erklart, so kann, wenn dieser Rechtsmittelverzicht wirksam ist, das Revisionsgericht
das Urtell nicht Gberprifen. Verstol3e gegen die Aufklarungspflicht bleiben bestehen. Die
Wahrheit kommt daher nicht einmal im Nachhinein ans Licht.'”*

2.2.1.3 Verletzung des § 136a StPO, verbotene Vernehmungsmethoden
Die Revision kann auch darauf gestiitzt werden, dass ein absprachebedingtes Urteil gegen

8 136 a StPO verstol¥, welcher verbotene Vernehmungsmethoden untersagt. Diese Vor-
schrift weist eine Auspragung des Art. 1 | GG auf.*™

168 Schmidit-Hieber, Verstandigung, Rn. 178; Janke S. 106

7 Widmaier, Referat, L 37

1% Braun S. 51

189 1 oakimidis, Rechtsnatur, S. 58; Braun S. 51; Anklagereife muss jedoch gegeben sein, vgl. § 170 Abs. 1
StPO

170 Siolek, Verstandigung, S. 117

1 Braun S. 51

172 Rénnau, Absprache, S. 149

173 SK-Schliichter vor § 213 Rn. 49

174 Rénnau, Absprache, S. 151

%> Meyer-GoRner § 136aRn. 1
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Der BGH hat lange Zeit zur grundsétzlichen Problematik des § 136 a StPO im Zusammen-
hang mit den Absprachen im einzelnen keine Stellung genommen, was angesichts dessen,
dass die Garantie § 136a StPO als , der wichtigste Prifstein der informellen Absprache®
und , das solideste Bollwerk des Beschuldigten* bezeichnet wird'’®, nicht selbstverstand-
lich ist. Die Bedeutung dieser Norm an sich wurde jedoch seitens des BGH immer wieder
betont. So hat der 4. Strafsenat ausgefuihrt, dass 8 136a StPO bei Verstdndigungsgespré-
chen ebenso zu beachten ist wie der Grundsatz, dass niemand verpflichtet ist, sich selbst
anzuklagen.*”

Im Hinblick auf 8 136a StPO ergeben sich im Zusammenhang mit der Absprache zahlrei-
che Probleme. So kann es sein, dass durch das Anbieten einer Absprache durch das Gericht
der Angeklagte in eine Drucksituation gerét und sich verpflichtet fihlt, ein Gesténdnis ab-
zulegen oder sich selbst zu belasten.'”® Es besteht die nicht unwahrscheinliche Méglich-
keit, das der Angeklagte sich ,,bedroht” fuhlt, bel Nichtkooperieren mit einer hdheren Stra-
fe belegt zu werden. Diese Situation fuhrt dazu, dass der Angeklagte in seiner Entschei-
dung, wie er sich prozessual am besten verhdlt, nicht mehr frel ist. Die Bertihrung des §
136 a StPO kann sich aus dem besonderen Machtverhéltnis zwischen Gericht und Verfah-
rensbeteiligtem ergeben. So sieht sich der Angeklagte den professionellen Justizorganen
gegeniiber.*”®

2.2.1.31 Die Bedeutung des § 136a StPO und des Grundsatzes ,,nemo tenetur se ipsum
prodere"

Zu den Ubergeordneten Prinzipien eines rechtsstaatlichen Strafverfahrens gehort der
Grundsatz, dass sich der Angeklagte nicht selbst belasten oder in sonstiger Weise an seiner
eigenen Uberfiihrung mitwirken muss.*® Zwar gilt im Strafverfahren auch der Grundsatz
der Wahrheitsermittlung und die Amtsaufklérungspflicht (vgl. 8 244 Abs. 2 StPO), der
Vorschrift des 8 136a StPO ist jedoch zu entnehmen, dass die Wahrheit im Strafrecht nicht
um jeden Preis zu erforschen ist, sondern nur in einem rechtsstaatlich geordneten Verfah-
ren erforscht werden darf.'®" § 136a StPO schiitzt den Beschuldigten vor Beeintréchtigun-
gen seines Aussagewillens bei Vernehmungen.’® Der Beschuldigte muss frei entscheiden
kénnen, ob er aussagen will und welche Aussagen er machen will.*%

Zwischen 8§ 136a StPO und dem Grundsatz ,,nemo tenetur se ipsum prodere” besteht ein
enger Zusammenhang. Uberwiegend wird § 136a StPO als lex specialis des nemo-tenetur-
Grundsatzes angesehen, der zumindest den Absprachenbereich vollstandig abdeckt.'® Die
Vorschrift ist auch Ausfluss des Grundsatzes, dass der Beschuldigte nicht zum Objekt des
Verfahrens gemacht werden darf. Zugleich ist § 136a StPO eine Auspragung des Art. 1 1
GG."™ Der Grundsatz findet in allen Stadien des Verfahrens Anwendung und schiitzt den
Angeklagten auch in der Hauptverhandlung.'®® Die Durchfiihrung einer gem. § 136a StPO

176 Schiinemann, Gutachten, B 99

17 BGHSt 43, 195, 204

178 1 oakimidis, Rechtsnatur, S. 75

9 Kremer S. 131

180 Meyer-GoRner Einl Rn. 29a

181 Meyer-GoRner § 136aRn. 2

182 Rénnau, Absprache, S. 183

183 KK-Boujong § 136aRn. 1

184 schiinemann, Gutachten, B 99; Moldenhauer, Verfahrensordnung, S. 201 aA. Rénnau, Absprache, S. 182
(zusétzliche Sicherung)

185 KK-Boujong § 136a Rn. 1 StPO; Meyer-Golner § 136aRn. 1

188 KK-Boujong § 136aRn. 1; Kremer S. 129
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verbotenen Vernehmungsmethode hat ein Verwertungsverbot der so gewonnenen Erkennt-
nisse zur Folge, § 136a Abs. 3 StPO. Ein Verstol3 gegen 8 136 a StPO fihrt nicht zur Nich-
tigkeit des Urteils.*® Das auf einem VerstoR gegen § 136 a StPO beruhende Urteil kann
jedoch mit der Verfahrensriige angefochten werden. %8

2.2.1.3.2 Dieeinzelnen Alternativen unter Berticksichtigung der Absprachensituation

In Betracht kommt die Verletzung des § 136a StPO bei Absprachen vor allem unter den
Gesichtspunkten der Tauschung, der Drohung mit einer unzuldssigen Malinahme und des
V ersprechens eines gesetzlich nicht vorgesehenen Vorteils.

2.2.1.3.2.1 Téauschung

Durch Tauschung an Informationen zu gelangen, ist eines Rechtsstaates unwiirdig.'®
Demgemald ist die Tauschung als Vernehmungsmethode verboten. Zu prifen ist, ob esim
Rahmen einer Absprache zu einer Tauschung kommen kann, so dass das daraufhin ergan-
gene Urtell erfolgreich angegriffen werden kann.

Das Merkmal der Tauschung ist nach herrschender Meinung restriktiv auszulegen. Nicht
darunter fallen nach tberwiegender Auffassung unbeabsichtigte Irrefiihrungen'® und kri-
minalistische List*®* Unzulassig ist jedoch das bewusste Vorspiegeln oder Entstellen von
Tatsachen'®. Gegenstand der Tauschung kénnen auch Rechtsfragen sein.’*® Umstritten bel
dem Tatbestandsmerkmal der Tauschung ist, ob dieses Merkmal Vorsatz erfordert oder
auch bei einem fahrlassigen Verhaten erfillt sein kann. Wird dem Angeklagten bewusst
die Unwahrheit gesagt, man werde eine Gegenleistung erbringen, ohne dies wirklich zu
beabsichtigen, mit dem Ziel an die Gegenleistung des Gestandnisses des Angeklagten zu
kommen, so liegt eine Tauschung vor.™** Eine Tauschung kann auch darin liegen, dass das
Gericht den Eindruck erweckt, es habe Einfluss auf die Strafvollstreckung, obwohl die
Strafvollstreckung aulerhalb seiner Kompetenz liegt (vgl- § 451 StPO).’* Keine Tau-
schung liegt alerdings vor, wenn das Gericht zusagt, sich in einer gewissen Weise einzu-
setzen.

Lange Zeit ging man davon aus, dass die Modalitét der Tauschung im Rahmen der Ab-
sprachen lediglich eine untergeordnete Rolle spiele'® Dies filhrte man vornehmlich darauf
zurtick, dass die Absprachen von gegenseitigem Vertrauen leben und die Beteiligten auch
in Zukunft untereinander Vereinbarungen treffen méchten.'®” Nachdem jedoch durch die
Grundsatzentscheidung BGHSt 43, 195 eine Bindungswirkung fur zuléssige Absprachen
statuiert wurde, wachst die Bedeutung der Tauschungsalternative im Rahmen einer Ab-
sprache. Heller sient eine Tauschung bereits darin, dass das Gericht beispielsweise von

187 BGH NStz 1993, 28; KK-Boujong § 136aRn. 7

188 Schiinemann, Gutachten, B 128

189 Meyer-GoRner § 136aRn. 12

1% Meyer-GoRner § 136a Rn. 13; BGHSt 31, 395, 400

191 KK-Boujong § 136a Rn. 19; Roxin, Strafverfahrensrecht, § 25 Rn. 22

192 | R-Hannack § 136aRn. 35

193 KK-Boujong § 136a Rn. 19; Meyer-Golner § 136aRn. 14

194 Braun S. 69; loakimidis, Rechtsnatur, S. 79 ; Rénnau, Absprache, S. 197

1% Bogner, Absprachen, S. 84

1% 50 auch Rénnau, Absprache, S. 197; vgl. auch Dencker, Vergleich, S. 97 ,, Erpressung gehort zum Ver-
gleich, Betrug nicht.”; eine grofRere Rolle spielt die Tauschungsmodalitét beim Rechtsmittel verzicht, wor-
auf jedoch an anderer Stelle einzugehenist.

97 Joakimidis, Rechtsnatur, S. 80
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einer Protokollierung der Absprache absieht.®® Mit Kuckein geht er davon aus, dass eine

tatbestandsrel evante Tauschung immer dann vorliege, wenn es auf Veranlassung des Ge-
richts zu einer formell oder inhaltlich unzuldssigen Absprache kommt. Dagegen konnte
sprechen, dass das Tatbestandsmerkmal der Tauschung, wie oben gesagt, nach verbreiteter
Ansicht, eng auszulegen ist. So ist das Tauschen durch Unterlassen nicht verboten'*®, und
noch nicht einmal die unterlassene Belehrung fallt unter den Begriff der Tauschung.?®

Ob eine Tauschung vorliegt, ist im jeweiligen Einzelfall zu prifen. Eine Téuschung ist
jedenfalls dann anzunehmen, wenn das Gericht eine Strafe in Aussicht stellt und von vor-
neherein die Absicht hat, eine hohere Strafe zu verhangen. Festzuhalten ist daher, dass in
einem Verfahren, dem eine Absprache zugrunde liegt, das Merkmal der Téuschung erfullt
sein kann und damit ggf. eine Verletzung des § 136a StPO stattfindet.

2.2.1.3.2.2 Drohung
Weiter kann das Merkmal der Drohung einschlagig sein.
2.2.1.3.2.2.1 Grundsétzliches

Unter Drohung versteht man das Inaussichtstellen eines kiinftigen Nachteils, auf das der
Drohende sich Einfluss zuschreibt.** Die Drohung kann auch konkludent erfolgen. Mégli-
cherweise enthélt das Angebot zu einer Verstandigung die konkludente Ankiindigung eines
Nachteils fur den Fall, dass man das Angebot nicht annimmt. Dies wirde eine Drohung
1.S.d. § 136a StPO darstellen. Belehrungen, Vorhaltungen und Warnungen erfillen dage-
gen nicht das Tatbestandsmerkmal der Drohung. Der Hinweis, dass ein Gestandnis straf-
mildernd wirken kann, ist zulassig.*** Begriindet wird dies damit, dass solche Vorhaltun-
gen nur Voruberlegungen darstellten, die der Beschuldigte auch selbst treffen konne. Nach
dem Wortlaut erfasst § 136a StPO die Drohung mit einer unzuléssigen Mal3nahme. So ver-
Stort das Gericht gegen § 136a StPO, wenn dem Angeklagten seitens des Gerichts eine
schuldunangemessen hohe Strafe in Aussicht gestellt wird.?®

2.2.1.3.2.2.2 Drohung mit zulassiger Mal3nahme

Ist die in Aussicht gestellte Mal3nahme jedoch zuléssig, so ist darin regelméldig dann keine
Drohung zu sehen, wenn der ,, Drohende” unmissverstéandlich zum Ausdruck bringt, er
werde sich dabei nur von sachlichen Erwagungen leiten lassen.?

Eine Auffassung sieht eine Drohung dagegen dann als gegeben an, wenn zwar die in Aus-
sicht gestellte Malinahme fir sich genommen rechtmaldig sei, durch die Gesamtsituation
jedoch beim Angeklagten der Eindruck der Unzul&ssigkeit vermittelt werde. ™ Musste der
Angeklagte das Verhaten der Justizorgane so verstehen, dass der in Aussicht genommenen
M alRnahme willkiirliche Uberlegungen zugrunde liegen, sei die Willensbetétigung des An-
geklagten nicht mehr frei. Diese Ansicht schliefdt jedoch von sachwidrigen Erwagungen
der Leistung des Gerichts auf die Unfreiheit der Entschlief3ung des Angeklagten zur eige-

1% Heller S. 114

1% BGH NJW 1994, 596, 599

20 | R-Hannack § 136 Rn. 37; Meyer-GoRner § 136a Rn. 16

2! | R-Hannack § 136a Rn. 48; Meyer-GoRner § 136a Rn. 21; KK-Boujong § 136a Rn. 30
202 BGH NJW 1960, 1212

23 Heller S. 121; Tscherwinka S. 140

204 K K-Boujong § 136a Rn. 30

25 Seier J7 1988, 683, 688
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nen Leistung. Gerade dann, wenn der Angeklagte den Eindruck der Unzulssigkeit einer
Mal3nahme hat, wird er sich ggf. bel seinem Verteidiger vergewissern, ob diese Mal3nahme
zuléssig oder unzulassig ist. Gegen diese Auffassung spricht weiter, dass die Ankntpfung
an den Eindruck des Angeklagten auch zu unbestimmt ist. Wann ein zuléssiger Hinweis
und wann eine unzul &ssige Drohung vorliegt, ware nicht mehr klar abgrenzbar.?®® Es kann
daher - im Unterschied zur Befangenheit - nicht auf den Eindruck des Angeklagten abge-
stellt werden.

Das Inaussichtstellen einer zulassigen Malinahme kann jedoch dann eine unzuléssige Dro-
hung darstellen, wenn mit dieser Inaussichtstellung konkludent mit einem Nachteil gedroht
wird fur den Fall, dass der Beschuldigte das Angebot nicht annimmt. Der Grat zwischen
dem Angebot einer Strafmilderung und der Drohung mit einer Strafscharfung ist auf3erst
schmal.®” Der Gegenschluss lasst sich leicht ziehen: Verweigert der Angeklagte eine Ver-
sténdigung, so kann er kein Entgegenkommen mehr erwarten und muss u. U. mit einer
harteren Strafe rechnen.®® So gehen Teile der Literatur davon aus, dass entscheidendes
Element der Absprache nicht die Gewahrung einer Vergunstigung sei, sondern die implizit
damit verbundene Drohung mit Strafschéarfung bel fehlendem prozessualen Wohlverhal-
ten.?® Der Angeklagte werde vor die Alternative gestellt, entweder den gerichtlichen Vor-
schlag zu akzeptieren oder Gefahr zu laufen, nach ,streitiger Verhandlung zu einer we-
sentlich hoheren Strafe verurteilt zu werden.?® Zudem entfalte die Absprache eine grofe
Erwartungshaltung bei Gericht und kdnne im Falle ihres Fehlschlagens zu einer Ver-
schlechterung des V erhandlungsklimas fiihren.?'

In jedem Inaussichtstellen einer Strafmilderung schlechthin eine unzuldssige Drohung mit
einer harteren Strafe zu sehen, geht jedoch zu weit. Die Gegenseite einer Besserstellung ist
stets eine Schlechterstellung.?* Daraus kann jedoch nicht der Schluss auf eine gegen §
136a StPO verstolRende Drohung geschlossen werden. Diese Drohung wére sonst auch in
dem Hinweis auf die regelmaldig gewahrte Strafmilderung bei Abgabe eines Gestandnisses
enthalten.

Eine Drohung liegt dagegen stets vor, wenn das Gericht andeutet oder ausdrtcklich an-
spricht, bel Verweigerung einer Verstandigung werde der Angeklagte harter bestraft. Esist
demzufolge stets auf den Einzelfall abzustellen, ob eine unzuléssige Drohung und damit
ein Verstol? gegen § 136a StPO vorliegt.

2.2.1.3.2.3 Versprechen eines nicht vorgesehenen Vorteils

Da es einer Absprache immanent ist, dass ,, Leistungen* zugesagt werden, ist ein Verstol3
gegen 8 136a StPO in der Alternative des Versprechens eines nicht vorgesehenen Vorteils
denkbar. Ein Vorteil i.S.d. 8 136 aAbs. 1 S. 3 StPO ist eine Verginstigung, die geeignet
ist, das Aussageverhalten des \Vernommenen zu beeinflussen.”*® Ein zielgerichtetes Verhal -
ten wird dabei nicht vorausgesetzt.”** Streit herrscht dariiber, wann ein Vorteil gesetzlich
nicht vorgesehen ist.

Nach einer Auffassung ist der Vorteil schon unstatthaft, wenn er eine Gegenleistung fur
eine Aussage oder eine Aussage mit bestimmtem Inhalt darstellt.?® Eine andere Auffas-

26 | oakimidis, Rechtsnatur, S. 81

27 \Weigend BGH-FG, 1011, 1031

28 Kremer S. 135

29 \Weigend JZ 1990, 774, 778
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21 Rénnau, Absprache, S. 193

%12 | oakimidis, Rechtsnatur, S. 81

13 SK-Rogall § 136a Rn. 66; OLG Hamm StV 1994, 456; KK-Boujong § 136a Rn. 32
24 Schmehl/Vollmer S. 26

25 K K-Boujong § 136a Rn. 32; BVerfG NJW 1984, 428
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sung®® geht davon aus, dass ein Vorteil dann nicht vorgesehen ist, wenn er nach dem Ge-

setz Uberhaupt nicht oder in dem konkreten Fall nicht versprochen werden durfte. Schiine-
mann®’ sieht eine Vereinbarkeit mit dem Schutzgedanken des § 136a StPO nur dann als
gegeben an, wenn es sich bei der zugesagten Prozesshandlung entweder um eine vom Ge-
setz vorgeschriebene Reaktion auf die Aussage des Beschuldigten handele oder wenn da-
durch die Konkretisierung eines Beurteilungs- oder Ermessensspielraums in einer vom
Zweck der betreffenden Norm dreifach gedeckten Weise vorgenommen werde: wenn die
Ausflllung des Spielraumes tberhaupt vorweggenommen werden dirfe, wenn die konkre-
te Ausfillung auch schon von der jetzigen Beurteilungsbasis her moglich sei und zwischen
dem Normzweck und der Herbeifihrung einer Aussage durch das Vorteilsversprechen
Konnexitét bestehe.

Die erste Ansicht ist zu weitgehend, da es zum Beispiel gesetzlich vorgesehene Vorteile
gibt, bei denen der Téter im Gegenzug fur Wissenspreisgabe eine gemilderte Strafe er-
halt.*® Dies impliziert auch bereits der Wortlaut der Vorschrift § 136a StPO, der davon
ausgeht, dass es gesetzlich vorgesehene Vorteile geben muss.**® So sehen die Vorschriften
88 31 BtmG, 87 Abs. 3, 98 Abs. 2, 99 Abs. 3, 129 Abs. 6, 129a Abs. 5, 158 Abs. 1 SIGB
gesetzliche Vorteile vor.

Zudem kann nicht lediglich auf eine Verknipfung mit einer Gegenleistung abgestellt wer-
den. Denn auch dies lasst sich dem Wortsinn von § 136a StPO nicht entnehmen. (Unzul&s-
sig sein kann jedoch die Verknipfung im konkreten Einzelfall.) Es ist demgemal3 nicht
schon jede Gegenleistung, die gesetzlich nicht explizit geregdt ist, schon deshab gesetz-
lich nicht vorgesehen. VVorzugswurdig ist die Auffassung, die darauf abstellt, ob der Vorteil
grundsétzlich nicht gewahrt werden darf oder im konkreten Fall nicht gewahrt werden darf.
Es sind deshalb die Einzelfélle der Gegenleistungen des Gerichts unter diesem Gesichts-
punkt zu untersuchen:

2.2.1.3.2.3.1 Grundsétzlich nicht zu gewahrende Vorteile

Gesetzlich nicht vorgesehen und deshalb nicht zu gewahren sind Zusagen, die Leistungen
auRerhalb der Kompetenz des Zusagenden umfassen. So ist es ein unzuldssiger Vortell,
seitens des Gerichts Freigang fur ein Gestandnis zuzusagen, da der Strafvollzug nicht in
den Zustandigkeitsbereich des Gerichts fallt, 8§ 7, 11 Abs. 1, 156 Abs. 2 StVollzG*.
Unzulassig und ein Verstol’ gegen § 136a StPO ist es, wenn das Gericht Zusagen hinsicht-
lich eines spateren Gnadenverfahrens macht,?** denn diese Befugnisse stehen gem. § 452
StPO und Art. 60 Abs. 2 GG dem Bundesprasidenten zu. Das Gericht darf mangels Zu-
sténdigkeit keine Zusagen bezlglich Verfahrensteilen machen, die nicht zur Hauptverhand-
lung gehéren.?? Auch kann z. B. der Staatsanwalt nicht eine milde Strafe zusagen, da er
dariiber nicht die Entscheidungskompetenz hat.?*® Er kann jedoch zusichern, sich fiir den
Beschuldigten einzusetzen. Ebenso darf die Staatsanwaltschaft keine Zusagen zu bestimm-
ten Strafvollstreckungsbedingungen machen, die sie mangels Zustéandigkeit nicht einhalten
kann?*. Unzuldssig wére beispielsweise eine Zusage der Staatsanwaltschaft, der Ange-

2% Gerlach S. 77; Pfeiffer § 136a Rn. 10; Fiillkrug MDR 1989, 119, 120; Kremer S. 139; Moldenhauer,
Verfahrensordnung, S. 170

27 Gutachten, B 104, 105

28 Janke S. 171
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klagte komme in eine bestimmte Strafvollzugsanstalt, denn die Festlegung der Vollzugsan-
stalt falt in den Zustandigkeitsbereich der Landegjustizverwaltung, 88 152, 153 StVollzG.
Auch stellen Zusagen der Staatsanwaltschaft zur Teileinstellung nach § 154 Abs. 1 StPO in
der Hauptverhandlung gesetzlich nicht vorgesehene Vorteile dar, da diese nach Anklageer-
hebung nicht mehr allein von der Staatsanwaltschaft zugesagt werden kénnen, vgl. § 254
Abs. 2 StPO.* Ein Vorteil ist dann unzulassig, wenn der Versprechende dariiber tiber-
haupt nicht disponieren kann. So ist auch eine Zusage unzulassig, bei der das Gericht er-
klart, es werde auf eine Wahrheitsermittlung verzichten.?®, denn das Gericht hat, wie oben
bereits dargelegt, keine Dispositionsbefugnis Uber die Wahrheitsermittiung.

Auch kann die Anwendung von Jugendstrafrecht nicht Gegenstand einer Absprache
sein,”?’ Gem. § 105 JGG hat das Gericht bei allen Heranwachsenden dariiber zu entschei-
den, ob Erwachsenen- oder Jugendstrafrecht zur Anwendung kommt. Das Gericht hat zwar
bei der Beurteilung des personlichen Eindrucks einen grof3en Beurteilungsspielraum, je-
doch kann bel der Beurtellung der Frage, ob Jugendstrafrecht Anwendung finden soll,
nicht das prozessuae Verhalten des Heranwachsenden herangezogen werden. Dafir
spricht bereits der Wortlaut von 8 105 | 1 JGG, der auf den Zeitpunkt der Tat fir die Beur-
teilung abstellt.?® Alle diese Falle haben gemeinsam, dass sie bereits unzul dssige Leistun-
gen seitens der Justizorgane beinhalten und es nicht auf eine Verkniipfung der im Synal-
lagma stehenden Leistungen ankommt. Dirfen jedoch Leistung und Gegenleistung nicht
miteinander verknuipft werden, so darf der Vortell im konkreten Fall nicht gewahrt werden.

2.2.1.3.2.3.2 Im konkreten Fall nicht zu gewahrende Vorteile

Besondere Relevanz hat in diesem Zusammenhang die Gewahrung von Strafmilderung
gegen Abgabe eines Gestandnisses. Das Gestandnis kann als Nachtatverhalten Strafzumes-
sungsfaktor i.S.d. 8 46 Abs. 2 StGB sein. Die Grundsatzentscheidung des Bundesgerichts-
hofs BGHSt 43, 195 geht davon aus, dass kein Versprechen eines gesetzlich nicht vorgese-
henen Vortells vorliege, wenn das Gericht dem Angeklagten fir den Fall eines Gestandnis-
ses eine Strafmilderung in Aussicht stellt. Es kommt demzufolge zum einen darauf an, ob
ein Gestandnis Uberhaupt zu einer Strafmilderung fuhren darf und zum anderen, ob dies
auch fur abgesprochene Gestandnisse gilt. Dies muss stets fur den Einzelfall festgestellt
werden. Ein unzuléssiger Vorteill wére es jedenfalls, wenn eine Strafmilderung fir jedes
Gesténdnis in Aussicht gestellt wird. Es ist auch nicht zuldssig, dass sich das Gericht fir
das Inaussichtstellen einer milderen Strafe vom Angeklagten versprechen |asst, dieser wer-
de auf Rechtsmittel verzichten.”®

Festzuhalten ist also, dass es denkbar ist, dass bei einer Absprache unzuléssige Vorteile
versprochen werden und damit gegen § 136a Abs. 1 StPO verstof3en wird.

2.2.1.4 Verstol3 gegen die Unschuldsvermutung

Moglich ist weiter, dass bei einem abgesprochenen Urteil gegen den Grundsatz der Un-
schuldsvermutung verstof3en wird.

Die Unschuldsvermutung ist im Gesetz nicht ausdriicklich geregelt. Sieist in Art. 6 Abs. 2
EMRK festgelegt, wonach die Unschuld eines Angeklagten bis zum gesetzlichen Nach-
weis seiner Schuld vermutet wird. Die MRK ist unmittelbar geltendes innerstaatliches

25 | oakimidis, Rechtsnatur, S. 84

226 Niemoller StV 1990, 34, 36

27 BGH NJW 2001, 2642

228 Noak StV 2002, 445, 447

229 7um Sonderproblem der Wirksamkeit des Rechtsmittelverzichts siehe 4. Kapitel Teil F
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Recht der Bundesrepublik mit dem Rang eines einfachen Bundesgesetzes.”* Der Grund-
satz der Unschuldsvermutung lésst sich jedoch verfassungsrechtlich aus dem Rechtsstaats-
prinzip Art. 20 Abs. 3 GG ableiten.®" Inhalt und Reichweite der Unschuldsvermutung
werden durch die Achtung der Menschenwirde bestimmt.?** Die Unschuldsvermutung soll
davor schitzen, jemanden als schuldig zu behandeln, ohne dass ihm in einem gesetzlichen
Verfahren seine Schuld nachgewiesen worden ist.”® Sieist jedoch auch Ausdruck des ver-
fassungsrechtlichen Ubermalverbots.?** Dem Beschuldigten darf nichts zugemutet werden,
was einem in Wahrheit Unschuldigen schlechterdings nicht zugemutet werden kann. %

Eine Verletzung der Unschuldsvermutung kann sich im Rahmen von Absprachen aus zwei
Gesichtspunkten ergeben. Zum einen wird eine Verletzung der Unschuldsvermutung in der
Situation der Absprache als solcher gesehen, wenn die Abspracheninitiative vom Gericht
ausgeht®®. Bietet das Gericht dem Beschuldigten eine Strafmilderung gegen ein Gestand-
nis an, so bringt es damit eine Schuldvermutung zum Ausdruck. Keinen Verstol? gegen die
Unschuldsvermutung beinhalten unter diesem Gesichtspunkt digjenigen Absprachen, die
vom Verteidiger initiiert werden. Zum anderen wird eine Verletzung der Unschuldsvermu-
tung darin gesehen, dass das Gericht bei einer Verstandigung ein Urtell falt, ohne dass
eine ausreichende Sachaufklérung erfolgt ist, so dass eine Schuld u. U. noch gar nicht
nachgewiesen ist.*’

2.2.1.4.1 Unschuldsvermutung und die Verurteilung aufgrund einer Versténdigung

Teilweise wird davon ausgegangen, dass eine Absprache dann gegen die Unschuldsvermu-
tung verstof3e, wenn die Verurteilung aufgrund eines schlanken Gestandnisses, also eines
Gestandnisses, welches lediglich das Ergebnis des Ermittlungsverfahrens anerkennt, erfol-
ge.”® Auf den Nachweis der Schuld des Angeklagten werde verzichtet, um eine Verfah-
renskiirzung zu erzielen. ?° st das Gericht jedoch von der Schuld des Angeklagten iber-
zeugt und bietet dem Angeklagten dann eine Strafmilderung gegen ein Gestandnis an, so
kann darin unter dem Gesichtspunkt der mangelnden Sachaufklarung, kein Verstol3 gegen
die Unschuldsvermutung gesehen werden.

Die Vereinbarung mit dem Grundsatz der Unschuldsvermutung wird daher teilweise nach
dem Zeitpunkt der Absprache entschieden.?* In einem frilhen Stadium sei eine Uberzeu-
gung von der Schuld des Téters noch nicht mdglich, so dass eine solche Absprache immer
gegen die Unschuldsvermutung verstol3e. Zu einem spateren Zeitpunkt, in dem das Stadi-
um des Schuldspruchs erreicht sei, liege dagegen kein Verstol3 gegen den Grundsatz der
Unschuldsvermutung vor.?** Dagegen spricht, dass die Uberzeugung von der Schuld des
Angeklagten nicht pauschal nach dem Zeitpunkt der Absprache beurteilt werden kann. So
kann der Richter auch in einem friihen Stadium des Verfahrens von der Schuld des Téters
Uberzeugt sein. Richterliche Uberzeugung ist eine bestimmte aus dem Inbegriff der Ver-
handlung (vgl. 8 261 StPO) erwachsene Stellungnahme des Richters zum Gegenstand der

20 Meyer-GoRner MRK vor Art. 1 Rn. 3m.w.N.

21 BVerfGE 19, 342, 347; Meyer-Gofiner A 4 MRK Rn. 12; Kiihl, Unschuldsvermutung, S.9ff.
%2 | R-Gollwitzer Art. 6 MRK Rn. 105

2% BVerfGE 22, 265; Meyer-Gofiner A 4 MRK Rn. 12

2% Kremer S. 141; Rénnau, Absprache, S. 173, Tscherwinka S. 103
2% gchiinemann, Gutachten, B 95; Roxin, Strafverfahrensrecht, § 11 11.
2% Rénnau, Absprache, S. 176
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Untersuchung, die nicht nur vom logischen Verstand, sondern auch vom Gefihl beeinflusst
ist.?* Sieist die subjektive Gewissheit des Richters von der objektiven Wahrheit.?*® Diese
subjektive Gewissheit kann sich der Richter auch schon in einem frihen Verfahrensstadi-
um und zwar auch aus dem bis dahin erreichten Stand des Inbegriffs der Verhandlung bil-
den. Eine Verurteilung, der eine Verstandigung zugrunde liegt, erfolgt auch nicht stets
nach einem schlanken Gestandnis. Zwar wird dies haufig der Fall sein, jedoch werden im
Rahmen einer Absprache auch qualifizierte Gestéandnisse abgegeben. So gaben bei einer
Befragung von Altenhain/Hagemeier/Haimerl 85,2 % der Befragten an, dass der Ange-
klagte bel einem selbst vorgetragenen Gestandnis das Tatgeschehen auch ausfuhrlicher
geschildert habe.

Mit dem Argument, eine Absprache nach Schuldspruchreife komme in der Praxis nicht
vor,?® |asst sich freilich nichts gewinnen. Denn man kann nicht aus dem Vorkommen in
der Rechtswirklichkeit verbindlich Schltisse auf die Zul&ssigkeit eines Verfahrens ziehen.
Einzurdumen ist jedoch, dass eine Absprache nach Schuldspruchreife selten der Fall sein
wird, da es Sinn und Zweck der Absprache ist, das Verfahren zu verkirzen. Ist das Gericht
von der Schuld des Angeklagten Uberzeugt, so macht es vor diesem Hintergrund wenig
Sinn, eine Absprache anzuregen.

2.2.1.4.2 Unschuldsvermutung und Absprachesituation als solche

Bereits in der Ausgangssituation der Absprache kann jedoch ein Verstol3 gegen die Un-
schuldsvermutung gesehen werden. Macht das Gericht dem Angeklagten ein Angebot
»Gestandnis gegen Strafmilderung”, so bringt es, wie bereits wiederholt angesprochen,
damit zum Ausdruck, dass es den Angeklagten firr schuldig halt.?** Der Richter setzt die
Schuld als Grundl  age firr die Absprache voraus.**’ Durch das Anbieten einer Absprache
bei lUckenhafter Beweis age kann demgemal3 die Unschuldsvermutung verletzt sein.

Die Uberwiegende Auffassung in der Literatur geht davon aus, dass die Absprachensituati-
on so gegen die Unschuldsvermutung verstoRe.* Das Anbieten einer Absprache ziele dar-
auf ab, auf dem schnellsten Weg zu einer Verurteilung zu fuhren und verletze damit die
Unschuldsvermutung.®*® Gegen diese Ansicht spricht, dass der Richter sich auch im her-
kommlichen Verfahren einer gewissen Wirdigung nicht entziehen kann. Schliefdlich hat
der Richter auch das Hauptverfahren erdffnet, was nach § 203 StPO hinreichenden Tatver-
dacht voraussetzt. Auch stellen Zwangsmal3nahmen aufgrund eines bestimmten Tatver-
dachts keinen VerstoR gegen die Unschul dsvermutung dar.?* Bedenkt man, dass eine Frei-
spruchsquote von 3 % die Regel ist,”** so kann auch aus diesem Gesichtspunkt einiges fir
die Wirdigung des Tatgeschehens vor der Hauptverhandlung sprechen. Mit der Un-
schuldsvermutung ist auch nicht nur eine vollige ,reine* Unvoreingenommenheit verein-
bar.*? Die Vorabwiirdigung der Beweislage ist eine allgemeines Phanomen und nicht ab-
sprachenspezifisch.”>® Die Rechtsprechung hat bislang einen VerstoR gegen die Un-

22 K K-Engelhardt § 261 Rn. 2

23 |_ampe FS Pfeiffer 353, 367; KK-Engelhardt § 261 Rn. 2
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schuldsvermutung nicht in Erwagung gezogen. Die Auffassung, die in der Absprachen-
kommunikation einen Verstol3 gegen die Unschuldsvermutung sieht, verkennt zudem die
Reichweite der Unschuldsvermutung. Die Unschuldsvermutung ist eine formale Rechtspo-
sition des Angeklagten, die mit der Rechtskraft der Entscheidung ihr Ende findet.®* Erst
wenn die Schuld auszusprechen und die Strafe zuzumessen ist, ist voller Schuldnachwels
notig.”> Ein VerstoRR gegen die Unschuldsvermutung aufgrund der Situation bei einer Ab-
sprache ist deshalb im Allgemeinen eher zu verneinen. Im Einzelfal ist jedoch ein Verstol3
gegen die Unschuldsvermutung denkbar.

2.2.1.4.3 Unschuldsvermutung und Gesichtspunkt der Unzumutbarkeit fir den Beschul-
digten

Ein Verstol3 gegen die Unschuldsvermutung wird, wie oben schon angesprochen, auch
darin gesehen, dass die Maxime, dass durch die Handlungen des Gerichts dem Beschuldig-
ten nichts zugemutet werden darf, was einem Unschuldigen auch unter dem Gesichtspunkt
einer Aufopferung fir das gemeine Wohl schlechterdings nicht zugemutet werden kénne,
verletzt werde.”® Einem in Wahrheit Unschuldigen kénne das Angebot einer Absprache
schlechthin nicht vorgeschlagen werden. Die Initiative ziele nicht auf eine objektive Ver-
dachtsklérung ab, die nach beiden Seiten hin ausfallen kann, sondern auf den direktesten
Weg zur Verurteilung. Dies stelle den Unschuldigen in eine unzumutbare Situation, denn
er habe dem Gericht nichts anzubieten als ein falsches Gestandnis.

Die Gegenauffassung™’ verneint einen VerstoR gegen die Unschuldsvermutung unter die-
sem Gesichtspunkt mit dem Argument, dass der Unschuldige dem Gericht nichts anbieten
musse. Er kdnne das Ansinnen einer Absprache ablehnen und wird dies auch tun. Der in
Wahrheit Unschuldige habe gar keinen Entscheidungsspielraum.?®® Seine Situation wiirde
durch das Angebot der Absprache nicht verschlechtert. Vielmehr kdnne er durch das Ab-
lehnen der Absprache das Gericht von seiner Unschuld Giberzeugen. Diese Auffassung ver-
kennt, dass sich ein Angeklagter angesichts der in Aussicht gestellten Folgen bel einer Ab-
sprache in Einzelféllen zumindest der Versuchung ausgesetzt sehen wird, ein Falschges-
téndnis anzubieten beispielsweise wenn er die Wahl hat zwischen einer Geldstrafe und
einem langwierigen Verfahren und/oder Bedenken hat, trotz seiner Unschuld verurteilt zu
werden. Dies zeigt, dass die Frage, ob der Angeklagte einen Entscheldungsspielraum hat
letztendlich vom Einzelfall abhangt, so dass auch unter dem Gesichtspunkt der Unzumut-
barkeit ein Versto3 gegen die Unschuldsvermutung in Betracht kommt. Festzuhalten
bleibt, dassin Einzelféllen gegen die Unschuldsvermutung verstol3en wird.

2.2.1.5 Verstol3 gegen das Legalitatsprinzip

Auch ein Verstol3 gegen das Legalitatsprinzip kann mit der Revision beanstandet werden.
Seine Verletzung ist im Wege der Revision dann Uberprifbar, wenn es lediglich zu einer
Teileinstellung und damit zu einem Urteil gekommen ist.>*°

Gem. § 152 Abs. 2 StPO ist die Staatsanwaltschaft verpflichtet wegen aller verfolgbaren
Straftaten einzuschreiten, sofern zureichende tatséchlich Anhaltspunkte vorliegen und so-
weit keine gesetzliche Ausnahme vorliegt, vgl. auch § 160 Abs. 1 StPO. Hieraus lasst sich
das Legalitatsprinzip ableiten. Das Legalitétsprinzip ordnet einen Verfolgungszwang gegen

2% Weigend JZ 1990, 774, 777
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jeden an, ohne Ansehung seiner Person.”®® Das Legalitétsprinzip ist das essentielle Prinzip
des Ermittlungsverfahrens®®'. Gesichert wird das Legalitatsprinzip durch § 258a StGB,
welcher die Strafvereitelung im Amt unter Strafe stellt, und das Klageerzwingungsverfah-
ren nach den 88 172 ff. StPO. Die StPO selbst sieht jedoch Ausnahmen vom Legalitéts-
prinzip vor. Bereits der Wortlaut des 8 152 Abs. 2 StPO ermdglicht Ausnahmen vom Lega-
litétsprinzip. Das Legalitétsprinzip wird begrenzt durch die Funktionsfahigkeit der Straf-
rechtspflege.”®?

Gegenstlick des Legalitétsprinzips ist das Opportunitétsprinzip, nach dem die Staatsanwalt-
schaft bei Anklagereife (8 170 Abs. 1 StPO) zwischen Anklageerhebung und Einstellung
des Verfahrens wahlen kann, auch wenn die Ermittlungen ergeben haben, dass sich der
Angeklagte einer Straftat schuldig gemacht hat.?® Der Anklagezwang ist gem. §§ 153 —
154 e StPO durchbrochen, wenn der Tatvorwurf geringfuigig und kein Strafverfolgungsin-
teresse besteht oder dieses auf andere Weise befriedigt werden kann, wenn staatliche Inte-
ressen entgegenstehen oder wenn der Verletzte selbst die Strafverfolgung gem. 88 374ff.
StPO betreiben kann.”*

Verstole gegen das Legalitétsprinzip als beherrschendes Prinzip im Ermittlungsverfahren
sind insbesondere vor Erdffnung des Hauptverfahrens denkbar. So stellt es einen Verstol
dar, wenn mit der Staatsanwaltschaft eine Vereinbarung dartiber getroffen wird, dass ein
bestimmter Straftatbestand zur Anklage kommt etwa K érperverletzung mit Todesfolge (8
227 StGB) statt Totschlag (§ 212 StGB).% Verstofe kdnnen jedoch auch im Hauptverfah-
ren stattfinden. Findet im Rahmen einer Absprache wahrend einer Hauptverhandlung eine
Herabstufung statt, bel der etwa ein Verbrechen als Vergehen eingestuft wird, um dieses
nach 8 153a Abs. 2 StPO einzustellen, liegt eindeutig ein Verstol3 gegen das Legalitéts-
prinzip vor.?®® Besteht die Mdglichkeit, dass das Urteil auf einer Verletzung des Legali-
tatsprinzips beruht, das Urteil bei richtiger Anwendung der 88 153ff. StPO anders ausge-
fallen wére, ist es tiber die Erhebung der Verfahrensriige geméaR § 337 StPO revisibel . %’

Auch in anderen Abspracheféllen wird jedoch die Verletzung des Legalitatsprinzips gese-
hen. Dies wird damit begrindet, dass die Verstandigung auf dem Konsens der Beteiligten
und nicht auf dem Gesetz beruhe.?®®

Diese Ansicht verkennt jedoch, dass es beim Legalitatsprinzip nicht um die Durchsetzung
prozessualer Normen, sondern um die Durchsetzung des materiellen Strafrechts geht. Der
Strafanspruch wird grundsétzlich auch im Rahmen einer Absprache durchgesetzt, wenn
nicht einer der oben geschilderten Félle vorliegt. Zudem handelt es sich bei dem Legali-
tatsprinzip um keinen Selbstzweck. Inhalt und Reichweite des Legalitatsprinzips haben
eine Veranderung erfahren. Insbesondere durch die Ablosung der Vergeltungstheorie als
absoluter Straftheorie, in der das Legalitatsprinzip seinen Ursprung hat, hat dieses Prinzip
seine wesentliche theoretische Grundlage in wichtigen Teilen eingebiif?t.?*® Nach der abso-
luten Vergeltungstheorie war jedwede Einschrankung des Verfolgungszwangs unmaoglich.
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Diese absolute Theorie ist jedoch abgel6st durch general- und spezial préventive Auffas-
sungen, die die Bestrafung auch von der gesellschaftlichen Notwendigkeit und Zweckmé-
Rigkeit abhangig machen.?”® Es wird gar von der , Verwasserung* dieses Prinzips gespro-
chen.

Das Legalitéatsprinzip ist zudem stets unter dem Gebot der Funktionsfahigkeit der Straf-
rechtspflege zu sehen.?”* Die Funktionsfahigkeit der Rechtspflege ist eine Pflicht des Staa-
tes, die aus dem Rechtsstaatsprinzip abzuleiten ist. Sie dient dem 6ffentlichen Interesse an
der Effizienz des Strafprozesses.?’? Durch die Kooperation bei einer Verstandigung wird
die Beschleunigung des Verfahrens erreicht. Da das Legalitatsprinzip durch die Funktions-
fahigkeit der Rechtspflege begrenzt werden kann, ist eine Vereinbarkeit der Absprachen
mit diesem Prinzip zu bejahen.

Einschrankungen des Legalitétsprinzips kdnnen auch wegen der rechtsfriedensichernden
Aufgabe des Strafverfahrens geboten sein?”® Da auch in Fallen einer Absprache der
Rechtsfrieden gesichert sein kann, so muss sich dieses Prinzip zumindest vor diesem Hin-
tergrund eine Einschrankung gefallen lassen. Aufgrund der weiteren zahlreichen Ein-
schrénkungen, die dem Legalitétsprinzip widerfahren sind, ist daher der Auffassung zuzu-
stimmen, die die Absprache als mit dem Legalitatsprinzip vereinbar ansieht.

Als Ergebnis lasst sich festhalten, dass Absprachen grundsétzlich mit dem Legalitétsprin-
zip vereinbar sind. Sie verstol3en jedoch dann gegen das Legalitétsprinzip, wenn die 88§
153ff. zur Anwendung aufgrund der Absprache kommen, obwohl deren Voraussetzungen
nicht gegeben sind.

2.2.1.6 Verstol3 gegen den Anspruch auf rechtliches Gehor

Zu den moglichen Rechtsverletzungen bei einer Absprache gehért auch die Nichtgewah-
rung von rechtlichem Gehor. Gemal3 Art. 103 Abs. 1 GG hat vor Gericht jedermann An-
spruch auf rechtliches Gehdr, vgl. auch 88 33, 333, 308, 311 Abs. 3, 311a StPO. Der Be-
schuldigte muss zu allen Tatsachen und Rechtsfragen der gerichtlichen Entscheidung Stel-
lung nehmen kénnen.?* Nur solche Tatsachen diirfen der Entscheidung zugrundegelegt
werden, zu denen der Angeklagte wahrend des V erfahrens Stellung nehmen konnte.
Teilweise wird in der Absprachenpraxis ein Verstol3 gegen den Grundsatz des rechtlichen
Gehors gesehen.?” Durch die Verlagerung zumindest eines Teils der Beweisaufnahme auf
die informellen Gesprache komme es zu Bedeutungsverlust der aktiven Mitwirkungs- und
Beteiligungsrechte des Angeklagten.?”® Dagegen konnte sprechen, dass der Angeklagte,
selbst wenn es zu einer Verlagerung von Teilen in die informellen Gesprache kommt,
durch seinen Verteidiger von den Gespréchen informiert wird. So gaben bel der oben be-
reits erwahnten Befragung von Altenhain/Hagemeier/Haimerl 32,2 % der Richter bei der
Frage nach den Griinden fur den Ausschluss des Angeklagten an, dieser werde ausreichend
durch den Verteidiger vertreten.?’”’
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Beleuchtet man die Situation, in der der Verteidiger sich befindet, so zeigt dies, dass der
Angeklagte durch die blof3e Information seine Rechte nicht in der gleichen Weise wahr-
nehmen koénnen wird, wie dies in der Hauptverhandlung der Fall ist. Der Verteidiger hat
haufig ein eigenes Interesse an der Absprache. So besteht die Gefahr, dass er eine Abspra-
che und deren Inhalte einhdlt, um seine Reputation bel Gericht nicht zu verlieren. Auch
darf der bereits ertrterte Aspekt des positiven Effekts auf die Honorierung des Verteidigers
nicht auRer Betracht bleiben.?”® Die Befragung®”® ergab, dass fiir 22,6 % der Richter ein
Grund fur den Ausschluss des Angeklagten war, dass die Verteidiger die Gesprache ohne
den Angeklagten fuhren wollten. Da sich der Angeklagte in solchen Féllen somit einer
Allianz von Justizangehérigen gegentiber sieht, die in informellen Gespréchen das weitere
Verfahren und die Verteidigungsstrategie des Angeklagten erortern, so liegt es auf der
Hand, dass er seine Beteiligungsrechte nicht in vollem Umfang ausiiben kann. Durch die
reine Information, die in den meisten Fallen auch nicht vollstandig ist, kann der Angeklag-
te die gerichtliche Entscheidungsfindung nicht in der Weise beeinflussen, wie er dies durch
seine Anwesenheit und Mitwirkung kann. Auch ist die Kontrolle des Verteidigerhandelns
nicht gesichert.?®® Der Richter, der auf das korrekte Handeln des Verteidigers vertraut,
muss sich vor Augen halten, dass das rechtliche Gehor verletzt sein konnte.”®* Durch die
nur unvollsténdige Information ist auch eine nachtrégliche Wahrnehmung seiner Beteili-
gungsrechte ausgeschlossen. Der Angeklagte kann auch nicht auf seinen Anspruch auf
rechtliches Gehér an sich verzichten.”® Ihm steht lediglich die Wahrnehmung des An-
spruchsfrei.

Festzuhalten bleibt demzufolge, dass eine Absprache, bei der der Angeklagte nicht an den
Gespréchen beteiligt wird gegen den Anspruch auf rechtliches Gehdr verstofit.

2.2.1.7 Verstol3 gegen den Unmittelbarkeitsgrundsatz

Weiter ist bel absprachebedingten Urteilen eine Verletzung des Unmittel barkeitsgrundsat-
zes denkbar.

Bel diesem Grundsatz ist zwischen formeller und materieller Unmittelbarkeit zu unter-
scheiden. Wahrend die formelle Komponente, welche sich § 261 StPO entnehmen |&sst,
verlangt, dass die Entscheidungen des Gerichts auf den Wahrnehmungen beruht, die das
Gericht selbst in der Hauptverhandiung getroffen hat®®, wird von der materiellen Seite
dieses Grundsatzes gefordert, dass digjenigen Beweismittel herangezogen werden, die der
Beweistatsache am néchsten sind.®* GeméaR § 250 StPO darf der Beweis einer Tatsache,
die auf Wahrnehmung eines Zeugen beruht, nicht durch Verlesung des Protokolls einer
friheren Vernehmung ersetzt werden. Eine Verletzung der materiellen Unmittelbarkeit ist
jedoch kein absprachespezifisches Problem, so dass auf diesen Aspekt nicht weiter einge-
gangen werden soll.

In Betracht kommt eine Verletzung der formellen Komponente des Unmittel barkeitsgrund-
satzes. Die Ausgangsfrage ist dabei, ob bei Absprachen das Gericht seine Uberzeugung zur
Entscheidungsfindung tatséchlich aus dem Inbegriff der Hauptverhandlung gem. § 261
StPO geschopft hat. Es wird nun vertreten, bei einer Absprache werde die Uberzeugung
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des Gerichts gerade nicht aus dem Inbegriff der Verhandlung geschopft. Ein Verstol3 gegen
den Unmittelbarkeitsgrundsatz und damit eine Méglichkeit der Verfahrensriige kommt bel
einer Absprache unter verschiedenen Gesichtspunkten in Betracht. Geltend gemacht wird
ein solcher Versto mit der sog. Nicht-Inbegriffsriige.?®®

22.1.7.1 Stattfinden der Gesprache auf3erhalb der Hauptverhandlung

Regelméaldig werden verfahrensbeendende Absprachen auferhalb der Hauptverhandlung
getroffen. Lediglich die Prozesshandlung wird dann in der Hauptverhandlung vorgenom-
men.?®® Wenn eine Absprache auRerhalb der Hauptverhandiung stattfindet, so kann der
Unmittelbarkeitsgrundsatz verletzt sein. Dies lief3e sich mit einem formellen Verstandnis
des Unmittelbarkeitsgrundsatzes verneinen: Der Unmittelbarkeitsgrundsatz gélte danach
nur fur die Hauptverhandlung. Man kodnnte folglich argumentieren, wenn Gesprache Uber
die Strafhdhe aul3erhalb der Hauptverhandlung stattfanden, so wirde dieser Grundsatz
nicht verletzt.

Die gegenteilige Ansicht geht jedoch davon aus, dass Abspracheverhandlungen auf3erhalb
der Hauptverhandlung den Unmittelbarkeitsgrundsatz unterlaufen und daher ein Verstof3
vorliegt. Durch die Gesprache aul3erhalb der Hauptverhandlung werde die Art und der Um-
fang der Beweisaufnahme oftmals festgelegt und vereinbart, was und in welchem Umfang
tberhaupt in die Hauptverhandiung kommt.?*’ Infolge der Substituierung der Beweisauf-
nahme durch eine Absprache auf3erhalb der Hauptverhandlung wirde nun dem Unmittel-
barkeitsgrundsatz der Boden entzogen.”®® Der Unmittelbarkeitsgrundsatz verliere insbe-
sondere dann seinen Bedeutungsgehalt, wenn die zentralen Gesichtspunkte auf3erhalb der
Hauptverhandlung besprochen wirden. Die Absprache tber rein prozessuale Fragen, die
keinen Einfluss auf den Inhalt des Urteils haben, verstol3t deshalb auch nach dieser Ansicht
nicht gegen den Unmittel barkeitsgrundsatz.®

Um einen zentralen Gesichtspunkt handelt es sich jedoch bel der Initiierung eines Ges-
tandnisses aulerhalb der Hauptverhandlung. Denn nicht nur das Gesténdnis als Ergebnis
einer Absprache ist fur die Entscheidung von Bedeutung, sondern auch dessen Zustande-
kommen, der Kommunikationsprozess.”® Finden zentrale Erdrterungen, die fir die Ent-
scheidung von Bedeutung sind, auRerhalb der Hauptverhandlung statt, so schopft das Ge-
richt seine Uberzeugung nicht aus dem Inbegriff der Hauptverhandlung.

Zu einem anderen Ergebnis gelangt man, wenn man davon ausgeht, das Gericht wirdige
dennoch nur das in der Hauptverhandlung stattgefundene Gestandnis. Dabei ist jedoch
zwelifelhaft, ob sich die Wahrnehmung von aul3erhalb und innerhalb der Hauptverhandlung
gewonnenen Erkenntnisse strikt trennen lassen wird.?** Die auRerhalb der Hauptverhand-
lung stattgefundene Kommunikation wird immer miturséchliche Grundlage des Urteils
sein.

Zudem sei der Unmittelbarkeitsgrundsatz dadurch verletzt, dass aufferhalb der Hauptver-
handlung nicht ale Verfahrensbeteiligten an der Absprache teilnehmen. Insbesondere seien
Laienrichter und der Angeklagte an der Absprache haufig nicht beteiligt.?** Der nicht an-
wesende Teil kénne dann seine Uberzeugung gerade nicht aus dem Inbegriff der Haupt-

%5 Schmehl/Vollmer S. 244

%8 Bogner, Absprachen, S. 25

87 Rénnau, Absprache, S. 155

8 Rénnau, Absprache, S. 157

8 Braun S. 57; Schiinemann, Gutachten B 87
20 S, oben 2. Kapitel A. V.

21 Bogner, Absprachen, S. 63

22 Rénnau, Absprache, S. 160f
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verhandlung schopfen.?®® Hiergegen lasst sich auch nicht argumentieren, die Absprachen-
kommunikation koénne nachtraglich in die Hauptverhandlung eingefihrt werden. Es ist
bereits fraglich, ob eine Einflihrung prozessordnungsgemal® moglich ist. So weist Schiine-
mann darauf hin, dass der Angeklagte kein probates Mittel sei, da dieser an den Gespra
chen nicht teilgenommen habe und zudem schweigen dirfe. Auch gebe es keine Moglich-
keit, ein aulRerhalb der Hauptverhandlung erworbenes Wissen des Richters einzufthren,
ohne ihn als Zeugen zu vernehmen.?**

Selbst wenn man diesen formalistischen Ansatz ablehnt und mit Siolek?*® davon ausgeht,
dass es eine Moglichkeit zur Einfuhrung in die Hauptverhandlung gebe, so l&sst sich damit
ein Verstol3 gegen den Unmittelbarkeitsgrundsatz nicht verneinen. Denn de facto bildet
sich der Richter auch dann, wenn noch eine Beweisaufnahme stattfindet, seine Uberzeu-
gung nicht ausschliefdlich aus der Hauptverhandlung. Werden an der Absprache nicht alle
zur Urtellsfindung berufenen Personen beteiligt, so kdnnen diese sich nicht unmittelbar ein
Bild vom Zustandekommen des Gestandnisses machen, so dass auch dabel gegen den Un-
mittel barkeitsgrundsatz verstof3en wird.

Festzuhalten ist daher, dass ein Verstol3 gegen den Unmittelbarkeitsgrundsatz dann in Be-
tracht kommt, wenn eine Absprache nicht in der Hauptverhandlung stattfindet, aber auch
dann, wenn nicht alle beteiligt wurden, die zu beteiligen sind. Dies gilt auch dann, wenn
die Absprache nachtraglich offengelegt wird.

2.2.1.7.2 Bindung an eine Strafobergrenze

Insbesondere Nieméller®® hat schon frith darauf hingewiesen, dass ein Richter, der eine
Absprache eingegangen sei, eine freie Beweiswirdigung gar nicht mehr vornehmen kdnne,
da durch eine Selbstbindung ein grofRer Druck entstehe.

Die Frage, ob und inwieweit das Gericht bei einer Verstandigung noch aus dem Inbegriff
der Hauptverhandlung schdpft, kann nicht entschieden werden, ohne die Bindungswirkung
einer Absprache zu beriicksichtigen.*®” § 261 StPO soll auch gewahrleisten, dass die Ent-
scheidungsfreiheit des Gerichts bis zur Urteilsberatung sichergestellt bleibt.*® Dies bedeu-
tet, dass das Gericht sich nicht vor Abschluss der Beratung und Abstimmung, dem die Ur-
teilsverkiindung folgt (§ 260 Abs. 1 StPO), festgelegt haben darf.”® Dem steht eine Bin-
dungswirkung der Absprache entgegen, denn wenn die Absprache, die das Gericht getrof-
fen hat, dieses bindet, so kann nicht mehr von einer freien Entscheidungsfindung gespro-
chen werden.

Verneint man eine Bindungswirkung von Absprachen, so kommt eine Verletzung des Un-
mittelbarkeitsgrundsatzes nicht in Betracht. So stuft Schmidt-Hieber die Versténdigung
liber das Verfahrensergebnis als unverbindliche Prognose ein.*® Er geht dabei von der
Pramisse aus, dass es vor Abschluss des Verfahrens keine bindende Erklérung Uber das
Verfahrensergebnis geben dirfe.®® Durch einen Hinweis des Gerichts auf die fehlende
Bindungswirkung solle eine faktische Bindungswirkung des Gerichts vermieden wer-
den.** Der Aspekt der Vorlaufigkeit miisse stets hervorgehoben werden.3

28 gehiinemann, Gutachten, B 89

2% gehiinemann Gutachten B 86

2% \/erstandigung, S. 163f.

2% Niemoller StV 1990, 34, 38

27 Schifer, Referat 58. DJT, 1990, Band 11, L 37
2% Bogner, Absprachen, S. 65

29 gehliichter FS Spendel 1992, 737, 745

%0 5o Schmidt-Hieber, Verstandigung, Rn. 419ff
301 Schmidt-Hieber DRiZ 1990, 321

302 Schmidt-Hieber NJW 1990, 1884, 1885
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Auch Schiinemann®** geht ausschlieRlich von der Zul&ssigkeit nur unverbindlicher Abspra-

chen aus und hat fur eine Kategorisierung das Modell der |abilen Absichtserkl&rung entwi-
ckelt. Bei dieser Erklarung wird nach Antizipation eines zukinftigen Verhaltens des Ab-
sprachepartners diesem mitgeteilt, wie man darauf nach gegenwartiger Beurteilung reagie-
ren wiirde, wobei jedoch offen bleibe, ob sich nicht schon aufgrund erneuter Uberlegungen
die gegenwaértige Einschatzung verandern kénne.>®

Ein Teil der Literatur misst der Absprache eine faktische Bindungswirkung bei. Da die
Absprache auf gegenseitigem Vertrauen beruhe, fiihre dies zu einer gegenseitigen ,, Erful-
lungserwartung*.** So wird berichtet, dass kein Fall bekannt wurde, in dem das Gericht zu
einem anderen als dem abgesprochenen Ergebnis gekommen war.*’ Nach den entwickel-
ten Modellen von Schiinemann®® stellt dies eine stabile Absichtserklarung dar, bei der die
eigene Einschétzung als definitiv dargestellt werde, bei der aber ein expliziter oder impli-
zZierter Vorbehalt dazukomme. Eine dhnliche Einordnung findet sich bei Dahs, der diese
Praxis als ,,gentlemen’s agreement” bezeichnet und dabei davon ausgeht, dass die Akteure
sich trotz Nichtbestehens einer Bindung im rechtlichen Sinne sich dessen ungeachtet an die
gemachte Zusage halten.>® Eine zumindest faktische Bindung der Absprache lasst sich
nicht leugnen.®'

Bereits angedeutet wurde, dass die Rechtsprechung der Absprache seit der Grundsatzent-
scheidung BGHSt 43, 195 Bindungswirkung beimisst. Eine Qualifizierung dieser kann an
dieser Stelle dahingestellt bleiben, wenn bereits die faktische Bindungswirkung geeignet
Ist, einen Verstol3 gegen das Unmittel barkeitsprinzip zu begrinden.

Allein durch die faktische Bindung an die Absprache kdnnte es zu einer Verletzung des
Grundsatzes der Unmittelbarkeit kommen. Dies wird von den Kritikern der Absprachen-
praxis angenommen. Dafir spricht, dass auch die freie Uberzeugungshildung des Gerichts
etwas faktisches, namlich eine Wahrnehmung, ist. Eine faktische Wirkung in der Weise,
dass sich das Gericht gebunden fuhlt, ohne dass eine rechtliche Bindung vorliegt, konnte
deshalb ausreichen, um die Beweiswirdigung nicht mehr als frel erscheinen zu lassen. Fast
einhellig abgelehnt wird eine rechtliche Bindungswirkung der Absprache.®* Die Proble-
matik und die Darstellung der verschiedenen Ansichten soll an dieser Stelle jedoch nur
angerissen werden. Eine ausfuhrliche Darstellung findet sich im 4. Kapitel Teil A.
Festzuhalten ist, dass bereits bei faktisch bindenden Absprachen die Mdglichkeit des Ver-
stofRes gegen den Unmittel barkeitsgrundsatz besteht.

2.2.1.8 Verstol?3 gegen den Mindlichkeitsgrundsatz
Ein weiterer Verfahrensverstol3, welcher mit der Revision angegriffen werden kann, ist der

gegen den Mindlichkeitsgrundsatz. Der Grundsatz der Mindlichkeit besagt, dass nur der-
jenige Prozessstoff zur Grundlage eines Urtells gemacht werden darf, der auch mundlich

%03 Schmidit-Hieber NJW 1990, 1884, 1885

% Gutachten, B 74

%% Sehiinemann, Gutachten, B 74

%% Kremer S. 179

%7 y/gl. Richter Sdhnen in Verhandlungen zum 58. Deutschen Juristentag, L 154 , Selbstachtung erzeugt eine
Bindung, die flr mich jedenfalls stérker ist a's ein Gesetzesbefehl .

%8 Schiinemann, Gutachten, B 74

%% Dahs NJW 1987, 1318

310 giolek, Verstandigung, S. 174, auf Seite 173 weist er auf die Aussage Schmidt-Hiebers im Rahmen einer
Diskusson hin ,, Naturlich sind bindende Absprachen nicht moglich. Aber der Verteidiger muss sich doch
darauf verlassen kénnen. Sonst klappt das doch alles nicht.”; vgl. auch Moldenhauer, V erfahrensordnung,
S 141

11 vgl. nur Siolek, Verstandigung S. 168 m.w.N.
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vorgetragen und erdrtert wurde.** Der Miindlichkeitsgrundsatz kommt in enge Berithrung

mit dem Unmittel barkeitsgrundsatz,*** welcher besagt, dass ein Gericht nur das dem Urteil
zugrunde legen darf, was es selbst aus dem Inbegriff der Verhandlung wahrgenommen hat.
Zur Frage, ob der Mindlichkeitsgrundsatz verletzt sein kann, wenn eine verfahrensbeen-
dende Absprache getroffen wird, kann auf die obigen Ausfihrungen zum Unmittelbar-
keitsgrundsatz verwiesen werden.

2.2.2 Die Anfechtung absprachebedingter Urteile mit der Sachrtge

Mit der sog. Sachriige oder auch materiellen Rige kann die Verletzung materiell-
rechtlicher Vorschriften gelten gemacht werden. Grundlagen der Prifung sind alein die
Urt&ijwrkunde und die Abbildungen, auf die nach 8 267 | S. 3 StPO verwiesen worden
ist.

Sachliches Recht ist dann verletzt, wenn eine auf den festgestellten Sachverhalt anzuwen-
dende Norm nicht oder nicht richtig angewendet worden ist oder wenn eine unanwendbare
Rechtsnorm oder eine ,Norm“ angewendet worden ist, die keine Norm ist. Der Fehler
kann ir;%a&eondere in der falschen Auslegung der Rechtsnorm oder in falscher Subsumtion
liegen.

Bel Urteilen, denen eine Absprache zugrunde liegt, kommen als Verletzungen materiellen
Rechts Rechtsfehler bel der Strafzumessung und Rechtsfehler bel der Strafaussetzung zur
Bewdahrung in Betracht

2.2.2.1 Verstol3 gegen Straf zumessungserwagungen

Denkbar ist, dass mit einer Absprache und dem darauf beruhenden Urteil gegen Strafzu-
messungserwagungen verstol3en wird, sind die Absprachen doch geprégt von einer Straf-
milderung, welche das Gericht als, Leistung® in Aussicht stellt.

Grundlage fur die Strafzumessung ist die Schuld des Téters, 8 46 Abs. 1 Satz 1 StGB. Die-
se ,, Schuld des Téaters® ist als Mal3 des Vorwurfs, der dem Téter fur seine Tat zu machen
ist, zu sehen. Es handelt sich dabei nicht um Schuld i.S.d. Vorwerfbarkeit, welche jede
Straftat voraussetzt, sondern um sog. Strafmal3schuld. Die Strafzumessung beruht auf einer
Ganzheitsbetrachtung von Tatgeschehen und Taterpersonlichkeit.®*® Der VerstoR gegen
Straf zumessungserwagungen kommt hierbei dann in Betracht, wenn eine Strafmilderung
vorgenommen wird, obwohl kein Grund fur eine solche Milderung vorliegt, wenn also der
Angeklagte eine ,Leistung” erbringt, fur die das geltende Recht keine Milderung der Strafe
vorsieht. Im Regelfall besteht das Angebot des Angeklagten in der Ablegung eines Ges-
tandnisses.®'” Als weitere mégliche Inhalte des Verhaltens des Angeklagten kommen Auf-
kl&rungshilfe, Schadenswiedergutmachung, Nichtstellung oder Riicknahme von Beweisan-
tragen und Aussagebereitschaft in anderen Verfahren in Betracht. 38

312 preiffer, StPO, Einleitung Rn. 7: Roxin, Strafverfahrensrecht, § 16 A Rn. 1
3 Roxin, Strafverfahrensrecht, § 44 A |

14 Meyer-GoRner § 337 Rn. 22

1> Meyer-GoRner § 337 Rn. 33

316 BGHSt 16, 351, 353; 24, 268, 270

%7 Heller S. 7

%18 gchiinemann, Gutachten, B 38
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2.2.2.1.1 Das Gestandnis als Strafmilderungsgrund

Das Gestandnis spielt in der tatrichterlichen Praxis und vor allem in der Absprachenpraxis
eine wesentliche Rolle3!® Der Angeklagte hat in dem Verfahren nicht viele Gegenleistun-
gen, die er dem Gericht anbieten kann. Neben dem Gestandnis (teilweise nach Aktenlage
oder auch ohne Kenntnis der Akten) kommen, wie bereits erortert, die Ricknahme bzw.
das Nichtstellen eines Beweisantrags, der Verzicht des Einlegens von Rechtsmitteln, Auf-
klarungshilfe und Schadenswiedergutmachung in Betracht®®. §§ 46 Abs. 2 StGB nennt
eine Reihe von Strafzumessungsfaktoren. Das Gestandnis wird dabei nicht ausdrticklich
genannt, kann jedoch, wie bereits ausgeftihrt, unter das Nachtatverhalten subsumiert wer-
den.**! Die gewichtigste Gegenleistung neben dem Rechtsmittelverzicht ist das Gestandnis
des Angeklagten. Das ist auf die beweissparende Wirkung des Gestandni sses zuriickzuftih-
ren. Ist der Angeklagte gestandig, so entfélt eine Beweisaufnahme zum Tatvorwurf im
Wesentlichen.*** Unter einem Gestandnis versteht man das Zugestehen der Tat oder ein-
zelner Tatsachen, die fur die Entscheidung zur Schuld- oder Rechtsfolgenfrage erheblich
sein kénnen.*

Zu kléren ist dabei, ob dem Gestéandnis strafmildernde Wirkung zukommt, insbesondere im
Rahmen einer Absprache. Sicher ist, dass es ohne diese strafmildernde Wirkung kaum
noch zu Gestandnissen in praxi kommen wrde, jedoch sagt dies nichts tber die Legitimie-
rung der strafmildernden Wirkung des Gesténdnisses aus. Wenn das Gestandnis nicht
strafmildernd wirkt und dennoch berticksichtigt wird, so stellt dies einen Verstol3 gegen
Straf zumessungsregeln dar. Es ist umstritten, ob und wann ein Gestandnis strafmildernd zu
werten ist. Eine strafmildernde Wirkung des Gestandnisses kommt unter der Alternative
des ,Verhaltens des Téters nach der Tat* oder der ,Auswirkungen der Tat* in Betracht.
Die Frage der strafmildernden Wirkung des Gesténdnisses gilt es jedoch an anderer Stelle
zu vertiefen. 3

2.2.2.1.2 Erleichterung der Beweisaufnahme al's Straf milderungsgrund

Das Gericht kann es mit Strafmilderung honorieren, wenn der Angeklagte einen Beweisan-
trag nicht stellt oder einen gestellten Beweisantrag zuriicknimmt.>* Die Nichtstellung bzw.
Ricknahme eines Beweisantrags konnte als Verhalten nach der Tat strafmildernd zu be-
ricksichtigen sein. Daflr spricht, dass Prozessverhalten grundsétzlich bei der Strafzumes-
sung von Bedeutung sein kann.*?® Wird ein Beweisantrag nicht gestellt, so wird dadurch
aller Wahrscheinlichkeit nach das Verfahren verkirzt, so dass verfahrensbkonomische Ge-
sichtspunkte fur eine Strafmilderung in Betracht kommen. Eine Abklrzung oder Verlange-
rung der Hauptverhandlung ist jedoch fiir sich allein kein Strafzumessungsgrund®’. Das
Prozessverhalten ist stets auf seine Griinde hin zu untersuchen.®® Aus einem solchen Pro-
zessverhalten wie der Nichtstellung eines Beweisantrags kann jedoch kaum auf strafmil-
dernde Beweggriinde, wie Reue und Einsicht, geschlossen werden.®® Hinzu kommt, dass
der Beweisantrag des Angeklagten vielleicht eben gerade dazu dient, seine Unschuld zu

319 Rénnau, Absprache, S. 89

320 schadenswiedergutmachung und Aufkl&rungshilfe treten regelméRig erst infol ge eines Gestandnisses auf
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beweisen.®* Es ware deswegen hochst widerspriichlich, dem Unterlassen des Beweisan-
trags Reue und Einsicht zu entnehmen. Aus dem Beweisantragsverhalten des Téaters sind
folglich keine positiven Riickschliisse auf die innere Einstellung des Téaters zu ziehen.®
Das Unterlassen eines Beweisantrags darf also nicht mit einer Strafmilderung gem. 8§ 46
Abs. 2 StGB honoriert werden.

2.2.2.1.3 Schadenswiedergutmachung als Straf milderungsgrund

Als weiterer , Tauschgegenstand® im Rahmen einer Absprache kommt das Angebot des
Téters in Betracht, den durch die Tat entstandenen Schaden wieder gut zu machen. § 46
Abs. 2 StGB nennt als Strafzumessungsgesi chtspunkt zum einen die verschuldeten Aus-
wirkungen der Tat, zum anderen das Verhalten des Téters nach der Tat, besonders sein
Bemihen, den Schaden wiedergutzumachen. In der Regel ist davon auszugehen, dass eine
Wiedergutmachung des Schadens nicht nur auf prozesstaktischen Erwagungen, sondern
auch auf Einsicht und Reue beruht.®*? so dass ein positiver Schluss die innere Einstellung
des Téters bei Wiedergutmachung bzw. beim Bemiihen dazu indiziert wird. § 46 Abs. 2
StGB l&sst zudem das Bemiuhen des Angeklagten um Wiedergutmachung ausreichen. Es
genugt demnach, wenn der Angeklagte eine Sicherheit fur die Wiedergutmachung ein-
raumt. Stellt man auf die Auswirkungen der Tat ab, so bleiben bei der Beurteilung des
Ausmales der Rechtsgutsverletzung die der Wiedergutmachung zugrundeliegenden Moti-
ve ohnehin auRRer Betracht.>*

Strafmilderungsgrund und damit in Frage kommender ,, Tauschgegenstand” ist zudem die
Schadenswiedergutmachung im Rahmen des Téater-Opfer-Ausgleichs, § 46a StPO. Danach
reicht es flr eine Strafmilderung aus, wenn der Téter eine Wiedergutmachung ernsthaft
erstrebt hat, 8 46a Nr. 1 StPO. Die Moglichkeit, einen Ausgleich zwischen Téter und Opfer
zu erreichen soll in jedem Stadium des Verfahrens von Gericht und Staatsanwaltschaft
gepruft werden, § 155a StPO.

2.2.2.1.4 Rechtsmittelverzicht als Strafmilderungsgrund

Verzichtet der Angeklagte auf Rechtsmittel, so stellt dies unter keinen Umstanden einen
Strafmilderungsgrund dar. Da der Rechtsmittelverzicht nach Urtellsverkiindung ausgespro-
chen wird, ist die Auswirkung des Rechtsmittelverzichts auf die Hohe der Strafe bereits
denklogisch ausgeschlossen. Es gehdrt jedoch haufig zu einer Urteilsabsprache, dass der
Angeklagte vor Urteilsverkiindung zusagt, er werde einen Rechtsmittelverzicht erkléaren.
Auch dieses Inaussichtstellen kann aber unter keinen Umsténden als strafmildernd bertick-
sichtigt werden. Der Angeklagte wird bei einem solchen Verstol3 gegen Straf zumessungs-
erwagungen regelmaldig jedoch nicht beschwert sein.

2.2.2.2 Fehler bel der Strafaussetzung zur Bewahrung
Auch Fehler bei der Strafaussetzung zur Bewahrung konnen mit der Revision angegriffen

werden. Falls sich die Frage der Aussetzung von der Strafzumessung trennen lasst, kann
das Rechtsmittel auf die Frage der Aussetzung beschrénkt werden.®**

%0 Nestler-Tremel StV 1989, 109, 111
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Das Revisionsgericht prift die Entscheidung des Tatrichters Uber das Bestehen einer glins-
tigen Prognose im Hinblick darauf, ob Rechtsbegriffe verkannt wurden oder Ermessens-
fehler vorgenommen wurden.

Die Voraussetzungen der Aussetzung zur Bewahrung ist (einheitlich fir § 56 Abs. 1 bis 3
StPO) eine ginstige Sozialprognose. Prognosegesichtspunkt ist auch das Verhalten nach
der Tat (8 56 Abs. 1 S. 2 StPO). Bedeutsam sein kdnnen hier Reue, Schadenswiedergutma-
chung oder zumindest der Wille hierzu (§ 46a StPO).>* Lassen sich diese dem Prozessver-
halten des Angeklagten nicht entnehmen, so begeht das Gericht Rechtsfehler, wenn es die
Strafvollstreckung dennoch zur Bewéhrung aussetzt. Nach dem oben Gesagten, kommt ein
Rechtsfehler im Rahmen einer Absprache insbesondere dann in Betracht, wenn die Straf-
aussetzung zur Bewdhrung as Gegenleistung fur die Unterlassung eines Beweisantrags
oder fUr ein rein prozesstaktisches Gestandnis versprochen wurde, da diese keine Anhalts-
punkte flr eine positive Sozial prognose sein kénnen. Zu beachten ist jedoch, dass hinsicht-
lich der der guinstigen Sozial prognose zugrundeliegenden Tatsachen der Grundsatz in du-
bio pro reo gilt.3*

335 Trondle/Fischer § 56 Rn. 7
336 Trondle/Fischer § 56 Rn. 4
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3. Entwicklung und Rechtsfortbildung
3.1 Die Entwicklung der Rechtsprechung

In diesem Kapitel soll ein chronologisch geordneter Uberblick tiber die Entwicklung der
Rechtsprechung zu den Absprachen gegeben werden, bevor im 4. Kapitel Einzelprobleme
der Absprache und deren Behandlung in der Rechtsprechung untersucht werden.

3.1.1 Bundesverfassungsgericht

Das Bundesverfassungsgericht hatte erstmals 1978 zur Absprachenproblematik Stellung zu
nehmen.®*’ In dem zugrunde liegenden Verfahren war es auf Initiative des Beschwerdefiih-
rers hin aul3erhalb der Hauptverhandlung zu einer Verstandigung zwischen Gericht, Staats-
anwaltschaft und Verteidiger Gber ein Gestéandnis und den Rechtsfolgenausspruch gekom-
men. Prifungsmalistab war das aus Art. 2 Abs. 1 GG in Verbindung mit Art. 20 Abs. 3 GG
abzuleitende Grundrecht des Angeklagten auf ein rechtsstaatliches Verfahren.

Das Bundesverfassungsgericht stellte fest, dass Absprachen nicht gegen die Verfassung
verstol3en, wenn nicht das Recht des Angeklagten auf ein rechtstaatliches faires Verfahren,
insbesondere die richterliche Wahrheitsfindung, der Grundsatz der Schuldangemessenheit
der Strafe und die Freiheit der Willensentschlief3ung und -betétigung des Angeklagten ver-
letzt wiirden.>*® Das Bundesverfassungsgericht hat dazu ausgefiihrt, dass diese Grundsitze
es ,, nicht verbieten, auRerhalb der Hauptverhandlung eine Versténdigung zwischen Gericht
und Verfahrensbeteiligten Uber Stand und Aussichten der Verhandlung herbeizuftihren®.
Es hat damit anerkannt, dass Absprachen unter dem Gesichtspunkt des fairen Verfahrens
nicht schlechthin unzul&ssig sind, wenn bestimmte rechtsstaatliche Standards eingehalten
werden. Es diirfe keinen ,,Handel mit der Gerechtigkeit“>*® geben, Verstandigungen auler-
halb der Hauptverhandlung Uber Stand und Aussicht des Verfahrens seien im Rahmen des
Mindeststandards aber legitim.

Das Bundesverfassungsgericht hat mithin die Zulassigkeit der Absprachen nicht ausdrtick-
lich generell bejaht. Gallandi** hat in einer Anmerkung zu dem Beschluss darauf hinge-
wiesen, dass es erkennbar nicht die Absicht des Bundesverfassungsgerichts war, die kom-
plexe Gesamtproblematik in einer Grundsatzentscheidung herauszuarbeiten. Nach dem
Wortlaut der Entscheidung sagt das BVerfG lediglich etwas tGber eine Verstéandigung Uber
, Stand und Aussichten der Verhandlung*.*** Die Verstandigung erfolgte zudem, nachdem
die Beweisaufnahme kurz vor dem Abschluss stand. Es handelte sich also nicht um eine
typische Absprache, da diese meist darauf abzielen, die Beweisaufnahme zu verkirzen.
Zur Frage der Zulassigkeit von Absprachen lief3en sich dem Beschluss daher nicht mehr als
richtlinienartige Hinweise entnehmen. Der Beschluss wurde deshalb sowohl von den Ab-
sprachekritikern als auch von den BefUrwortern fir die jeweils eigene Position rekla-
miert.3*? Zudem war im Bezugsfall die Initiative zur Verstandigung vom Angeklagten aus-
gegangen und auch der Rechtsmittelverzicht wurde nicht vom Gericht verlangt, sondern
war vom Verteidiger in Aussicht gestellt worden.**®

%7 BVerfG NStZ 1987, 419 = NJW 1987, 2662
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3.1.2 Bundesgerichtshof

Mittlerwelle existieren zwel Grundsatzentscheidungen des Bundesgerichtshofs, die erste
Grundsatzentscheidung®** erging jedoch erst 1997, nachdem bereits zu Einzelfragen Stel-
lung genommen wurde.

3.1.2.1 Rechtsprechung vor der Grundsatzentscheidung BGHSt 43, 195

Der BGH hatte zur grundsétzlichen Frage der Zul&ssigkeit von Absprachen zunéchst keine
Stellung bezogen. Anfangs wurden in der Rechtsprechung nur punktuelle Aussagen ge-
macht, da der BGH meist mit gescheiterten oder sonst ,, pathologischen Absprachen kon-
frontiert war und nur zu den einzelnen Problempunkten Stellung bezog.3* Teilweise wurde
die Frage der Zul&ssigkeit ausdriicklich offen gelassen.®* Teilweise lief? sich zwischen den
Zeilen bereits eine gewisse Tendenz der Senate erkennen. Es fehlte jedenfalls an funda-
mentalen Stellungnahmen. Eine ausdrickliche Stellungnahme wurde vom Bundesgerichts-
hof vielmehr ersichtlich bewusst stets vermieden. Es gab lediglich Entscheidungen zu Fra-
gen der Befangenheit®*’ und zur Zusicherung eines bestimmten Strafmafies. Zudem gab es
Entscheidungen hinsichtlich der Vereinbarkeit mit dem Grundsatz des fairen Verfahrens.

In der ersten Entscheidung, die zur Absprachenproblematik erging, hatte der 2. Strafsenat
tber die Frage der Befangenheit des Gerichts zu entscheiden.>*® Zwei Richter hatten mit
dem Sitzungsvertreter der Staatsanwaltschaft Kontakt aufgenommen und diesem zu ver-
stehen gegeben, dass sie den Beweisantrag des Angeklagten ablehnen wirden. Die Staats-
anwaltschaft solle ihren Beweisantrag tUberdenken. Die Richter erklérten, dass sie beab-
sichtigten, den Antrag des Angeklagten abzulehnen, und teilten dem Staatsanwalt das in
Erwagung gezogene Strafmald mit. Es handelt sich dementsprechend nicht um eine typi-
sche Absprache — Gestandnis gegen Strafmilderung —, sondern um eine Mitteilung an die
Staatsanwaltschaft. Der Senat hat in dieser jedoch Entscheidung bereits festgestellt, es sei
einem Richter nicht verwehrt, zwecks Forderung des Verfahrens auch auflerhalb der
Hauptverhandlung Fihlung zu den Prozessbeteiligten aufzunehmen und sie zu einer be-
stimmten Prozesshandlung anzuregen.>*

Der 2. Strafsenat hatte 1989°*° entschieden, dass eine Erklarung, man werde nicht tiber die
Staatsanwalt beantragte Strafe hinaus gehen, einen Vertrauenstatbestand schaffe®™* Gleich-
zeitig hat er aber festgestellt, es handle sich um eine Einzelfallentscheidung, so dass nicht
entschieden werden misse, wie sich die grundsétzliche Zul&ssigkeit einer Absprache beur-
teile.

Auch in einer Entscheidung des 3. Strafsenats aus dem Jahr 1990 nahm dieser zur grund-
sitzlichen Zul&ssigkeit von Absprachen keine Stellung.®? Es ging um die Zusage der
Staatsanwaltschaft, eine bestimmte Tat nicht zu verfolgen, wenn der Beschuldigte sein
Rechtsmittel in einer anderen Sache zurlicknehme. Der Nachfolger des damaligen Sachbe-
arbeiters hielt sich jedoch nicht an diese Zusage, so dass Anklage erhoben wurde. Der 3.
Senat hat in dieser Entscheidung festgestellt, dass dies keinen Strafklageverbrauch bedeute
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und auch kein Prozesshindernis verursache.®® Ein solcher VerstoR gegen den fair-trial-
Grundsatz sei jedoch mafgeblich bei der Strafzumessung zu beriicksichtigen.®*

In einer anderen Entscheidung hatte sich der 3. Senat mit der Frage der Befangenheit des
an der Absprache beteiligten Richters beschaftigt. Ein Mitangeklagter hatte geriigt, der
Tatrichter sei befangen, nachdem dieser sich mit zwei Mitangeklagten Uber die zu erwar-
tende Sanktion im Falle eines Gestandnisses verstandigt hatte. Der 3. Strafsenat sah die
Besorgnis der Befangenheit als gegeben an.** Nach Ansicht des 3. Strafsenats ist es dem
Richter nicht verwehrt, Gesprache Uber den weiteren Verhandlungsverlauf auch auf3erhalb
der Hauptverhandlung mit den Beteiligten zu fihren. Dabel habe er jedoch die gebotene
Zuriickhaltung zu wahren, um jeden Anschein der Parteilichkeit zu vermeiden.>*®

Auch in einer weiteren Entscheidung nahm der 3. Strafsenat die Befangenheit des Gerichts
an.®*’ Das Gericht hatte dem Angeklagten eine Zusage Uiber das zu erwartende Strafmal’
gegeben. Die Staatsanwaltschaft hielt ein anderes Strafmal3 fur angemessen. Der Vorsit-
zende erkléarte, er werde ein Gestéandnis mit 4 Jahren Freiheitsstrafe honorieren, die Staats-
anwaltschaft konne ja eine kaum aussichtsreiche Strafmaldrevision einlegen. Die Staatsan-
waltschaft hatte daraufhin einen Befangenheitsantrag gestellt. Der 3. Senat stellte fest, dass
»€S kein rechtsstaatliches Verfahren bei Absprachen zu dem Prozessergebnis® gibt. Die
beiden Entscheidungen zeigen bereits, dass der 3. Strafsenat gegentiber Absprachen we-
sentlich kritischer eingestellt war als die anderen Senate. Die Entscheidung BGHSt 37, 298
wurde als Abkehr von der Absprachenpraxis verstanden. Weider®® bezweifelte jedoch,
dass die Absprachenpraxis damit ihr Ende gefunden habe. Die Aussage des 3. Strafsenats
erfolgte in einem obiter dictum, in dem der Senat folgendes ausfuhrt:

,.vertrauliche, also ohne Mitwirkung aller Prozessbeteiligten einschliel3lich des
Angeklagten und der Schoffen getroffene Absprachen uber die Hohe der Strafen bei
einem bestimmten Verhalten des Angeklagten widersprechen — ebenso wie alle™ Zu-
sagen bezlglich der Strafzumessung™ (...) den geltenden Verfahrensvorschrif-
ten....Wenn einzelne oder alle Mitglieder des Gerichts — vor allem Uber den Kopf
eines Verfahrensbeteiligten hinweg — vertrauliche Absprachen fur ein abgekirztes
Verfahren treffen oder konkret anbieten, erwecken sie den Eindruck, dass ihnen an
einer gerechten Abklarung aller fur die Schuld und Strafe bedeutsamen Umsténde
nichts gelegen ist. (...) Entgegen der im Zuriickweisungsbeschluss des Landgerichts
gedulerten Ansicht gibt es kein “rechtsstaatliches Verfahren bei Absprachen zu
dem Prozessergebnis™; vielmehr ist es dem Gericht untersagt, sich auf einen Ver-
gleich im Gewande des Urteils, auf einen Handel mit der Gerechtigkeit einzulas-
sen.*

Die Entscheidung sorgte in der Praxis sorgte fiir erhebliche Unsicherheit.*° Ging daraus

doch hervor, dass der 3. Senat ,,alle Zusagen bezlglich der Strafzumessung® als nicht mit
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den geltenden Verfahrensvorschriften vereinbar ansient. Zumindest lief3en sich dem Urteil
durchgreifende Bedenken gegen die Absprachenpraxis entnehmen.>®°

Es erging jedoch noch im selben Jahr eine Entscheidung des absprachefreundlichen 2.
Strafsenats, in der dieser erklérte, dass eine Absprache ,,unter Umstanden zweckméaldig
oder gar notwendig® sein kénne.®* Der 2. Strafsenat®®? lieR hier zumindest zwischen den
Zeilen bereits erkennen, dass er Absprachen grundsétzlich anerkenne. Das Tatgericht hatte
dem Verteidiger nach einer Zwischenberatung mitgeteilt, dass der Angeklagte mit einer
Freiheitsstrafe zwischen funf Jahren und funf Jahren und elf Monaten zu rechnen habe, fir
den Fall, dass er ein Gestandnis ablege. Die Staatsanwaltschaft hatte hiervon erst bel der
Urtellsverkiindung gehort und Revision eingelegt. Der Senat hat zwar festgestellt, dass
durch die Absprache die Entscheidung des Gerichts nicht von vornherein festgel egt werden
konne, mit der Mitteilung eines Ergebnisses der Zwischenberatung sei jedoch ein Vertrau-
enstatbestand geschaffen worden. Diese prozessual relevante Handlung hétte nicht ohne
die Anhérung der Staatsanwaltschaft ergehen durfen. Das Vorgehen des Gerichts, Uber-
haupt eine derartige Verstandigung zu treffen, kritisiert der 2. Senat nicht. Der Senat igno-
rierte dabei offensichtlich die Ausfiihrungen, die der 3. Strafsenat>®® zuvor gemacht hatte.

Im Jahr 1996 hatte der 5. Strafsenat zur Befangenheit bei Nichtbeteiligung der Staatsan-
waltschaft ausgesagt, dass absprachenorientierte Rechtsgespréche, denen ein Bemihen zur
Verfahrensforderung zugrunde liegt, prinzipiell sachgerecht und Aufgabe des Gerichts
sind, auch wenn sie nicht in Gegenwart aller Verfahrensbeteiligter gefiihrt werden.** Die
Rige der Staatsanwaltschaft hatte keinen Erfolg. An dieser Stelle hat der 5. Strafsenat den
Begriff des , Rechtsgespréachs* neu eingefiihrt.* Hierunter versteht der Senat eine gegen-
Uber dem Angeklagten abgegebene Prognose Uber die geminderte Straferwartung bel e-
nem Gestandnis. Eine solche Wissenserkldrung schaffe noch keinen Vertrauenstatbestand
und sei daher auch ohne Einbeziehung aller Verfahrensbeteiligter moglich. Der Senat kon-
struiert mit dem Begriff ,, Rechtsgesprach® eine Vorstufe, bei der es sich nur um eine un-
verbindliche Prognose handle im Gegensatz zur Absprache, die einen V ertrauenstatbestand
schaffe. Mit dieser Konstruktion gelingt es dem Senat das Urteil aufrecht zu erhalten, ob-
wohl die Staatsanwaltschaft nicht beteiligt worden war. Die Losung fuhrt Gber die , Arbeit
am Begriff*, mit der die Rechtsprechung das Ergebnis korrigiert. Die Absprache ohne Be-
teiligung der Staatsanwaltschaft ist nicht zul&ssig®®, zulassig aber ist ein , Rechtsgesprach®
ohne Beteiligung der Staatsanwaltschaft. Bereits an dieser Entscheidung lésst sich die ab-
sprachenfreundliche Gesinnung des 5. Strafsenats erkennen.

Auch in weiteren Entscheidungen blieb die Grundsatzfrage nach der Zuléssigkeit von Ab-
sprachen aufRen vor.**” In der Entscheidung vom 20.06.1997 hatte der 2. Senat zudem fest-
gestellt, dass die Unzuléssigkeit einer Absprache tber das Verfahrensergebnis nicht die
Wirksamkeit eines abgesprochenen Rechtsmittelverzichts beriihre. 3%
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Es lasst sich festhalten, dass zur Zuléssigkeit keine expliziten Aussagen gemacht wurden.
Aus den Entscheidungen des 3. Strafsenats, der eine Befangenheit annahm und in einem
obiter dictum feststellte, dass es ein rechtstaatliches Verfahren bel den Absprachen nicht
geben konne, wird jedoch die absprachenkritische Haltung des 3. Strafsenats deutlich.
Seither gab es nur punktuelle Aussagen der verschiedenen Senate zur Problematik bel den
Absprachen Erstmals sah sich der 4. Senat mit einer , normalen® Absprache®™ konfrontiert
und hatte nun Gelegenheit, zur grundsétzlichen Frage Stellung zu nehmen. Problematisch
war dabei, dass die obergerichtliche Rechtsprechung nicht auf ein Handwerkzeug zurtick-
greifen konnte. Die Entscheidung stellt daher den Versuch dar, den kleinsten gemeinsamen
Nenner dessen zu finden, was sowohl fir das Regelstrafverfahren als auch fir das konsen-
suale Verfahren verbindlich ist.*™

3.1.2.2 Die Grundsatzentscheidung des Bundesgerichtshofs im Jahr 1997 - BGHSt 43,
195

Die erste Grundsatzentscheidung des Bundesgerichtshofs zu den Absprachen, insbesondere
zu deren Zulssigkeitsvoraussetzungen, traf der 4. Senat des Bundesgerichtshofs®* unter
dem Vorsitz von Meyer-Gol3ner. Die Entscheidung war sichtlich von der Absicht getragen,
dem Wildwuchs der Absprachen ohne schitzende Formen verbindliche Grundregeln ent-
gegen zu stellen, die von den Verfahrensbeteiligten einzuhalten sind.32

Der 4. Strafsenat folgert die grundsétzliche Zulassigkeit von Gespréchen Uber die Haupt-
verhandlung aus der Existenz des § 153a StPO.*”® Zwar sei das Strafprozessrecht grund-
sétzlich vergleichsfeindlich ausgestaltet. Die Vorschrift des § 153a StPO zeige aber, dass
dem Strafverfahren eine Verstdndigung zwischen den Verfahrensbeteiligten - auch tber
das Ergebnis und die Erledigung eines Strafverfahrens nicht vollig fremd sei. Aus der
Strafprozessordnung kénne nicht geschlossen werden, dass Absprachen ganzlich unzulés-
sig seien. Ausgangspunkt fur die Prifung der Zuléssigkeit einer Absprache sei deshalb das
Rechtsstaatsprinzip. Bereits dieses Argumentationsmuster wurde in der Literatur heftig
kritisiert. Die Vorschrift des § 153a StPO sei mit dem Verfahren bel der Absprache nicht
vergleichbar.>* Bei § 153 a StPO ginge es nicht um eine Verurteilung, sondern um eine
Einstellung des Verfahrens.>”® Auch ginge es bei dieser Vorschrift nicht um die Ermittiung
der Wahrheit, sondern es werde aus Zweckmaldigkeitsgrinden auf die Wahrheitserfor-
schung verzichtet.*”® Bei der Absprache seien zudem andere Prozessmaxime gefahrdet, als
dies bei einer Einstellung nach 8§ 153a StPO der Fall sei, denn hier sei ,,nur* das Legali-
tatsprinzip gefahrdet.®”” Die Entscheidung des 4. Strafsenats hat im Ubrigen sowohl Kritik
als auch Zuspruch geerntet. Sie ist die erste Konzession des Bundesgerichtshofs an die
Praxis."® Teilweise wird ihr Respekt gezollt. So fiihrt Weigend aus, dem BGH sei mit die-
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ser Entscheidung die Quadratur des Kreises gelungen, namlich die aktuelle Absprachen-
praxis mit den Anforderungen eines rechtsstaatlichen Strafverfahrens in Ubereinstimmung
zu bringen.®"®

Absprachen sind nach dieser Entscheidung zuléssig, wenn sie folgende Kriterien erfillen:

(1) Eine Verstandigung muss in offentlicher Hauptverhandlung nach Beratung des
gesamten Gerichts erfolgen. Dies schliefdt es aber nicht aus, dass Vorgespréache
stattfinden, um die Bereitschaft zu einer Absprache abzukléren. Der Inhalt dieser
Gesprache ist jedoch in der Hauptverhandlung offen zu legen. In die Versténdi-
gung mussen ale Verfahrensbetelligten, insbesondere die Schéffen und der An-
geklagte, einbezogen werden.

(2.) Das Gericht darf keine bestimmte Strafe zusagen. Zuléssig ist nur die Nennung
einer Strafobergrenze.

(3.) Die freie Willensentschlief3ung des Angeklagten muss gewahrt werden. Der An-
geklagte darf nicht durch Drohung oder das Versprechen eines gesetzlich nicht
vorgesehenen Vorteils zu einem Gestandnis gedrangt werden.*®

(4.) Das Gericht darf sich nicht als Gegenleistung fir das Inaussichtstellen einer mil-
deren Strafe einen Rechtsmittelverzicht versprechen lassen.®®

(5.) Ein Gestandnis darf nicht einfach, ohne dass sich das Gericht von dessen Richtig-
keit Uberzeugt hat, dem Schuldspruch zugrunde gelegt werden. Das Gericht bleibt
dem Gebot der materiellen Wahrheitsfindung verpflichtet.

(6.) Die aufgrund der Absprache zugesagte Strafe muss schuldangemessen sein. Ein
Gestéandnis darf auch dann strafmildernd beriicksichtigt werden, wenn es nicht in
erster Linie aus Reue und Einsicht abgegeben wird. 3

Wenn die Debatte Uber die Absprachenproblematik mit diesem Urteil auch noch nicht be-
endet war, so sorgte es doch zumindest fiir eine Zasur in der Absprachendiskussion.® Je-
denfalls geriet der Streit Uber die grundsétzliche Zuléssigkeit von Absprachen ins Abseits.
Dies zeigt sich auch an der seit diesem Zeitpunkt vertffentlichten Literatur, die eher selten
die Zulassigkeitsfrage stellt, sondern davon ausgeht, dass das Akzeptieren der Existenz von
Absprachen ein unumkehrbarer Prozess sei.*®*

Die Grundsatzentscheidung sah sich der Kritik ausgesetzt, sie sei reditétsfern. Da das Ur-
teil auf fehlerhaften Annahmen Uber die Rechtswirklichkeit beruhe, sei es nicht geeignet,
die ausufernde Praxis einzuschranken oder in zulassige Bahnen zu leiten.®® Zudem finde
das Urtell und die in ihm zum Ausdruck kommenden Regeln nur mangelnde Akzeptanz bei
den Tatgerichten.®® In der Tat scheint der 4. Senat von der Pramisse ausgegangen zu sein,
dass eine Integration des konsensualen Vorgehens in die Strafprozessordnung maoglich ist.
Das eigentlich Neue® an der Grundsatzentscheidung war neben der Aussage zur grund-
sétzlichen Zulassigkeit von Absprachen die Aussage, dass das Tatgericht an eine auf die
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oben geschilderte Art und Weise zustande gekommene Absprache gebunden sei.*%
3.1.2.3 Rechtsprechung nach der Grundsatzentscheidung BGHSt 43, 195

Auch nach der Grundsatzentscheidung wurde teilweise weiterhin die Befangenheit des
Gerichts bei Beteiligung bei einer Absprache angenommen: In einem Fall, der dem 2.
Strafsenat vorlag, hatte der Verteidiger bei einem Gesprach mit den Berufsrichtern und
dem Sitzungsvertreter der Staatsanwaltschaft auf3erhalb der Hauptverhandlung ein Ges-
téndnis in Aussicht gestellt und gleichzeitig erklart, dass eine Gesamtfreiheitsstrafe von
hochstens vier Jahren akzeptiert werde. Der Sitzungsvertreter der Staatsanwaltschaft sah
sich zu einer verbindlichen Stellungnahme aul3erstande, da er nicht Dezernent war. Ein
Kontakt zwischen Verteidiger und Dezernent fuhrte nicht zu einer Einigung, woraufhin der
Verteidiger erklarte, die Sache sei damit fur ihn erledigt. Der Vorsitzende kindigte eine
Zwischenberatung dariiber an, ob die Kammer eine , Gesamtfreiheitsstrafe von vier Jahren
als tat- und schuldangemessen ansehen konne®. Nach der Zwischenberatung gab der Vor-
sitzende bekannt, dass ,,die Kammer fir beide Angeklagte fur den Fall eines glaubhaften
und Uberzeugenden Gestéandnisses, das im wesentlichen dem Anklagevorwurf entspricht,
maogen auch die Angaben zu den transportierten Kokainmengen hiervon abweichen, Frei-
heitsstrafen von hochstens vier Jahren fir tat- und schuldangemessen” erachtet. Der Sit-
zungsvertreter der Staatsanwaltschaft hat die Berufsrichter wegen Besorgnis der Befan-
genheit abgel ehnt.

Der Senat hat zwar ausgefihrt, dass sich regelméaldig daraus, dass ein Gericht seine Straf-
mal3vorstellung offen legt und zum Gegenstand der Erdrterung mit den Verfahrensbeteilig-
ten macht, kein Befangenheitsgrund herleiten 1&sst. Hier liege der Fall jedoch anders: Das
Gericht habe durch sein Verhalten im Zusammenhang mit der Bekanntgabe des Ergebnis-
ses der Vorberatung, wonach im Fall von Gestéandnissen Gesamtfreiheitsstrafen von hdchs-
tens vier Jahren tat- und schuldangemessen seien, den Eindruck erweckt, es habe sich in-
soweit schon vorbehaltlos und endgtiltig festgelegt, werde also ohne Ruicksicht auf dage-
gen sprechende Umsténde, die sich insbesondere aus dem Umfang des Gestandnisses oder
im weiteren Verlauf der Verhandlung ergeben koénnten, die genannte Strafobergrenze auf
keinen Fall Uberschreiten; Der Senat folgert dies u.a. daraus, dass die als Ergebnis der
Vorberatung bezeichnete Obergrenze genau dem vom Verteidiger in bedingungsloser
Form als Voraussetzung fur ein Gestandnis erwahnte Strafe entspreche.

Der 3. Strafsenat hat 1998 wiederum betont, dass in ,,Vorgespréchen lediglich die Bereit-
schaft und Positionen gekléart, nicht aber ohne Mitwirkung des Angeklagten ein Ergebnis
vereinbart werden duirfe.®®

Im gleichen Jahr hat der 2. Strafsenat es akzeptiert, dass die Erklarung des Angeklagten,
die im Anklagesatz erhobenen Vorwirfe tréfen ,,in der erhobenen Form zu“ als Gestandnis
zur Grundlage der Verurteilung gemacht wird.>*® Am 19.08.2004 hatte der 3. Senat®* iber
den absoluten Revisionsgrund des § 338 Nr. 6 StPO zu entscheiden. Diesist die erste Ent-
scheidung des Bundesgerichtshofs, die tragende Ausfilhrungen zum Offentlichkeitsgrund-
satz enthdlt. Der Senat sieht den absoluten Revisionsgrund des § 338 Nr. 6 StPO als nicht
gegeben an: Dieser Revisionsgrund des 8§ 338 Nr. 6 StPO werde weder durch den Umstand
begriindet, dass Gesprache tber eine Verstandigung auf}erhalb der Hauptverhandlung statt-
finden, noch dadurch, dass das Ergebnis dieser Verstandigung entgegen den Grundsétzen
von BGHSt 43, 195 ff. nicht in die 6ffentliche Hauptverhandlung eingefihrt wird. In dieser

%8 BGHSt 43, 195; siehe zur Bindungswirkung 4. Kapitel A.
39 BGH StV 1999, 407
30 BGH NStZ 1999, 92
%1 BGH 3 StR 380/03 NStZ 2005, S. 162; StV 2004, S. 639
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392

Entscheidung legt der 3. Strafsenat wie auch zuvor bereits der 5. Senat™ ein formales Ver-

standnis der Offentlichkeit zugrunde.

Bereits vor der Grundsatzentscheidung des 4. Strafsenats hatte der 2. Strafsenat entschie-
den, dass der vereinbarungsgemal? erklarte Rechtsmittel verzicht von der Unzulassigkeit der
Absprache nicht bertihrt werde und demnach wirksam sei. Der 4. Strafsenat hat in seiner
Grundsatzentscheldung judiziert, dass es unzulassig sei, wenn sich das Gericht als Gegen-
leistung fir das Inaussichtstellen einer milderen Strafe einen Rechtsmittelverzicht verspre-
chen l14sst.3 Der Rechtsmittelverzicht und seine Wirksamkeit sollten nunmehr Hauptthe-
ma der ,,interessantesten und intensivsten innergerichtlichen Kontroversen in der jingeren
Geschichte des Strafprozessrechts* 3** werden.

3.1.2.4 Entscheidung des Grof3en Strafsenats im Jahr 2005

Die Strafsenate des Bundesgerichtshofs hatten lange Zeit die Anrufung des Grol3en Straf-
senats vermieden und Differenzen eher heruntergespielt. Es war der 3. Strafsenat, der sich
als der bidang absprachenkritischste gezeigt hatte, der einen V orlagebeschluss formulierte
und so den GroRen Strafsenat zur Entscheidung veranlasste.** In den Ausgangsverfahren
hatten die Angeklagten nach einer Urteilsabsprache eine Rechtsmittelverzichtserklarung
abgegeben. In einem Fall war der Rechtsmittelverzicht Gegenstand der Vereinbarung ge-
wesen. Im anderen Fall hatte das Landgericht zum Ausdruck gebracht, es halte einen
Rechtsmittel verzicht fir winschenswert.

Der anfragende 3. Senat hielt in beiden Fallen den Rechtsmittelverzicht fur unwirksam.
Nach Anfrage bel den anderen Strafsenaten, ob an ggf. entgegenstehender Rechtsprechung
festgehalten werde, hatten der 4. Senat®® und der 5. Senat®™®’ mitgeteilt, dass sie der Auf-
fassung des 3. Senats zustimmen und eigene Rechtsprechung nicht entgegenstehe bzw.
aufgegeben werde. Der 1.3% und 2. Strafsenat hielten an der zuwiderlaufenden Rechtspre-
chung zur Wirksamkeit eines vereinbarten Rechtsmittelverzichts fest. Der 2. Strafsenat>™
hatte zudem keine Bedenken, dass im Rahmen einer formgerechten einverstandlichen Ver-
fahrenserledigung unter Mitwirkung aller Verfahrensbeteiligten (auch des Staatsanwalts
und ggf. des Nebenkl&gers) ein Rechtsmittelverzicht in Aussicht gestellt wird. Der 3. Straf-
senat hat deshalb dem GrofRen Strafsenat folgende Rechtsfragen vorgelegt*®.

(1) Ist es zuldssig, im Rahmen einer Urteilsabsprache zu vereinbaren, dass auf ein
Rechtsmittel verzichtet wird?

(2.) Ist es zulssig, dass das Gericht im Rahmen einer Urteilsabsprache darauf hinwirkt,
dass ein Rechtsmittelverzicht erkléart wird, indem es diesen ausdriicklich anspricht
oder befurwortet?

(3.) Ist die Erklérung des Angeklagten, auf Rechtsmittel zu verzichten, wirksam, wenn
ihr eine Urteilsabsprache vorausgegangen ist, in der unzulassigerweise ein Rechts-
mittelverzicht versprochen worden ist oder bel der das Gericht, ohne sich ihn im

392 BGHSt 42, 46ff

3% BGHSt 43, 195, 204

3% Meyer HRRS 2005, 235, 244

35 BGH NJW 2003, 2536ff., vgl. auch den Anfragebeschluss BGH NJW 2003, 3426ff.
3% Beschluss vom 25.11.2003 — 4 Ars 32/03

397 NJW 2004, 1335

3% NJW 2004 1679 = NStZ 2004, 164

39 NJW 2004, 1336

4% Begchluss vom 15.06.2004 (NJW 2004, 2536 = NStZ-RR 2004, 266)
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Rahmen der Absprache unzul&ssigerwel se versprechen zu lassen, lediglich auf die-
sen hingewirkt hat?

Der Grol3e Senat nahm die Gelegenheit wahr, Grundsétzliches zur Absprache zu &ufZern.
Die Beantwortung der Vorlegungsfrage mache eine Entscheidung Uber die Zuléssigkeit
von Absprachen erforderlich. Die Praxis habe sich dahingehend entwickelt, dass sich die
Verfahrensbeteiligten nicht nur Uber den Stand und die Aussichten des Verfahrens verstan-
digen - wogegen keine Bedenken bestiinden*® -, sondern zunehmend auch dessen Ergebnis
vereinbaren oder zu vereinbaren versuchen.

Die Entscheidung ist die erste Grundsatzentscheidung zu den Absprachen, die erstmals
positiv die Zulassigkeit der Absprache bejaht*® nachdem das Bundesverfassungsgericht
sich auf eine verfassungsrechtliche Negativprifung beschrankt hatte und der 4. Strafsenat
in seiner Grundsatzentscheidung festgestellt hatte, dass die StPO, Absprachen Uber das
Verfahrensergebnis nicht generell untersage.*® Der GroRe Strafsenat halt Absprachen fiir
mit der Strafprozessordnung fir vereinbar. Die Zulé&ssigkeit solcher Absprachen begriindet
der Senat jedoch nicht detailliert.*** Vielmehr zieht er als Rechtfertigungsgrund lediglich
die Funktionstiichtigkeit der Strafrechtspflege heran.

Fur die Urteilsabsprache ergaben sich jedoch verfassungsrechtliche Grenzen insbesondere
aus dem Grundsatz des fairen Verfahrens und dem Schuldprinzip. Im Anschluss an diese
Aussage fuhrt der Grof3e Strafsenat im wesentlichen die Grenzen auf, die bereits das Bun-
desverfassungsgericht in seiner Absprachenentscheidung®® angenommen hatte und leitet
daraus die Mindestbedingungen ab, die der 4. Strafsenat in seinem Grundsatzurteil*® judi-
ziert hatte. Nach 13 Seiten, auf denen die Vorfrage der Zuléssigkeit der Absprache erortert
wird, kommt der Senat zum eigentlichen Anfragepunkt, dem Rechtsmittelverzicht.*"’

Der Grole Strafsenat hélt die Vereinbarung eines Rechtsmittelverzichts vor Urteilsverkiin-
dung fur unwirksam. Weitergehend hdlt er jede Mitwirkung des Gerichts an einem
Rechtsmittelverzicht fir unzulassig.*® Zunéchst stellt der Senat die grundsétzliche Wirk-
samkeit des Rechtsmittelverzichts heraus. Als Prozesshandlung, die die Rechtskraft herbei-
fuhrt, kbnne der Rechtsmittelverzicht grundsétzlich weder widerrufen noch angefochten
oder sonst zuriickgenommen werden.*® Auch die unzul ssige Vereinbarung eines Rechts-
mittelverzichts im Rahmen einer Urteil sabsprache stiinde der Wirksamkeit nicht unbedingt
entgegen. Wolle man jedoch dem Bedirfnis nach Unzulassigkeit des Rechtsmittelverzichts
zur Durchsetzung verhelfen, so sei die Unwirksamkeit desselben ,unerlasslich*.*® Der
Grol3e Strafsenat geht dabel noch Uber die Anfrage des 3. Strafsenats hinaus und erklart
einen Rechtsmittelverzicht fir unwirksam in allen Féllen, in denen Uberhaupt eine Urtells-
absprache getroffen wird.

Werde der Angeklagte jedoch dahingehend qualifiziert belehrt, dass es dem Angeklagten
unabhéngig von der Urtellsabsprache und von den Empfehlungen der Gbrigen Beteiligten,

‘I Der GroRe Strafsenat verweist an dieser Stelle auf die Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts
a.a0. und stellt damit auch klar, dass es bei der heute Ublichen Absprache um mehr geht as nur eine
Verstéandigung tiber Stand und Aussichten des Verfahrens.

42 50 auch Saliger JuS 2006, 8

03 BGHSt 43, 195

404 aA. Saliger JuS 2006, 8, 9, der davon ausgeht, dass der Senat die Zul&ssigkeit auf die Funktionstiichtig-
keit der Strafrechtspflege stiitzt.

% BVerfG NStz 1987, 419

% BGHSt 43, 195

“O7 Die Aussagen des GroRken Strafsenats zum Rechtsmittelverzicht werden im 4. Kapitel B.11.3. ausfihrlich
analysiert.

“% BGH NJW 2005, 1440, 1446

% BGH StV 2005, 311, 314

419 BGH StV 2005, 311, 315
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frel steht, ein Rechtsmittel einzulegen, so soll der Rechtsmittelverzicht wirksam sein.**
Dies sei erforderlich, ,,um die Interessen der Rechtssicherheit nicht zu weitgehend zu be-
rahren”.

Allein der Aufbau der Entscheidung zeigt bereits, dass der Grofe Strafsenat um einen
Kompromiss bemiiht war. So wird zunachst festgestellt, dass die Unwirksamkeit nicht dar-
aus folge, dass der Rechtsmittelverzicht Bestandteil einer Urteilsabsprache sei,*? um an-
schlieffend festzustellen, dass er bei einer Absprache immer unwirksam ist. Wird der An-
geklagte jedoch, wie ausgefihrt, belehrt, so ist der Rechtsmittelverzicht wirksam.

Das Urteil sah sich grof3er Kritik ausgesetzt. Der Grof3e Strafsenat habe mit dieser Ent-
scheidung lediglich einen Kompromiss zwischen den unterschiedlichen Auffassungen der
Senate bewirkt, der fur die Praxis einen Freifahrtschein bedeute, mit dem missbréuchliche
Praktiken weiterbetrieben werden diirften.** Andererseits sah man in der Entscheidung
einen grofen Gewinn fur die Rechtssicherheit und ging sogar davon aus, dem Grol3en
Strafsenat sei beim Rechtsmittelverzicht nunmehr die Quadratur des Kreises™ gelun-
gen.* Letztendlich miindet die Entscheidung in einen Appell an den Gesetzgeber.

Der Grof3e Strafsenat hat auch Ausfiihrungen zur Rechtsfortbildung gemacht und damit das
bereits frih in der Literatur behandelte Problem erneut aufgeworfen, ob durch eine solche
die Grenzen richterrechtlicher Rechtsfortbildung nicht Uberschritten sind. Hierzu hat er
ausgefuhrt, dass die Einfuhrung eines Verstandigungsverfahrens in das streng formalisiert
ausgestaltete Strafverfahren durch die Rechtsprechung®® nahe an die Grenzen, die das
Grundgesetz mit der Vertellung der Aufgaben auf Gesetzgebung und Rechtsprechung der
richterlichen Rechtsfortbildung setzt, gerate. Diese Grenzen seien indes nicht Uberschrit-
ten.**’ Die Frage, ob er sich damit innerhalb der Grenzen der Rechtsfortbildung bewegt, ist
im n&chsten Abschnitt zu untersuchen.

3.2 Die Rechtsprechung an den Grenzen der Rechtsfortbildung ?

Die Ausfuhrungen haben gezeigt, dass der Bundesgerichtshofs spétestens mit der Grund-
satzentscheidung BGHSt 43, 195 die Absprache umfassend geregelt hat. Es ist die Frage
zu stellen, ob der BGH Uberhaupt befugt war, eine derartige Prozessordnung fur Abspra-
chen aufzustellen. Diese Frage liegt nicht zuletzt deshalb nahe, weil der Grolde Senat des
Bundesgerichtshofs es als notwendig erachtet, zu betonen, dass man mit der ,, Einfihrung
eines Verstandigungsverfahrens in das streng formalisiert ausgestaltete Strafverfahren®
zwar nahe an die Grenzen der Gewaltenteilung stol3e, diese indes nicht Gberschritten sei-
en.”® Die Strafprozessordnung sieht Absprachen nicht vor. Die Diskussion, ob die Gren-
zen der Rechtsprechung nicht Uberschritten seien, kam erstmals nach Ergehen der Grund-
satzentscheidung des GroRen Strafsenats wieder auf.*"® Siolek hatte bereits vor Ergehen der

“ BGH NJW 2005, 1440, 1446

412 BGH NJW 2005, 1440, 1445; Saliger JuS 2006, 8, 10 geht davon aus, dies habe man dem 1. und 2. Straf-
senat geschul det.

3 Meyer HRRS 2005, 235, 244

414 Diesen Begriff verwendete Weigend BGH-FG 1011, 1024 im Jahr 200 erstmals im Zusammenhang mit
den Absprachen.

45 galiger JuS 2006, 8, 9

418 interessanterweise spricht der GroRe Senat an dieser Stelle von einer Einfilhrung durch die Rechtspre-
chung. Die Absprache war jedoch durch die Praxis eingeftihrt wurde, worauf die Rechtsprechung reagiert
hat

“I7 BGH NJW, 2005, 1440, 1444

418 BGH StV 2005, 311, 313

419 \/gl. nur Saliger JuS 2006, 8ff.
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Grundsatzentscheldung des 4. Strafsenats die These aufgestellt, dass es wohl grundsétzlich
ein Verstol3 gegen das Gewaltenteilungsprinzip darstellen wirde, wenn die Rechtspre-
chung es selbst Giberndhme, Inhalt, Voraussetzungen und Schranken strafprozessualer Ver-
standigung zu bestimmen.*?® Und auch das Bundesverfassungsgericht hat festgestellt, dass
das Recht auf ein faires Verfahren der Konkretisierung bedirfe, die grundsétzlich Sache
des Gesetzgebers sei.*** Die meisten Entscheidungen zur Absprachenproblematik ziehen
jedoch das Recht des Angeklagten auf ein faires Verfahren al's Priffungsmalistab heran.**

3.2.1 Rechtsfortbildung als schopferische Rechtsfindung

Einigkeit besteht jedenfalls darliber, dass der Richter zur Rechtsfortbildung im Wege des
Richterrechts berechtigt ist*®. Der Richter ist bis zu einem gewissen Grad sogar zur
Rechtsforthildung aufgerufen.*** Nach der standigen Rechtsprechung des Bundesverfas-
sungsgerichts gehodrt die Fortbildung des Rechts wegen des Entscheidungszwangs und der
Justizgewahrungspflicht zu den Aufgaben insbesondere der oberen Gerichte des Bundes.
Der Richter darf den rechtssuchenden Birger nicht auf Licken im Gesetz verweisen und
damit rechtlos stellen.*®

Da der Richter jedoch an Gesetz und Recht gebunden ist, Art. 20 Abs.3 GG, ist eine gren-
zenlose Rechtsfortbildung nicht moéglich. Das Bundesverfassungsgericht hat ausgefihrt,
dass die Rechtsprechung im Rahmen der von der Funktionsteilung zwischen Gesetzge-
bung und Rechtsprechung gesetzten Grenzen gegen die Verfassung verstol3endes Recht fir
nichtig erklaren, jedoch kein neues Recht selbst setzen darf, weil dies ein Eingriff in die
Gestaltungsfreiheit des Gesetzgebers ware.*® Grenzen der Rechtsfortbildung bilden dabei
das Analogieverbot und der Gewaltenteilungsgrundsatz. Immer zu wahren ist die Autoritét
des Gesetzgebers.**’

Grundvoraussetzung fur eine schopferische Rechtsfindung ist eine planwidrige Licke im
Gesetz.*® Zwar ist die Absprache in der Strafprozessordnung nicht geregelt, jedoch ist
bereits fraglich, ob es sich hierbei um eine unbewusste Liicke des Gesetzgebers handelt.
Um eine Gesetzed licke handelt es sich ndmlich dann nicht, wenn das Schweigen des Ge-
setzgebers planméaldig ist und eine Entscheidung des Gesetzgebers bedeutet. Zwar sind die
heutigen Verstandigungsformen vom Gesetzgeber mangels Erkennbarkeit nicht bedacht
worden,*® die StPO ist jedoch am Leithild der materiellen Wahrheit orientiert. Die StPO
ist ausgerichtet am Inquisitionsverfahren. Es gilt die Instruktionsmaxime und die Aufkl&
rungspflicht. Da die Absprache zumindest geeignet ist, diese Prinzipien auszuhebeln, war
es sicher nicht unbewusst, als der Gesetzgeber kein Verfahren fur Urteilsabsprachen in die
Straf prozessordnung aufnahm.

Zudem kann auch nicht behauptet werden, bei den Absprachen handele es sich um eine
Liicke, deren Ausfiillung Ausdruck allgemeiner Gerechtigkeitsvorstellung sei.”*° Dies ist
jedoch weitere Voraussetzung fir eine Rechtsfortbildung. Der Richter, der das Recht fort-

420 \/erstandigung in der Hauptverhandlung S. 87

21 BVerfG 57,250,275

2 BGHSt 43,195; BGHSt 36, 210

2 BVerfGE 34, 269, 284

424 |_angenbucher, die Entwicklung und Auslegung von Richterrecht, S. 23

4% |angenbucher, die Entwicklung und Auslegung von Richterrecht, S. 24

4% BVerfGE 20, 162, 219 Selbst das Bundesverfassungsgericht kann allenfalls feststellen, dass der Gesetz-
geber, seine Pflicht, solches Recht zu schaffen, nicht erflllt hat.

21 Zinnelius S. 82, 83

28 | arenz/Canaris S. 370

42 golek, Verstandigung, S. 88

%0 50 auch Braun S. 136
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bildet, hat sich an den konsensfahigen Gerechtigkeitsvorstellungen zu orientieren, da der
eigentlich legitimierende Grund fur die Rechtsfortbildung in der Gerechtigkeitsfunktion
des Rechts liegt.”*" Gegen die Absprache als Ausdruck allgemeiner Gerechtigkeitsvorstel-
lungen spricht bereits die kontroverse Diskussion Uber die Absprachen in der Strafrechts-
wissenschaft. Auch die Reaktionen in der Medientffentlichkeit auf Prozesse, die mit einer
Absprache endeten, sprechen dagegen, dass dieses Verfahren algemeinen Gerechtigkeits-
vorstellungen entgegenkommt.

Diese Art der Rechtsfortbildung ist zudem zwingend an vorhandene Regeln anzukntpfen,
deren nichterfasste Félle es alein zu bewerten gilt.*** Ankniipfungspunkt kénnten die eine
Kooperation ermdglichenden bzw. voraussetzenden Vorschriften der StPO sein (88 153a
ff.). Das BVerfG hat anerkannt, dass ein Gesetz im Sinne der sich wandelnden Bedurfnisse
auszulegen ist, und auch der 4. Strafsenat verweist bei der Frage der Zulassigkeit auf 88
153a ff. StPO. Bei den Absprachen handelt es sich jedoch um mehr als eine Auslegung
vorhandener StPO-Regelungen.”® Ein Verfahren, bei dem eine Strafobergrenze zugesagt
und im Gegenzug dafir ein Gestandnis abgelegt wird, wobei der Angeklagte in Vorleis-
tung tritt, kann diesen Vorschriften nicht, auch nicht im Rahmen einer Auslegung, ent-
nommen werden.

3.2.2 Gesetzesubersteigende Rechtsfortbildung

Denkbar war daher nur eine gesetzesiibersteigende Rechtsfortbildung. Unter gesetzesiiber-
steigender Rechtsfortbildung versteht man Rechtsfortbildung Uber den ,, Plan des Gesetzes
hinaus*.*** Diese ist nur dann méglich, wenn infolge dauernden Versagens des Gesetzge-
bers ein echter Rechtsnotstand entstanden ist.*** Einen solchen Notstand nimmt der GroRe
Senat des Bundesgerichtshofs™® an. Er fiihrt aus, dass die Organe der Rechtspflege den
Anforderungen an eine ordnungsgeméal3e Strafrechtspflege ohne die Zulassung von Urteils-
absprachen nicht mehr gerecht werden konnen. Diese Behauptung wurde bislang jedoch
nicht empirisch Uberprift. Méglich erscheint vor diesem Hintergrund auch, dass sich bei
den Verfahrensbeteiligten, Gericht, Verteidiger und Staatsanwaltschaft, eine nicht mehr zu
besi egende Bequemlichkeit breit gemacht hat.*’

Voraussetzung fir eine gesetzesiibersteigende Rechtsfortbildung ist eine offene Rechtsfra-
ge, die so dringend einer Antwort bedarf, dass eine Entscheidung des Gesetzgebers nicht
abgewartet werden kann.*®

Es kann nicht bestritten werden, dass das Abspracheverfahren dringend einer Regelung
bedarf. Zum Zeitpunkt der Entscheidung des Grof3en Strafsenats war jedenfalls die Wirk-
samkeit des Rechtsmittelverzichts, der absprachegemal erklart wird, eine offene Rechts-

frage.

Esist jedoch schon fraglich, ob ein Tatigwerden des Gesetzgebers nicht abgewartet werden
kann. Erstmals ruft der GrofRe Senat im Jahr 2005 nach dem Gesetzgeber.”*® Der Senat
fuhrt dabei aus, dass er sich an der nach allem durch die Anderung der Strafrechtsverhélt-

41 Zippelius S. 84

432 | arenz, Methodenlehre, S. 359

43 giolek, Verstandigung, S. 88

44 Gruber, Methoden des internationalen Einheitsrechts, S. 313
45 |arenz, Methodenlehre, S. 411

4% BGH StV 2005, 311, 313

47 Auf diese Méglichkeit verweift Siolek FS RieR3, S. 561, 582
4% | arenz, Methodenlehre, S. 410, 411

4% BGH StV 2005, 311, 313
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nisse veranlassten und zur Sicherstellung der Funktionstiichtigkeit der Strafrechtspflege
gebotenen Rechtsfortbildung durch Zulassung der Urteilsabsprache (in den dargestellten
Grenzen) allerdings gehindert sehen wirde, wenn eine einschlagige Regelung des Gesetz-
gebers zu erwarten ware. In seinem Appell stellt er auRerdem fest, dass es primér Aufgabe
des Gesetzgebers sei, die grundsétzlichen Fragen der Gestaltung des Strafverfahrens und
damit auch die Rechtsregeln, denen die Urteilsabsprache unterworfen sein soll, festzule-
gen. Mit diesen Schlussworten, fordert er den Gesetzgeber zum Téatigwerden auf.*°

Man hétte sich bei der Absprachenproblematik und der in der Revisionsinstanz aufgewor-
fenen Probleme jedoch weiterhin auf die Regelung von Einzelfragen beschranken kdnnen,
ohne zu grundsétzlichen Fragen der Zuladssigkeit, des Vorgehens und des Inhalts, insbe-
sondere ohne dass diese Rechtsfrage tiberhaupt aufgeworfen war***, Stellung zu beziehen.

3.2.2.1 Funktionsfahigkeit der Strafrechtspflege als L egitimation

Der Grof3e Strafsenat legitimiert die Rechtsfortbildung mit dem Topos der Funktionsfahig-
keit der Strafrechtspflege. Es ist daher weiter zu prifen, ob diese Funktionsfahigkeit der
Strafrechtspflege as Legitimation fur die Rechtsfortbildung dienen kann. Der Begriff der
»Funktionsfahigkeit der Strafrechtspflege® wurde bislang in der Rechtsprechung as Pru-
fungsmal3stab oder als Abgrenzungskriterium gegentiber Mal3nahmen der Strafgerichte und
Strafverfolgung benétigt.*** Das Bundesverfassungsgericht hat den Begriff als Priifungs-
mafstab in seiner Absprachenentscheidung angewendet.**® Sieht man die Funktionsfahig-
keit der Strafrechtspflege lediglich als faktische Bedingung der Zielverwirklichung des
Strafprozessrechts™, so fallt es schwer, damit eine Rechtsfortbildung, wie sie der BGH
inzwischen betreibt, zu legitimieren. Einigkeit scheint dariiber zu bestehen, dass es im
Rechtsstaat keine funktionstiichtige Strafrechtspflege an sich gibt.**° Bei der Funktionsfa
higkeit der Strafrechtspflege handelt es sich um eine vorgelagerte Pflicht des Staates.**° Sie
dient der Durchsetzung der Zielverwirklichung. Sie kann demzufolge kein gegenlaufiges
Abgrenzungskriterium bei der Abwagung mit Individualinteressen darstellen.*” Erst recht
jedoch konnen mit ihr nicht Grenzen der Rechtsfortbildung gesetzt und so eventuelle Ver-
stol3e gegen den Gewaltenteilungsgrundsatz legitimiert werden.

Zudem ist nicht klar, ob Absprachen dem Gebot der Funktionsfahigkeit der Strafrechts-
pflege tiberhaupt entsprechen.*® Das vom BVerfG dem Argumentationstopos zugeordnete
Verfahrensziel der Findung der materiellen Wahrheit und die Idee der Gerechtigkeit wer-
den durch die Absprache zwangdaufig verfehlt. Mit der Funktionsfahigkeit der Rechts-
pflege kann die Rechtsfortbildung folglich nicht gerechtfertigt werden.

3.2.2.2 Opferschutzgedanke als Legitimation

Zur weiteren Legitimierung zieht der Grof3e Strafsenat den Gedanken des Opferschutzes
heran.**° Eine Absprache kommt haufig dem Opferschutz zugute, da durch das Gestandnis

4“0 Diese Aufforderung wird allgemein als Gesetzesauftrag verstanden, vgl. Fischer, NStZ 2007, 433ff. Fn.
23

“! 5oin BGHSt 43,195

42 | andau NStZ 2007, 121, 122

4“3 BVerfG NStZ 1987, 419

4% S0 Hassemer StV 1982, 275, 279

45 | andau NStZ 2007, 121, 124; Nieméller/Schuppert ASR 1982, 387, 400

4“6 | R-RieR Rn. 13

4“7 Landau NStZ 2007, 121, 126

48 Djes bezweifelt auch Rénnau, Absprache, S. 216

49 Auch der 5. Strafsenat hat in einer Entscheidung Urteil vom 13.08.2003 5 StR 286/03 angegeben, dass
sich die Versténdigung ,, als besonders sachgerecht erweist”, wenn dadurch einer durch ein gegen die se-
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des Angeklagten meist auf eine Vernehmung des Zeugen verzichtet werden kann. Auch
der Zeugen- Opferschutz kann nicht als Legitimation fur ein konsensuales Verfahren he-
rangezogen werden. Fur den Opferschutz hat der Gesetzgeber ausreichend Normen zur
Verfligung gestellt. Selbst wenn man beide Fragen (offene Frage und Rechtsnotstand) be-
jaht, muss eine solche Rechtsfortbildung auf3erdem innerhalb des Rahmens der Gesamt-
rechtsordnung und der ihr zugrunde liegenden Rechtsprinzipien liegen.

3.2.3 Fazit

Die Befugnis zur Kompetenz der richterlichen Rechtsfortbildung stofdt dort an ihre Gren-
zen, wo Entscheidungen im Raum stehen, die nur durch eine grundlegende Umgestaltung
bestehender Normen begriindet werden konnen. Die Rechtsprechung hat nicht die Kompe-
tenz, Normtexte zu setzen.*® Die Untétigkeit des Gesetzgebers eréffnet Freirdaume fir die
Rechtsfortbildung nur mit Blick auf den Vorrang des Gesetzes.**

Der Bundesgerichtshof konnte deswegen die Absprachen zulassen, soweit sie nicht die
Prinzipien der Strafprozessordnung verletzten oder ihr zuwiderliefen und somit die Gren-
zen aufzeigen. Dies war bereits ein schwieriges Unterfangen, da Absprachen grundsétzlich
einer Logik folgen, die mit den Prinzipien der StPO weitgehend inkompatibel*>? oder sogar
zu ihnen gegenléaufig™® ist. Der Bundesgerichtshof hat hier indessen eine Sonderverfah-
rensordnung aufgestellt und Voraussetzungen, Inhalt, Form Uber das ndtige Mal3 hinaus
bestimmt. Da das Abspracheverfahren, so wie es der BGH mittlerwelle versteht, von ande-
ren Pramissen ausgeht as die Strafprozessordnung, handelt es sich um eine ,,Umschrei-
bung* der StPO.*** Eine solche wére jedoch Aufgabe des Gesetzgebers. Die schon frih
aufgestellte These Sioleks bewahrheitet sich daher: Die Bestimmung von Inhalt, Voraus-
setzungen und Schranken strafprozessualer Absprachen durch die Rechtsprechung verstof3t
gegen das Gewaltenteilungsprinzip. Es erstaunt deswegen umso mehr, dass Meyer-Gol3ner
in einer jungeren Stellungnahme die Frage stellt: , Gesetzliche Regelung trotz héchstrich-
terlicher Rechtsprechung ?*.**°

xuelle Selbstbestimmung gerichtetes Gewaltverbrechen Geschédigten die belastende Aussage erspart
wird.

40 Muller, FS der juristischen Fakultét Heidelberg, S. 65ff, 79

I Duttge/Schoop StV 2005, 421, 423

2 Sdliger JuS 2006, 8, 12

33 Dieswurde bereitsim 2. Kapitel aufgezeigt.

44 vgl. Hirsch/Gerhard, ZRP 2004, 29ff.

45> Meyer-Golner ZRP 2004, 187, 188
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4. Einzelfragen
4.1 Die Bindungswirkung

Eine Verstandigung ist dadurch gekennzeichnet, dass zwischen den Prozessbeteiligten
Einvernehmen Uber ein zukinftiges Prozessverhalten erzielt wird. Konsensuale Strafpro-
zesse leben von der Zuverlassigkeit gegenseitiger Versprechen.*® Es fragt sich welter,
inwiefern einer Absprache Bindungswirkung zukommt, ob also, wenn sich ein Verfahrens-
beteiligter nicht so verhdlt, wie in der Absprache vereinbart, das von ihm erwartete Pro-
zessverhalten erzwungen werden kann.**” Diese Frage ist vor alem vor dem Hintergrund
relevant, dass fur den Angeklagten immer das Risiko besteht, dass er aufgrund seiner Vor-
leistung seine Verteidigungsposition ganzlich einbiiRt.**® So fordert Satzger,*® dem Ange-
klagten misse auch die wirksame Korrektur seiner Vorleistung im Rechtsmittelverfahren
ermoglicht werden. Dies kann durch die Einrdumung eines Erfillungsanspruchs gesche-
hen, %(gr in Form eines Primaranspruches auf die Einhaltung der gerichtlichen Zusage ab-
zZielt.

Die Frage der Bindungswirkung wird as ,, Kardinal problem der kooperativen Prozessmo-
delle® gesehen.*®* Es handelt sich jedenfalls um das , Herzstiick® der Diskussion um Ab-
sprachen.”®? Unproblematisch sind bloRe sog. , Absichtserklarungen®, da aus solchen Er-
kldrungen mangels Bindungswillens keine Rechtsfolgen hergeleitet werden konnen. So
liegt schon kein Bindungswille vor, wenn der Staatsanwalt eine wohlwollende Prifung
verspricht.*®

4.1.1 Die Ansichten in der Literatur

In der Literatur geht man einhellig davon aus, dass zivilrechtliche Regelungen, etwa 8§ 779
BGB, fiir die Absprache im Strafprozess nicht herangezogen werden koénnen.*®* Allein die
Ausgangspositionen im Zivilprozess zum einen und im Strafprozess zum anderen weisen
erhebliche Unterschiede auf. Insbesondere ist die Strafe ein einseitig auferlegter Hoheits-
akt,**> wohingegen im Zivilrecht das, gleichberechtigte Parteibild“ vorherrschend ist.*®

Die Rechtsverbindlichkeit einer Absprache wurde in der herrschenden Literaturmeinung
stets abgelehnt.*®” Mangels Dispositionsbefugnis der Prozesssubjekte (iber den Gegenstand
musse eine rechtliche Verbindlichkeit und als deren Folge prozessuale Durchsetzbarkeit
ausscheiden. So wird angefuhrt, eine vorherige Festlegung des Gerichts durch eine ver-
bindliche Absage verstolRe gegen den Unmittelbarkeitsgrundsatz, § 261 StPO,*®® wonach
der Richter seine Uberzeugung und seine Urteilsfindung aus dem Inbegriff der Hauptver-
handlung schdpfen soll. Aul3erdem verstol3e eine verbindliche Festlegung gegen den Un-

46 K 8lbel NStz 2002, 74

57 Schmidt-Hieber, Verstandigung Rn. 237

4% Rénnau wistra 1998, 49, 51

4 Jus 2000, 1157, 1161

40 Heller S. 62

461 Rénnau wistra 1998, 49, 51

462 Moldenhauer, Verfahrensordnung, S. 74

83 Schmidt-Hieber, Rn. 233

64 Braun, S. 102; Schmidt-Hieber, Rn. 231; Moldenhauer, Verfahrensordnung, S. 75

485 Kremer S. 217; Braun S. 102

% Braun S. 102

7 Ronnau, Absprache, S. 157, Moldenhauer, Verfahrensordnung, S. 136; Bomeke, Rechtsfolgen, S. 47;
Baumann NStZ 1987, S. 159f, Braun S. 101; Gerlach S. 125

8 Roénnau, Absprache, S. 157f.; Moldenhauer, Verfahrensordnung, S. 136
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tersuchungsgrundsatz.*®® Zudem bestehe bei einer bindenden Zusage die Moglichkeit eines
VerstoRRes gegen § 136a Abs. 1 S. 3 Variante 2 StPO.*”° Bereits dargestellt wurde oben,
dass aufgrund einer inneren Bindung des Richters haufig der Anschein der Befangenheit
besteht.*’* Von den Absprachebefiirwortern wurde stets mit Hinweis auf die Unverbind-
lichkeit der Absprache deren Zulassigkeit begriindet.*”? In der Literatur war man daher
bemiht, die Absprache in unterschiedliche Modelle zu kategorisieren, um sich Klarheit
Uber Rechtmaliigkeit oder Unrechtméafdigkeit von Absprachen zu verschaffen:

4.1.1.1 Unverbindliche Prognose

Ein Teil der Literatur sieht die Verstandigung Uber das Verfahrensergebnis als unverbind-
liche Prognose.*”® Das Gericht gebe nur eine hypothetische Erklarung ab und stelle dabei
Klar, dass es sich nur um eine vorlaufige Prognose handele, der keine Bindungswirkung
entnommen werden kann. Diese Interpretation entspreche der Verfahrenswirklichkeit weit
naher asdie, bindende Zusage* .*™

Gegen diese Interpretation der Absprache sprechen jedoch bereits Berichte Uber die
Rechtswirklichkeit: Nach den Studien von Schiinemann ordnen 56 % der auf Strafverteidi-
gungen speziaisierten Rechtsanwalte die Zusage als konkrete Zusicherung ein*”>. Ein er-
fahrener Verteidiger gebe sich mit einer labilen Absichtserklarung nicht zufrieden.*”® So
wird bei dieser Interpretation der Absprache auch kritisiert, sie werde lediglich as unver-
bindlich bezeichnet, um die Evidenz der Rechtswidrigkeit zu vermeiden.*”” Es handle sich
um eine , sprachliche Camouflage**"®. Teilweise wird eingewandt, die Unverbindlichkeit
der Absprache werde deren Praxis nicht gerecht. Es sel fur den Angeklagten uninteressant,
keine verbindliche Zusage — und sei es auch nur in Form einer in Aussicht gestellten Straf-
obergrenze — zu bekommen. Nur aufgrund einer Verlasslichkeit erkléare er sich zur Vorleis-
tung eines Gestandni sses bereit.*

4.1.1.2 Faktische Bindung

Man ging in der Literatur allenfalls von einer faktischen Bindung dergestalt aus, dass der
Absprachepartner aufgrund der gegenseitigen Abhangigkeit damit rechnen dirfe, das in
Aussicht gestellte Verhalten werde auch eingehalten.*® Der Beteiligte, der sich nicht an
die Absprache halte, laufe Gefahr, seine Reputation as Absprachepartner zu verlieren.
Ohne Vertrauen wére eine Absprache zwischen den Beteiligten gar nicht moglich, der Ab-
sprache wére die Grundlage entzogen. Auch Praxisberichte® und empirische Untersu-
chungen®® zeigten, dass sich die Absprachebeteiligten meist an die Absprache gebunden
fuhlen. Die Vertrauensbasis zwischen den Beteiligten fuhrt demnach zumindest zu einer

49 Gerlach S. 128 f

47 Schmidt-Hieber, Verstandigung, Rn. 244

4 50. 2. Kapitel A. IIl.

42 Gerlach S. 129; Bémeke, Rechtsfolgen, S. 47
473 schmidt-Hieber NJW 1990, 1884, 1885; Tscherwinka S. 74 u. S. 77
474 Tscherwinka S. 78

475 gchiinemann, Gutachten B 75

478 gchiinemann, Gutachten B 76

47 Siolek, Verstandigung, S. 169

478 Schiinemann, Gutachten B 76

47 Meyer-Golner, FS Gollwitzer, S. 161, 176
40 Kremer S. 179

4l Dahs NJW 1987, 1318

82 Hassemer/Hippler StrV 1986, 360
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faktischen Bindung.*®® Diese Verstandigungsform bilde bei einem einvernehmlichen Ver-
fahren den Regelfall.*®*

Schiinemann®® unterscheidet, wie oben dargelegt, zwischen der labilen und stabilen Ab-
sichtserklarung des Gerichts. Eine labile Absichtserkldrung beinhaltet die Aussage, wie
man nach der gegenwértigen Erkenntnis auf ein zukinftiges Verhaten des Kommunikati-
onspartners reagieren werde. Bei der stabilen Absichtserklarung stellt die Erkl&arung des
Gerichts eine definitive Einschdtzung des Verfahrensausgangs dar, sie ist jedoch verbun-
den mit einem ausdriicklich erklarten oder implizierten Vorbehalt. Dahs geht von einem
,gentlemen’s agreement* aus und nimmt daraus eine faktische Bindung an.**® Gemeint ist
damit, dass sich die Absprachebeteiligten an das Vereinbarte halten, auch wenn dazu keine
Verpflichtung besteht.

4.1.2 Die Rechtsprechung zur Frage der Verbindlichkeit von Absprachen

In der Rechtsprechung trat die Frage, ob Absprachen verbindlich sind, bereits zu Beginn
der Absprachenproblematik auf.

4.1.2.1 Unverbindlichkeit

In der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs ging man zunéchst von einer Unverbind-
lichkeit der Absprachen aus.

4.1.2.1.1 Entscheidung des 2. Straf senats vom Juni 1989 (= BGHSt 36, 210)

Am 07.06.1989 entschied der 2. Strafsenats des BGH Uber folgenden Sachverhalt: Das
Landgericht hatte hthere Strafen verhangt, obwohl der Vorsitzende der Kammer bei den
Verteidigern den Eindruck erweckt hatte, man werde im Strafmal? nicht Gber den Antrag
des Staatsanwalts hinausgehen.

Der 2. Senat stellt klar, dass sich aus dem Verhalten des Vorsitzenden keine Bindung hin-
sichtlich desin Aussicht gestellten Strafmal3es ergebe: ,, Zwar brauchte die Kammer dieser
Erwartung nicht zu entsprechen, doch hétte es eines Hinweises bedurft, bevor von dieser
Verstandigung abgewichen wurde.”®” Da in der Entscheidung und im dargestellten Sach-
verhalt kein Anlass fir das Abweichen von der Zusicherung gegeben war, ist zu vermuten,
dass ein Abweichen auch ohne Anlass moglich sein muss, also etwa bei einem blof3en Ge-
sinnungswandel. Eine Besonderheit des Falles lag hier auch darin, dass die von den Ver-
teidigern zugesagte Gegenleistung in dem Absehen von Beweisantragen lag.*® Ein Be-
weisantrag kann nach Ergehen eines Hinweises jederzeit wieder gestellt werden.

Der Senat 18sst es offen, ,,ob das belderseitige Verhaten von Vorsitzendem und Verteidi-
ger as Absprache (Begrenzung der Strafhthe gegen Unterlassung verfahrensverzégernder
Beweisantrage) zu werten ist und wie die Zuléssigkeit einer solchen Absprache zu beurtei-
len ware* .** Entscheidend sei vielmehr, ob die Verteidigung auf die Zusicherung des \Vor-
sitzenden vertrauen durfte. Das sei zu begahen. Schutzwirdige Erwartungen der Verfah-

“ Braun S. 103

8 gehiinemann Gutachten B 78

8 gSchiinemann Gutachten B, S. 74 f.

8 NJW 1987, 1318

7 BGHSt 36, 210, 212

“® Die Verletzung des Amtsaufkl&rungsgrundsatzes wird jedoch in der Entscheidung nicht problematisiert,
ebenso wenig wie der Zusammenhang zwischen Strafmilderung und Absehen von der Stellung eines Be-
weisantrags

9 BGHSt 36, 210, 214
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rensbeteiligten wirden alerdings nicht durch Zusicherungen begrindet, deren Erfullung
(wie etwa eine bestimmte Gestaltung des Strafvollzugs) aul3erhalb der Kompetenz des Tat-
gerichts liege oder (wie etwa die Unterschreitung einer fir das Delikt zwingend vorge-
schriebenen Mindeststrafe) offensichtlich rechtswidrig sei.**® Auf Kompetenziiberschrei-
tung oder evidenten Rechtsverstol3 darf selbst bel entsprechender Zusicherung nicht ver-
trauen; werden solche Erwartungen dennoch geweckt oder gehegt, so verdienen sie jeden-
falls keinen rechtlichen Schutz.

Der Entscheidung l&sst sich entnehmen, dass der Senat davon ausgeht, dass keine Bin-
dungswirkung besteht, dass zwar Vertrauen erwéchst, aber ein Abweichen nach einem
Hinwels jederzeit moglich ist, auch ohne dass sich neue Umstande herausstellen. Nicht
schutzbedurftig sl das Vertrauen bei Kompetenzverstolden oder evident rechtswidrigen
Zusagen. Da der BGH den Vertrauensschutz als erfillt durch einen Hinweis ansieht, geht
er wohl in der Konsegquenz davon aus, dass in den Fallen nicht schutzbedirftigen Vertrau-
ens auch kein Hinweis erforderlich sel. Zieht man die oben dargestellten Kategorien einer
Absprache heran, so zeigt sich, dass der BGH in dieser Entscheidung von einer blof3en
labilen Absichtserkl&rung ausgeht.

4.1.2.1.2 Entscheidung des 3. Strafsenats vom Januar 1991

Dem Urteil vom 23.01.1991, in dem es um die Befangenheit des Vorsitzenden und des
Berichterstatters ging, lag folgender Sachverhalt zugrunde: Der Vorsitzende hatte im Ein-
vernehmen mit dem Berichterstatter ,,namens der Kammer*“, ersichtlich aber ohne Beteili-
gung der Schoffen, dem Verteidiger in Abwesenheit der anderen Verfahrensbeteiligten
erklart, wie sich ein Gestandnis ,,nach Kenntnis der Akten und demgemal3 vorlaufiger Be-
wertung” auswirken kénne. Im Falle eines Gestandnisses habe der Angeklagte konkret mit
vier Jahren Frelheitsstrafe zu rechnen: sollte die Hauptverhandlung etwas anderes ergeben,
werde dem Angeklagten ein entsprechender Hinweis erteilt. Zur Frage der Befangenheit
fuhrt der Senat aus: Dadurch dass eine bestimmte Strafe in Aussicht gestellt wurde, erwe-
cke das Gericht zumindest den Anschein, dass es sich daran halten werde und somit ge-
bunden sei. Eine Bindung des Gerichts, sei es auch nur der Anschein einer Bindung, vor
dem letzten Wort des Angeklagten bewirke jedoch die Befangenheit des Gerichts. Dem
Urtell ist zu entnehmen, dass eine bindende Vereinbarung Uber eine konkrete zu verhén-
gende Strafe die Befangenheit des Gerichts hervorrufen kann. Der BGH geht damit ebenso
wie die Literatur von der Unzuldssigkeit bindender Absprachen aus. Er stellt dabel bereits
auf die blof3 faktische Bindung ab, denn er stellt fest, dass nach auf3en gegebene Hinweise
des Richters tiber die Unverbindlichkeit oder Vorlaufigkeit des Strafmal3es nichts an seiner
Voreingenommenheit &ndern konnten.

4.1.2.1.3 Entscheidung des 2. Strafsenats vom Oktober 1991

Eine weitere Aussage zu der Bindungswirkung bei Absprachen traf der 2. Strafsenat am
30.10.1991.%" Der Entscheidung lag folgender Fall zugrunde: Das Gericht traf im Laufe
der Verhandlung eine Absprache mit der Verteidigung des Angeklagten, dass im Falle ei-
nes Gestandnisses mit einer Freiheitsstrafe zwischen funf Jahren und funf Jahren und elf
Monaten zu rechnen sei. Die Staatsanwaltschaft war an der Verstandigung nicht beteiligt
und erfuhr davon erst durch die mindliche Urteilsbegrindung des Vorsitzenden. Nach An-
frage der Verteidigung hatte die Strafkammer unter Einschluss der Schoffen eine Zwi-
schenberatung durchgefihrt und hatte dem Verteidiger die Strafe in Aussicht gestellt unter

40 BGHSt 36, 210, 215
41 BGHSt 38, 102ff
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der Voraussetzung, dass sich die Beweislage nicht andere. In der Folgezeit gab der Ange-
klagte ein Gestandnis ab. Dennoch wurde eine unverkiirzte Bewei saufhahme durchgefihrt.
Im Urtell wurde eine Gesamtfreiheitsstrafe von funf Jahren und vier Monaten festgesetzt.
Dagegen legte die Staatsanwaltschaft Revision ein. Der 2. Strafsenat sieht es al's rechtsfeh-
lerhaft an, wenn das Gericht einem Verfahrensbetelligten ein fir dessen Prozessverhalten
bedeutsames Zwischenberatungsergebnis mitteilt, ohne zuvor den anderen Verfahrensbe-
teiligten Gelegenheit zur AuRerung durch Hinweis auf die zu erdrternde Frage zu geben.**?
In einem obiter dictum stellt der Senat sodann fest, dass weder eine Mitteilung eines in
Betracht kommenden Strafmal3es noch das Gestandnis eine Bindung des Gerichts in dem
Sinne bewirken, dass die endgultige Gerichtsentscheidung dem in Aussicht gestellten Er-
gebnis entsprechen miisse.*® Der 2. Strafsenat stellt hiermit klar, dass weder die , Zusage"
des Gerichts, noch die darauf folgende Erfullung der Absprache durch die Leistung des
Angeklagten in Form des Gestandnisses eine Bindung bewirken. Das Gericht durfe sich
nicht der Freiheit begeben, aufgrund besserer Einsicht die mal3geblichen Umstande anders
zu gewichten und zu einer von der Absprache abweichenden Entscheidung zu gelangen.
Das Gesténdnis sei dennoch verwertbar. Damit wiirde auch nicht gegen den Grundsatz des
fairen Verfahrens verstof3en. Das geltende Recht lasse einen Ausschluss dieses Risikos
(gemeint ist wohl, dass ein Gestandnis bereits abgegeben wurde und das Gericht trotz Ein-
halten der Zusage seitens des Angeklagten anders entscheidet als ,, zugesagt*) nicht zu.***
Der BGH vergleicht dieses Risiko des bereits abgelegten Gestandnisses mit dem Risiko,
dass Beteiligte abredewidrig Beweisantrége stellen und Rechtsmittel einlegen: ,,...das gel-
tende Recht lasst einen Ausschluss dieses Risikos nicht zu — sowenig wie es die an der
Versténdigung Beteiligten hindert, Beweisantrage zu stellen oder Rechtsmittel einzule-
gen.“*® Damit fuhrt der 2. Senat selbst den Unterschied hinsichtlich der Absprachegegens-
ténde an, ohne diesen jedoch zu berticksichtigen. Ein Beweisantrag kann nach Ergehen
eines Hinweises noch gestellt werden, ein Rechtsmittel noch eingelegt werden. Ein abge-
gebenes Gestandnis aber befindet sich im Raum.

Welter fuhrt der Senat aus, die Mitteilung schaffe einen Vertrauenstatbestand. Mit einem
Hinweis auf die Entscheidung des BGH vom 07.06.1989*° stellt der Senat sodann fest,
dass der Angeklagten einen Anspruch auf einen Hinweis hat, wenn das Gericht von dem
zugesagten Strafrahmen abweichen will. Daim vorliegenden Fall jedoch nicht abgewichen
werden sollte, stellt dies lediglich ein obiter dictum dar. Weiter fuhrt der 2. Strafsenat aus:
Da durch die Mitteilung einer Strafobergrenze ein V ertrauenstatbestand geschaffen werde,
stelle die Bekanntgabe des Ergebnisses einen verfahrenserheblichen Vorgang dar, bel dem
die anderen Verfahrensbeteiligten Gelegenheit haben miissen, sich zu &uRern.**’

4.1.2.1.4 Zusammenfassung

Die Rechtsprechung ging bis zu diesem Zeitpunkt davon aus, dass eine Absprache zwi-
schen den Verfahrensbeteiligten keine Bindungswirkung entfalte. Die Rechtsprechung
ging alenfalls von einem Vertrauenstatbestand aus, dem jedoch durch einen rechtlichen
Hinweis an den Angeklagten Geniige getan werde. Dieser rechtliche Hinweis gewahrt zu-
mindest Uberraschungsschutz.*® Haufig ist zu diesem Zeitpunkt die Leistung des Ange-
klagten jedoch bereits erbracht, so dass er das Risiko der Vorleistung trégt. Diesem Ge-
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sichtspunkt wird der Hinwels nur dann gerecht, wenn es sich um eine wiederholbare Leis-
tung handelt, wie z. B. das Nichtstellen eines Beweisantrags. Dieser kann noch gestellt
werden nach dem Hinweis. Ein Gestandnis befindet sich dagegen im Raum. Bei der Frage,
was mit der Vorleistung des Angeklagten geschieht, handelt es sich um die Frage nach den
Sekundarfolgen. Diese wird im nachfolgenden Kapitel, die fehlgeschlagenen Absprache
betreffend, behandelt.

4.1.2.2 Verbindlichkeit

Die Auffassung von der Unverbindlichkeit der Absprache wurde in der Rechtsprechung
jedoch nicht aufrecht erhalten.

4.1.2.2.1 Die Grundsatzentscheidung BGHSt 43, 195

Eine Trendwende statuierte auch hier die Grundsatzentscheidung BGHSt 43, 195, in der
der BGH die These von der rechtlichen Unverbindlichkeit einer Absprache Uiberraschend
aufgab.

Schon im Leitsatz geht der 4. Senat vom Regelfall der Bindung an eine Absprache aus (
»nur dann nicht gebunden”). Der 4. Strafsenat sieht es zwar als Verstol3 gegen den Unmit-
telbarkeitsgrundsatz und als eine Verletzung der Prinzipien der Strafzumessung an, wenn
das Gericht eine bestimmte Strafobergrenze zusagt.*® Die Bindung an ein bestimmtes Ver-
fahrensergebnis vor Abschluss der Hauptverhandlung sei deshalb ausgeschlossen.®® Als
»unbedenklich* sieht der BGH es jedoch an, wenn das Gericht fir den Fall der Abgabe
eines glaubhaften Gestandnisses im Rahmen der Absprache eine Strafobergrenze angibt,
die es nicht Uberschreiten werde. Meyer-GoRner bezeichnete dies trotz der im Urteil ange-
nommenen Unbedenklichkeit als den kritischen Punkt in der Entscheidung und die Kritik
an der Verbindlichkeit der Zusage al's zentralen Einwand.>®

Der 4. Senat fuhrt in dieser Entscheidung aus: Durch die verbindliche Zusage einer Straf-
obergrenze werde der gesetzliche Strafrahmen eingeschrankt. Das Gericht sei dadurch in
seiner Entscheidung nicht festgelegt. Der 4. Senat verweist auf die Entscheidung des 2.
Senats, worin dieser feststellt, dass es nicht unzuléssig sei, dass die letztendlich gefundene
Strafe der Prognose entspricht. Die Notwendigkeit der Verbindlichkeit einer Strafober-
grenze begrindet der 4. Strafsenat damit, dass der Angeklagte, der in Form eines Gestand-
nisses eine Vorleistung erbringe, seine Verteidigungsmoglichkeiten auf einen schmalen
Bereich einschréanke.”®

Nach der Erorterung der strafmildernden Wirkung eines Gestandnisses, also ca. 2 Seiten
spéter, begriindet der BGH die Bindung des Gerichts an seine Zusage mit dem Grundsatz
des fairen Verfahrens, zu dessen Grundsatzen es gehore, dass sich das Gericht nicht in Wi-
derspruch zu eigenen friheren Erklarungen, auf die ein Verfahrensbeteiligter vertraut hat,
setzen darf. Der BGH zieht dabei den fair-trial-Grundsatz und V ertrauensschutzgedanken
heran. Auf diese Weise vermeidet er es, der Absprache aus sich heraus ausdrticklich Bin-
dungswirkung zuzusprechen.

In der Literatur herrschte zunachst Uneinigkeit, ob diese Entscheidung tatséchlich eine
Rechtsverbindlichkeit der Absprachen, in der Weise eines pacta sunt servanda zur Folge
hatte. K6lbel®® sieht die Befugnis, die Einhaltung der Obergrenze einzuklagen, zwar nicht

4% BGHSt 43, 195, 206f.

50 BGHSt 43, 195, 207

0 Meyer-GoRner FS Gollwitzer,S. 161, 175
502 BGHSt 43, 195, 207

508 NStz 2002, 74, 75
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namhaft gemacht, jedoch in der Argumentation des BGH enthalten. Weigend>** betrachtet
es im Jahr 2000 als spannende Frage, ob der Angeklagte nunmehr aus einer Absprache
mehr wird herleiten kdnnen, namlich im Wege der Revision die Ersetzung seiner Strafe
durch genau digjenige, die ihm im Rahmen der Vereinbarung in Aussicht gestellt wurde.
Die verwendeten Begrifflichkeiten im Urteil waren nicht einheitlich. Einerseits war von
einem Zusagen™® die Rede, andererseits von einem bloRen Inaussichtstellen.® Einigkeit
herrschte jedenfalls darliber, dass der Senat die im Rahmen einer Absprache abgegebene
Erkl&arung des Gerichts nicht als , labile Absichtserklarung® auffassen wollte. Wenn nam-
lich der BGH von einer solchen Absichtserkldrung ausgehen wollte, so lief3e sich gerade
keine Bindung herleiten.®” Zudem hétte dies keiner Betonung bedurft, da die Rechtspre-
chung bislang auch von der Unverbindlichkeit der Absprachen ausging. Die labile Ab-
sichtserkl&rung stellt lediglich eine unverbindliche und vorlaufige Prognose dar. Auch eine
»Stabile Absichtserklérung” kann der 4. Strafsenat nicht gemeint haben, da diese keine
rechtliche Bindung, sondern lediglich eine faktische zur Folge hat.”® Dass er nicht nur
lediglich eine faktische Bindung meinte, ergibt sich aus dem von ihm betonten Schutz-
zweck: der Schutz des Angeklagten.®® Zwar kénnte man zunachst meinen, es sei lediglich
von einer faktischen Bindung die Rede, da der Senat mit der geschaffenen Vertrauens-
grundlage argumentiert und Vertrauen auch etwas Faktisches ist, doch wird die faktische
Bindungswirkung nicht dem vom 4. Senat ins Auge gefassten Ziel, dem Schutz des Ange-
klagten, gerecht. Diesem nutzt es wenig, wenn das Gericht sich in seinem konkreten Fall
nicht an die Absprache halten will, auch wenn in sonstigen Féllen eine faktische Bindung
besteht. Die bisherige Praxis hat gezeigt, dass der Angeklagte ohne Bindungswirkung der
Absprache schutzlos gestellt ist. Der Angeklagte ist nur durch die rechtliche Verbindlich-
keit der Absprache geschiitzt. Erst auf Seite 210 fuhrt der Senat letztendlich aus, dass das
Gericht an eine nach den vom Senat ausgefiihrten Grundsédtzen zustande gekommene Ab-
sprache gebunden ist. Der Wortlaut ,,gebunden” spricht dabei fir eine rechtliche Bin-
dung.”™® Kolbel®™ folgert die Befugnis, die zugesagte Strafobergrenze einzuhalten daraus,
dass sich die Subjektivrechtlichkeit der Rechtsgrundlage (scil. das Fairnessprinzip) in das
strafprozessuale Institut hinein verlangere. Dass der BGH hiermit eine rechtliche Bindung
in der Weise meinte, dass der Angeklagte im Wege der Revision die in Aussicht gestellte
Strafe auch zu erreichen vermag, ergibt sich aus einem Umkehrschluss: Nur wenn die Ein-
klagbarkeit der versprochenen Leistung auch gegeben ist, wird der Schutz des Angeklagten
gewdhrleistet.

Zur Frage des Abweichens von der Bindung an die Absprache fihrt der 4. Senat nun aus,
dass im Falle sich ergebender neuer Umsténde ein Abweichen zwar moglich ist, aber einen
Hinweis auf dieses Vorgehen des Gerichts erfordert.>? Daraus ergibt sich im Umkehr-
schluss, dass bel einer ,normalen Absprache, bei der sich keine neuen schwerwiegenden
Umstande herausstellen, ein Abweichen nicht mehr moéglich ist. Bel einer Absprache, bel
der sich nachtraglich andere Gesichtspunkte ergeben, ist der fair-trial-Grundsatz durch den
Hinwels auf die Moglichkeit des Abweichens gewahrt. Dass der BGH die Absprache als
rechtlich verbindlich ansehen will, ergibt sich auch daraus, dass er nunmehr fur die Ab-
sprache eine Protokollierung verlangt, also ein Formerfordernis ausspricht. Meyer-Goliner

54 BGH-FG 1033

55 BGHSt 43, 195, 210, 211
56 BGHSt 43, 195, 204

7 Heller S. 70

%08 50 auch Heller S. 70

5 Heller S. 68

10 50 auch Heller S. 68

511 K6lbel NStZ 2002, 74, 75
12 BGHSt 43, 195, 210
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als mutmaldlicher spiritus rector des Urteils fuhrt in seiner , Erlauterung” des Urtells aus:
»Nur die verbindliche Zusage, das abgelegte Gesténdnis zu honorieren, schafft die nétige
Fairness im Verfahren.” Eine Honorierung des Gestandnisses kann jedoch nur die Einhal-
tung der Absprache in Form der Verhéngung der Strafe innerhalb des zugesagten Straf-
rahmens sein.

Als Ergebnis lasst sich festhalten, dass der BGH nunmehr von einer rechtlichen Bin-
dungswirkung der Absprache ausgeht, ohne diese ausdrticklich namhaft zu machen.

4.1.2.2.2 Herleitung der Bindungswirkung/Rechtsnatur der Absprache

Es fragt sich weiter, ob und woraus sich eine solche Bindungswirkung der Absprache her-
leiten 18sst.

Zur Begrindung der Bindungswirkung stellt die Rechtsprechung auf den fair-trial-
Grundsatz ab.>*® Dies ist das tragende Argument in der Grundsatzentscheidung. Eine He-
ranziehung jenes Prinzips zur Herleitung der Bindungswirkung ist jedoch schon aufgrund
dessen Unbestimmtheit™™* kritisch zu sehen. Treffend fihrt Schiilnemann®" aus, dass eine
Vertrauenslage ja nur entstehen konne, wenn das Gericht bereits gebunden sei, es handle
sich somit um eine klassische petitio principi. In der Tat hatte der BGH in seiner friiheren
Rechtsprechung diesem Prinzip lediglich die Verpflichtung zu eéinem Hinwels bei einem
Abweichen von der Absprache angenommen®'® und will dem gleichen Prinzip nunmehr
eine Bindung an die Absprache entnehmen.®"” Auch Ronnau®'® bezweifelt, ob sich eine
derart weitgehende Bindungswirkung ohne jede gesetzliche Verankerung allein aus Ver-
trauensgesi chtspunkten herleiten lasse.

Eine echte Vertrauensschutzsituation liegt alerdings vor, wenn die Bindung wegféllt.
Dann gebietet es der Grundsatz des fairen Verfahrens einen Hinwels zu erteilen. Mehr 1&sst
sich aus diesem Prinzip jedoch nicht entnehmen. Mit Vertrauensschutzerwagungen |&sst
sich eine rechtlich durchsetzbare Bindung nicht begriinden.

Eine Bindung aus V ertrauensgesi chtspunkten herzuleiten, wirde bedeuten, ,,das Pferd von
hinten aufzusaumen®.>™ Vertrauen bildet sich nicht abstrakt aus sich selbst heraus. Erst
wenn die Absprache aus sich heraus Bildungswirkung entfalten kann, entsteht auf der
zweiten Ebene, bei Enttduschungen der faktischen Erwartung, eine echte Vertrauens-
schutzkonstellation.”® Oder anders ausgedriickt: Wenn eine Vereinbarung, die bindend ist,
auf einmal keine Bindungswirkung mehr besitzt, dann muss das Vertrauen auf diese Bin-
dung anderweitig geschitzt werden. Vertrauen muss sich dabei stets auf etwas beziehen,
und in den Fallen der Absprache bezieht sich das Vertrauen darauf, dass die Absprache aus
sich heraus Bindungswirkung entfaltet hat. Vertrauen allein kann aber keinen Anspruch
begriinden.®®! Die Bindungswirkung setzt immer eine Grundlage voraus, aus der sich die

3 BGHSt 43, 195, 210; auch loakimidis, Rechtsnatur, S. 116 meint, der Fairnessgrundsatz gebiete eine
Bindung der Beteiligten an die Absprache.

4 K 6lbel NStZ 2002, 74, 76

*> FS Rief3 525, 538 Bei der Begriindung der Bindungswirkung sei es nicht anders zugegangen als mit der
Methode M iinchhausens, sich am eigenen Schopf aus dem Sumpf zu ziehen.

%16 v/gl. nur BGHSt 36, 210

°!" Dieskritisiert auch Kélbel NStZ 2002, 74, 77

*18 RéNnau wistra 1998, 49, 51

°% Haas FSKeller 45, 61

520 \/gl. auch Kolbel NStZ 2002, 74, 77

%21 Heller S. 70f.
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Bindung herleiten 14sst,>* kann sich also allein aus einer Rechtsquelle ergeben. Ein Blick
auf die Rechtsnatur der Absprache ist infolgedessen unerlésslich.”

In Betracht kommen hier die Qualifikation der Absprache als Prozesshandlung, Vertrag
oder Zusage. Dass die vom 4. Senat dargestellte Bindungswirkung nicht mit einer labilen
Absichtserklérung gleichzusetzen ist, wurde bereits dargestellt. Auch die stabile Absichts-
erklarung wird der vom Senat intendierten Bindung nicht gerecht, da sie lediglich eine fak-
tische Bindung darstellt, die fir den Schutz des Angeklagten nicht ausreichend ist.

Es gibt kaum Stellungnahmen zur Rechtsnatur einer strafprozessualen Absprache. Die o-
ben erdrterten Kategorien der stabilen und labilen Absichtserkldrung sagen lediglich etwas
Uber den Grad der Verbindlichkeit einer Absprache, lassen jedoch keine unmittelbaren
Rickschlusse auf deren Rechtsnatur zu. Im néchsten Schritt wird nun der Blick auf die
Rechtsformen gelenkt, in die sich eine Absprache einordnen lasst. Anschlief3end gilt es zu
untersuchen, ob die Rechtsprechung nicht doch mittlerweile, eine bindungstaugliche Quel-
le geschaffen hat. Dabei wird der Verpflichtungsvorgang/das Erscheinungsbild der Ab-
sprache in der Rechtsprechung einer Betrachtung unterzogen.

In der Literatur bedient man sich zur Einordnung der Absprache der Rechtsformen sowohl
aus dem Strafprozessrecht als auch aus dem Zivilrecht und Verwaltungsrecht.

4.1.2.2.2.1 Rechtsformen aus dem Strafprozessrecht.

Teilweise werden Absprachen al's Prozesshandlungen gesehen®®. Dafiir konnte sprechen,
dass Prozesshandlungen stets bestimmte Formerfordernisse aufweisen miissen°® und nach
der Grundsatzentscheidung auch die Absprache protokollierungsbediirftig und damit form-
bediirftig ist.>*® Eine Absprache kommt eben nicht mehr formlos zustande.>*’ Prozesshand-
lungen werden unterschieden in Bewirkungs- und Erwirkungshandiungen. Erwirkungs-
handlungen sind gerichtet auf die Herbeifiihrung einer anderen Prozesshandlung, einer
richterlichen Entscheidung.>”® Bewirkungshandlungen fiihren zu einer unmittelbaren Ges-
taltung des Prozesses.”® Bei einer Einordnung als Prozesshandlung wére die Absprache al's
Erwirkungshandlung anzusehen, denn sie ist durch die zwischen den Betelligten erzielte
Einigkeit gekennzeichnet, ohne dass eine unmittelbare Gestaltung des Prozesses erfolgt.>*

Die Einordnung der Absprache als Prozesshandlung gibt jedoch nichts fur die Frage der
Verbindlichkeit her.

Da, wie bereits aufgezeigt, von der Rechtsprechung nunmehr eine Bindungswirkung der
Absprache, eine primére rechtliche™' Verpflichtung angenommen wird, sind die Hand-
lungskategorien zu untersuchen, die ebenfalls eine Bindungswirkung aufweisen. Da es in
der Strafprozessordnung eine Regelung der strafprozessualen Absprache nicht gibt, wurde
in der Literatur zur Frage der Rechtsnatur der Absprache auf Rechtsinstitute anderer
Rechtsgebiete zurtickgegriffen.

%22 \/gl. Heller S. 71

%23 \/gl. loakimidis, Rechtsnatur, S. 106ff

%24 Kremer S. 176

%25 Schmidt-Hieber Rn. 237

%20 BGHSt 43, 195, 206

2" Mit dem Argument der Formlosigkeit wurde meist die Einordnung als Prozesshandlung verneint, so etwa
Janke S. 68; Schmidt-Hieber Rn. 237

% Roxin, Strafverfahrensrecht, § 22 A 11. 1. Rn. 2

2 Roxin, Strafverfahrensrecht, § 22 A 11. 1. Rn. 2

%0 Schmidt-Hieber, Verstandigung, Rn. 237; Kremer S. 175; loakimidis, Rechtsnatur, S. 110

%31 Schiinemann, Gutachten B 122 verwendet bereits die Unterteilung in primére und sekundare Verpflich-
tungswirkung.
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4.1.2.2.2.2 Rechtsformen aus dem Zivilrecht/Zivilprozessrecht

Das Zivilrecht differenziert bei den mdglichen verschiedenen Handlungsformen zwischen
natUrlichen Handlungen, unverbindlichen Erklarungen und verbindlichen Erkl&rungen.

4122221 Vergleich

Tellweise wird auf die Legaldefinition des Vergleichs in § 779 BGB abgestellt und die
begrifflichen Voraussetzungen firr einen Vergleich as gegeben angesehen.>* Bei einem
Vergleich handelt es sich gem. § 779 BGB um einen Vertrag, durch den der Streit oder die
Ungewissheit der Parteien Uber ein Rechtsverhdtnis im Wege gegenseitigen Nachgebens
beseitigt wird. Im Zivilprozess kann ein Vergleich as Prozessvergleich auch prozessuale
Handlung sein. Der Unterschied zwischen dem gerichtlichen Vergleich im Privatklagever-
fahren und einer Vereinbarung im Abspracheverfahren besteht jedoch schon darin, dass
nur die erstgenannte Ubereinkunft unmittelbar gestaltend auf das Verfahren einwirkt, wah-
rend dies bei einer Absprache nicht der Fall ist.>*® Die Absprache bedarf noch der Umset-
zung. Es Uberzeugt deshalb kaum, die Absprache als Vergleich einzuordnen.

4122222 Vertrag

Man konnte vertreten, dass die Absprache als vertragliches Konstrukt zu charakterisieren
ist. HierfUr spricht, dass zwischen den Beteiligten bei der Absprache ein Konsens herrscht
und die eine Seite nur bereit ist, den Vertrag zu erfillen, wenn dies auch die andere Seite
tut im Sinne eines do ut des. Zudem wird der Angeklagte bel den Verhandlungen von sei-
nem Verteidiger vertreten.>* Heller lehnt die Qualifikation der Absprache al's Vertrag auf-
grund der mangelnden Verpflichtung des Angeklagten zur Gestandnisablegung ab.>* Da
der Angeklagte zur Ablegung eines Gestandnisses nicht verpflichtet sei und Uber sein
Schweigerecht gem. § 243 Abs. 4 S. 1 StPO belehrt wurde, verflige er nicht Gber einen
Willen, sich rechtlich zu binden. Richtig daran ist, dass das Gestéandnis vom Angeklagten
,nicht geschuldet* ist.>®* Der Vertrag ist jedoch nicht nur als zivilrechtliches Institut anzu-
sehen, sondern eine Kategorie des Rechts tiberhaupt.>*’ Die bislang einzige Auffassung in
der Literatur, die eine Einordnung der Absprache as Vertrag annimmt, stuft diese in die
Handlungskategorie des Verwaltungsvertrags ein.>*® Die Frage der Einordnung der Ab-
sprache as Vertrag soll deshalb bei den Handlungskategorien des V erwaltungsrechts eror-
tert werden.

4.1.2.2.2.3 Rechtsformen aus dem Verwaltungsrecht
Im Verwaltungsrecht gibt es sowohl einseitige als auch zweiseitige Handlungskategorien.

Einseitige Rechtsingtitute sind dabel die Zusicherung und die Zusage. Als zweiseitige
Form findet sich der Verwaltungsvertrag.

%32 Schmitt GA 2001, 411

58 Janke S. 67; Kintzi JR 1990, 312
54 Heller S. 71

55 Heller S. 71f.

5% K olbel NStZ 2002, 74, 75

587 Maurer DVBI 1989, 798, 800

538 | oakimidis, Rechtsnatur, S. 118ff.
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4.1.2.2.2.3.1 Zusage/Zusicherung

Teilweise wird die Prognose des Gerichts als Zusage angesehen und sich der Handlungska-
tegorie der rechtsverbindlichen Zusage aus dem Verwaltungsrecht bedient.>* Ein anderer
Teil qualifiziert die Absprache als Zusicherung @nlich § 38 VwWV{G, da ein Urteil prade-
terminiert sei und nicht etwa eine tatséchliche Handlung den Schwerpunkt des kiinftigen
Ereignisses bilde.>* Fir diese Einordnung als Zusage/Zusicherung spricht, dass es sich
auch bei dieser um das bindende Versprechen einer Behorde handelt. Der 4. Senat selbst
spricht in diesem Zusammenhang von einer , Selbstbindung*,>** Diese Einordnung ware
dann sinnvoll, wenn Kennzeichen einer Absprache lediglich eine einseitige Erklérung des
Gerichts wére. Es handelt sich bei einer Absprache oder Verstandigung schon dem Begriff
nach jedoch um mehr as eine einseitige Erklarung. Grundlage jeder Absprache ist ein
Konsens™ zwischen den Beteiligten®. Zwar ist der Verpflichtungsvorgang von einer
gewissen Einseitigkeit gepragt™, jedoch besteht (iber die auszutauschenden , Leistungen®
Einigkeit. Es bedarf daher der weiteren Prifung, ob nicht noch andere Handlungskatego-
rien heranzuziehen sind.

4.1.2.2.2.3.2 Verwaltungsvertrag

Erstmals hat Gutterer™ auf die Méglichkeit der Einstufung einer Vereinbarung als einer
Art offentlich-rechtlicher Vertrag hingewiesen. Fur diese Einordnung spricht, dass sich die
Parteien im Strafverfahren wie auch im Verwaltungsrecht beim sog. subordinationsrechtli-
chen Vertrag in einem Uber-Unter-Ordnungsverhaltnis gegeniiber stehen. Der Vergleich
mit dem Verwaltungsvertrag liegt auch deshalb nahe, weil das Strafprozessrecht dem 6f-
fentlichen Recht zuzuordnen ist.>* So sieht loakimidis®" die letztlich entscheidende Paral-
lele zwischen einem oOffentlich-rechtlichen Verwaltungsvertrag und einer Absprache darin,
dass jewells gesetzliche Rechte oder Pflichten des Birgers bzw. im Strafverfahren Eingrif-
fe zum Inhalt gemacht werden, die diesem jeweils auch ohne Vertrag oder Absprache
grundsétzlich obliegen wiirden bzw. von ihm zu dulden wéren.“ loakimidis®® nennt als
Beispiel, dass die Bauaufsichtsbehtrde mit dem Bauherrn bzw. Eigentimer eines
Schwarzbaus einen Vertrag schliefdt, in dem sie sich zur befristeten Duldung und der Ver-
tragspartner sich zum Abbruch nach Fristablauf verpflichtet. Wesentlicher Unterschied
besteht aber darin, dass der Birger sich verpflichten kann, den Abbruch vorzunehmen. Im
Strafverfahrensrecht jedoch besteht niemals eine Pflicht des Angeklagten, ein Gestandnis
abzugeben. Der Eigentimer eines Schwarzbaus muss den Abbruch auch ohne Vertrag dul-
den. Ein Gestéandnis muss indessen nicht abgegeben werden. Gerade das Gestandnis stellt
indessen die , Leistung” des Angeklagten im Rahmen einer Absprache dar. Der Angeklagte
zeigt sich deshalb gestandig, weil das Gericht ihm eine Strafobergrenze zusagt.>*® , Ver-

%% Meyer, Willensmangel S. 294

>0 Heller, S. 74

>l BGHSt 43, 195, 207 zwar bezieht er dies auf die Zusage einer bestimmten Strafe, jedoch bezeichnet er
diese als , derartige Selbstbindung”, so dass davon auszugehen ist, dass er auch die Zusage einer Straf-
obergrenze al's Selbsthindung ansieht.

2 Sinner, der Vertragsgedanke im Strafproze3, S. 75/76

3 30 auch Heller, der die richterliche Prognose als Zusicherung dhnlich § 38 VwWV{G einordnet; Weider,
Dealen, S. 130 geht davon aus, dass jede Absprache ein Ubereinstimmendes Ergebnis beinhaltet.

> Heller S. 72

> Gutterer S. 3

>® Baumann/Weber/Mitsch Strafrecht AT § 31V Rn. 68; loakimidis, Rechtsnatur, S. 121

> Rechtsnatur, S. 122

8 Rechtsnatur, S. 122

*° Und davon scheint auch |oakimidis, Rechtsnatur, auszugehen, S. 98
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tragsinhalt” bei einer Absprache ist also nicht die Duldung der Belegung mit einer Strafe.
Zwar muss ein Angeklagter auch die Verurteilung hinnehmen. Dies wird aber niemals Ab-
spracheninhalt sein. Auch geht es - anders als beim Verwaltungsvertrag - bei den verfah-
rensbeendenden Absprachen nicht darum, dass eine bessere Akzeptanz des Ergebnisses
erzielt wird, sondern vornehmlich um Verfahrensverkiirzung, wobei eine eventuell hohere
Akzeptanz des Urteils einen Nebeneffekt darstellen kann.

Fur die Einordnung als Vertrag spricht zwar zunéachst der Konsens der zwischen den Par-
teien besteht. Andererseits liegt einem Vertrag nicht nur ein Konsens sondern dariiber hin-
aus auch ein Rechtshindungswille zugrunde. Auch bei einer Zusage/Zusicherung handelt
die Verwaltung jedoch mit Rechtsbindungswillen. **° MaRgeblich fiir die Einordnung als
einseitige Zusage und einvernehmlichen Vertrag kann daher alein der Verpflichtungsvor-
gang sein.™" Dieser ist bei einem Vertrag gekennzeichnet durch zwei (ibereinstimmende
Willenserklarungen, wahrend die Zusage/Zusicherung von Einseitigkeit gepragt ist. Die
Qualifikation der Absprache muss indes nicht abschlief3end geklart werden. Es stellt sich
vielmehr die Frage, welches Erscheinungsbild die Absprache in der Rechtsprechung des
Bundesgerichtshofs hat.

4.1.2.2.3 Erscheinungshild in der Rechtsprechung

Die in der Rechtsprechung verwendeten Begrifflichkeiten sind unterschiedlich, so wird
einerseits von Zusage oder auch Zusicherung®™? gesprochen, andererseits aber auch von
Absprache™? und Verstandigung.®™* Das Bundesverfassungsgericht spricht von , Verstan-
digung” bei der Verhandlung tber , Stand und Aussichten des Verfahrens und bel einer
K ontaktaufnahme (iber das zu sprechende Urteil von ,Vergleich“.> Die Begriffsvidfalt
resultiert nicht zuletzt daraus, dass die Absprachen in der StPO nicht geregelt sind.>*® Die
friihere Rechtsprechung nahm jedenfalls wie ausgefiihrt™’ keine Bindung an eine Abspra-
che an. Tellweise wurde bel einem Inaussichtstellen einer Hochststrafe die Formulierung
gebraucht, es handele sich um eine , Mitteilung® >

Der 4. Senat spricht in seinem Grundsatzurteil®™ einerseits von einer Zusage. Andererseits
spricht er von einem Zustandekommen einer Absprache, was zumindest auf eine Einigung
schlieffen lasst. Auf Seite 210 seiner Grundsatzentscheidung fuhrt er aus: , Ist auf diese
Weise in offentlicher Verhandlung unter Einbeziehung aller Beteiligter eine Verstandigung
zustande gekommen, so ist das Gericht daran gebunden.“*® Zur Qualifizierung der
Rechtsnatur der Absprache, wie sie die Rechtsprechung zugrunde legt, sind deshalb weite-
re Entscheidungen heranzuziehen. Es werden dabei lediglich Entscheidungen analysiert,
die nach dem Grundsatzurteil des 4. Strafsenats ergingen, da erst seit diesem Grundsatzur-
teil in der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs eine primére Bindungswirkung aner-
kannt ist.

50 Heller, S. 73

! Heller, S. 71

%2 BGHSt 43, 195, 207

58 BGH wistra 1992, 309, 310

%4 BGHSt 38,102

55 BVerfG NJW 1987, 2262, 2263
%% Rénnau, Absprache, S. 23; K iipper/Bode Jura 1999,S. 351, 352
7 \/gl. oben S. 103ff.

%8 BGHSt 38, 102

%9 BGHSt 43, 195
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4.1.2.2.3.1 Entscheidung des 2. Strafsenats vom Marz 2001°%*

Im Bezugfall der Entscheidung des 2. Strafsenats vom 23.03.2001°% fand im Beratungs-
zimmer ein Gesprach dartber statt, ob mit Gestandnissen der Angeklagten zu rechnen sei
und welche Strafen zu erwarten seien. Nachdem geklart war, dass mit Gestandnissen der
Angeklagten zu rechnen sei, und der Staatsanwalt mitgeteilt hatte, welche Strafen er unter
diesen Umstanden beantragen werde, kam es zu einem , regelrechten Feilschen” um die
Hohe der Strafen. Nach einer Vorberatung teilte der Vorsitzende die fur den Fall von Ges-
téndnissen zu erwartenden Strafen mit. Die Verteidigerin des Revisionsfuhrers war mit
diesem vorgesehenen Ergebnis nicht einverstanden. Der Angeklagte legte ein Teilgestand-
nis ab.

Der 2. Strafsenat geht davon aus, dass das Zustandekommen einer Absprache nicht erwie-
sen sei und ein daraus folgender Verfahrensfehler nicht nachgewiesen sei. Die Verteidige-
rin sei bereits bei dem Vorgespréch nicht einverstanden gewesen, weil sie eine geringere
Strafe erreichen wollte. Das Landgericht habe den Verlauf des V orgespréchs dahin gewer-
tet, dass eine Absprache nicht zustande gekommen war. Dass das Gericht den Verlauf des
Vorgesprachs dahin gewertet habe, dass eine Verstandigung Uber den Verfahrensausgang
nicht zustande gekommen sei, schlief3t der Senat u.a. aus dem Verlauf der Hauptverhand-
lung. Aus dem Hauptverhandlungsprotokoll ergebe sich, dass eine vierstiindige Hauptver-
handlung stattfand, in der die Angeklagten vernommen, Beweise erhoben und die Jugend-
gerichtshilfe gehort wurden.®® Auch firr die Mitangeklagten sei eine Absprache nicht zu-
stande gekommen.>** (Die Verteidiger der Mitangeklagten waren jedoch laut Sachverhalt
mit dem in Aussicht gestellten Ergebnis einverstanden.)

Diese Entscheidung zeigt, dass der BGH fir eine Absprache zwel Gbereinstimmende Wil-
lensiibereinstimmungen voraussetzt.>*® Auffallig ist auch, dass der BGH, je nachdem, ob er
von einer Absprache ausgehen will oder nicht, auf das Kriterium des Zustandekommens
abstellt. So konnte er im vorliegenden Fall Uber eklatante Verstof3e gegen die Absprachen-
ordnung des 4. Strafsenats hinwegsehen, weil eine Absprache eben nach seiner Auffassung
einfach nicht zustande gekommen war: Im vorliegenden Fall waren Punktstrafen in Aus-
sicht gestellt worden, die Angeklagten hatten einer Rechtsmittelverzicht zugesagt, und es
war zu einem , Feilschen" um das Strafmal3 gekommen, der ,,an einen ,Handel mit der Ge-
rechtigkeit* denken |&sst.”®

4.1.2.2.3.2 Entscheidung des 5. Strafsenats vom April 1999

Im Bezugfall der Entscheidung des 5. Strafsenats vom 21.04.1999 hatte die Staatsanwalt-
schaft und das Gericht dem Angeklagten eine Jugendstrafe von 6 Jahren in Aussicht ge-
stellt (die Angaben zu einer Haftverschonung waren unklar). Dieses Angebot wurde seitens
des Angeklagten, fur den dessen Vater die Gespréache fuhrte, abgelehnt. Auch hier geht der
Senat davon aus, dass keine Absprache zustande gekommen war. Er fuhrt aus: Es kénne
offen bleiben, ob urspringlich ein Angebot der Staatsanwaltschaft vorlag, sie werde keine

%L 2 StR 369/00

%2 2 StR 369/00

%3 | nteressanterweise war die Hauptverhandlung jedoch auf insgesamt drei Tage angesetzt worden. Es han-
delte sich wohlgemerkt um 4 Angeklagte.

%% Da eine Absprache nicht zustande gekommen sei, habe sich auch die Aufnahme des Ergebnisses des
Linformellen Gespréachs* ins Protokoll ertibrigt, BGH a.a.O.

%% \/gl. auch die Entscheidung des 1. Strafsenats vom 11.09.2002 — 1 StR 171/02 = StV 2002, 637: Der
Angeklagte habe das ,, Anerbieten einer zur Bewahrung auszusetzenden Strafe (...) abgelehnt.”

%% Der 2. Senat schliel}t u.a. aus der Durchfiihrung der Beweisaufnahme, dass eine Absprache nicht zustande
gekommen sei, andererseits geht der 4. Senat (BGHSt 43, 195) jedoch davon aus, dass ein Gestandnis zu
Uberpriifen sei.
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Beschwerde gegen eine Haftverschonung einlegen, der Angeklagte hétte das Angebot je-
denfalls abgelehnt. Die Staatsanwaltschaft sei bei dieser Entwicklung der Gespréache an ihr
"Angebot", auch wenn es die Frage der Haftverschonung mit umfasst hétte, nicht mehr
gebunden gewesen. Auch diese Entscheidung geht nicht von einer einseitigen Zusage aus.
Vielmehr drangt sich der Eindruck auf, dass die Zusage zustimmungspflichtig ware.>®’

Die Rechtsprechung scheint daher mittlerweile von einer Einigung®™® im Sinne einer Wil-
lenstibereinstimmung auszugehen. Da die Rechtsprechung nunmehr auch von einer Bin-
dungswirkung ausgeht, liegt es nahe, dass die Absprache insgesamt als Vertrag angesehen
wird.

Dieswird in der Literatur mit der Begriindung abgelehnt, der Angeklagte sei nicht als Ver-
tragspartner anzusehen.®® Einer verpflichtenden Erklarung stehe bereits die Belehrung des
Angeklagten Uber sein Schweigerecht entgegen. Der Angeklagte wolle alein aus Selbst-
schutzgrinden auch keine rechtsverbindliche Erklérung abgeben. Richtig daran ist, dass
der Angeklagte niemals zu einer Gesténdnisablegung verpflichtet werden kann. Dies ver-
bietet schon der nemo-tenetur-Grundsatz, der es ausschliefdt, dass der Angeklagte ein Ges-
tandnis schuldet.>™ Diese Ansicht tibersieht jedoch, dass es Vertrage gibt, bei denen sich
nur eine Partel zu einer Leistung im Rechtssinne verpflichtet, ndmlich sog. einseitig ver-
pflichtenden Vertrégen. Es scheint, dass der geschilderte Verpflichtungsvorgang in der
Rechtsprechung genau dieser Handlungskategorie entspricht. Charakteristisch ist das Vor-
liegen zweier Ubereinstimmender Willenserkldrungen, bel der sich nur ein Teil zu einer
Leistung verpflichtet.

Das Gestandnis des Angeklagten ist keine Leistung, zu der sich dieser im Rahmen einer
Absprache verpflichtet. Dieses stellt sich im Rahmen einer Absprache vielmehr als Oblie-
genheit dar. Diese wird definiert als eine Verhaltensanforderung, deren Nichteinhaltung
rechtliche Nachteile nach sich zieht.””* Die Obliegenheit begriindet keinen eigenen An-
spruch des Glaubigers gegen den Schuldner. Der Berechtigte kann die Erfullung der Ob-
liegenheit also nicht einklagen. Es handelt sich lediglich um eine Mitwirkungspflicht im
eigenen Interesse, deren Nichterfillung den mit der Obliegenheit Belasteten rechtlich
schlechter stellt. Genau so stellt sich das Ablegen des Gestandnisses bei einer Absprache
dar. Der Angeklagte wird diese ,, Mitwirkungspflicht” im eigenen Interesse erfillen, da er
so das mildere Strafmal3 erreichen kann.

Die Rechtsprechung hat daher eine Quelle fir die Bindungswirkung erschaffen.°’? Es
scheint sogar, dass die Rechtsprechung nicht nur von einem zwelseitigen Vertrag ausgeht,
sondern von einem dreiseitigen, denn die Bindungswirkung wird dann verneint, wenn die
Zusage im Dissens mit der Staatsanwaltschaft erfolgt ist.>”

Festzustellen ist, dass die Absprache dem Erscheinungshild des Vertrags am ehesten ent-
spricht und auch die Rechtsprechung, ohne dies namhaft zu machen, von einem Vertrag
ausgeht. Allein die Sprache der Rechtsprechung ist dabei verrédterisch. So ist von einem
»Angebot" und von einem Zustandekommen die Rede. Auch der Grof3e Strafsenat stellt in
seiner Entscheidung fest, dass sich die Verstandigung in ihrer derzeitigen Handhabung

%7 Uber die Formulierung des 5. Strafsenats hat sich der zum Zeitpunkt der Grundsatzentscheidung Vorsit-
zende des 4. Strafsenats, Meyer-Gol3ner, der Grundsatzentscheidung des 4. Strafsenats entriistet gezeigt.
Vgl. Meyer-GolRner in ZRP 2004,187, 189

%% 50 auch Kélbel NStZ 2002, 74

9 Heller S. 72

0 Heller S. 72

>! Palandt Einl. vor § 241 Rn. 13

2 K dlbel NStZ 2003, 232, 233 geht hingegen davon aus, dass der BGH ein Institut der richterlichen Selbst-
bindung in Form eines priméren V ertrauensschutzes entwickelt habe.

% BGH 5 StR 556/02 = BGH NStZ 2003, 563; zur Beteiligung der Staatsanwaltschaft s. 4. Kapitel D. I1. 5,
S. 198ff.
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zunehmend von einem prozessua zulassigen ,,offenen Verhandeln des Gerichts in Form
der Bekanntgabe einer dem jewelligen Verfahrensstand entsprechenden Prognose® entferne
und sich ,in die Richtung einer quasivertraglichen Vereinbarung zwischen dem Gericht
und den Ubrigen Verfahrensbeteiligten* bewege.>"

Als Ergebnis |8sst sich festhalten, dass die Rechtsprechung nunmehr eine echte Bindungs-
wirkung der Absprache annimmt. Diese sieht sie zwar im fair-trial-Grundsatz begriindet.
Da die Rechtsprechung die Absprache a's Vertrag aufzufassen scheint, besteht jedoch dar-
Uber hinaus mittlerweile eine bindungstaugliche Quelle.

4.1.2.3 Vereinbarkeit der Bindungswirkung mit dem Unmittel barkeitsgrundsatz

Es fragt sich jedoch weiter, ob die Bindung, wie sie die Rechtsprechung nunmehr statuiert
hat, mit dem prozessrechtlichen Unmittel barkeitsgrundsatz vereinbar ist. Ist es doch gerade
Sinn des Unmittel barkeitsprinzips, dass der Richter seine Uberzeugung aus dem Inbegriff
einer zur Beweisaufnahme gefhrten Hauptverhandlung schopft. Diese Prinzip untersagt es
folglich, dass sich der Richter zu einem frilhen Zeitpunkt auf ein bestimmtes Ergebnis fest-
legt. Das Ergebnis wird dann gerade nicht mehr aus dem Inbegriff der Verhandlung ge-
schopft. Aus diesem Grund wurde in der friheren Literatur von den Absprachebeftrwor-
tern immer darauf hingewiesen, dass sich das Gericht in den informellen Gesprachen auf
keinen Fall binden wolle.>”

Die Absprachebefirworter der neueren Literatur verneinen einen Verstol3 mit dem Hinwels
auf Zulassigkeit von Zwischenberatungen und der Zuléssigkeit des Abfassen eines Ent-
wurfs der Urteilsformel.>”® Hiergegen |&sst sich einwenden, dass der Entwurf einer Urteils-
formel und eine Zwischenberatung eben nur vorl&ufiger Natur sind und noch keinerlei Au-
Benwirkung erlangt haben. Hat das Gericht jedoch dem Angeklagten ein Strafmal3 in Aus-
sicht gestellt und damit seine Einschétzung bekannt gegeben, wird es sich ungleich mehr
an diese Strafobergrenze gebunden fiihlen.>’” Dementsprechend halt es auch der 4. Strafse-
nat in seiner Grundsatzentscheidung fir unzuléssig, dass dem Angeklagten ein bestimmtes
Strafmal in Aussicht gestellt wird.”” Die Entscheidung des Gerichts sei jedoch dann nicht
vorweggenommen, wenn das Gericht erklére, dass es eine bestimmte Strafe nicht Gber-
schreite, wenn der Angeklagte ein Gestandnis ablege. Die Festlegung der konkreten Strafe
unt%r7 9Abwés'\gung aller Strafzumessungsgesi chtspunkte bleibe der Urteil sberatung vorbehal -
ten.

In der Literatur wird kritisiert, dass der Differenzierung zwischen einer konkret festgeleg-
ten Strafe und einer zugesagten Strafobergrenze nur semantische Bedeutung zukomme.
Das zugesagte Ergebnis lasse sich in der Praxis verbal anders einkleiden®®. So kénne der
Tatrichter das Wort ,, Obergrenze* as Synonym fir , Fixstrafe* benutzen, so dass die O-
bergrenze in der Praxis zu einer Pontius-Pilatus-Geste verkomme®®! und fiir alle Beteilig-

> BGHSt 50,40,63 = StV 2005, 311

> Schmidt-Hieber, Verstandigung, Rn. 165

%’ | oakimidis, Rechtsnatur, S. 137

> So weilt Siolek, FS RieR, S. 563, 579 auf einen Fall hin, in dem sich Kammer, Staatsanwaltschaft Ver-
teidiger und Angeklagter auf ein Strafmal3 von 2 Jahren und 8 Monaten verstandigten, danach noch zwei
weitere Anklagen folgten, die zum ersten Verfahren verbunden und gemeinsam verhandelt wurden und
das Volumen der ersten Anklage verdreifachten. Das Gericht war der Auffassung, dass von der Vereinba-
rung wegen der eingetretenen Bindung nicht abgewichen werden kénne und auch der Fall der der Ent-
scheidung des 3. Strafsenats NStZ 2004, 493 zugrunde lag zeigt wie sehr sich manche Tatgerichte gebun-
den fuhlen.

% BGH St 43, 195

> BGHSt 43, 195, 207

%80 Schmitt GA 2001, 411, 423

%81 Schiinemann FS Riel? 525, 545
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ten klar sei, dass die genannte Obergrenze die mit dem Urteil verhangte Strafe ist®®2 Auch
die Félle, Uber die der BGH zu entscheiden hatte, weisen in den meisten Féllen die Beson-
derheit auf, dass die verhangte Strafe exakt die Strafobergrenze, die zunéchst in Aussicht
gestellt wurde, einhalt. Siolek®®® berichtet davon, dass ihm nur ein Fall bekannt geworden
ist, in dem das Gericht eine Abweichung seiner Strafmal3vorstellung vornahm und eine
geringere Strafe beschloss. Die These von der Umgehung in der Praxis durch die Bezeich-
nung des in Aussicht gestellten Ergebnisses wird gestitzt, wenn man sich das Ziel des Ver-
teidigers/des Angeklagten vor Augen hdlt: So ist nicht nur jede Verstandigung ohne ver-
bindliche Zusage uninteressant®®, sondern auch jede Verstandigung ohne bestimmte Zusa-
ge. Der Angeklagte will gerade die Ungewissheit Uber das Verfahrensergebnis beseiti-
gen.”® Handelt es sich aber bei dem durch das Gericht in Aussicht gestellten Ergebnis um
eine echte Strafobergrenze, so kann dies nur eine Grenze oberhalb eines grofien Spielrau-
mes sein, denn dann macht das Gericht die Entscheidung vom Detailreichtum und der
Glaubwrdigkeit des Gestandnisses abhangig. Hieran hat der Angeklagte jedoch regel mé-
[3ig kein Interesse: Denn das Strafmaximum kann er (zumindest bei einer gewissen Kennt-
nis der Strafzumessungspraxis) leicht von seinem Verteidiger in Erfahrung bringen.>®

In seiner Grundsatzentscheidung™’ raumt der 4. Strafsenat auch ein, dass oftmals die spa-
ter im Urteil verhangte Strafe die Strafhthe der Strafobergrenze wird erreichen miissen.>®®
Der BGH selbst hat es in einigen Entscheidungen, ohne dies zu kritisieren, hingenommen,
dass ein exaktes Strafmald zugesagt wurde.* Der 1. Strafsenat hat in einem neueren Urteil
die Zusage einer exakten Strafe zwar geriigt, aber das Urteil aufrecht erhalten®®, vermut-
lich well der Senat den Strafausspruch trotz des Mangels im Ergebnis fir angemessen hielt.
Auch scheint die Rechtstatséchlichkeit fir eine nur verbale Einkleidung des Ergebnisses zu
sprechen. So gaben bei der Befragung von Altenhain/Hagemeier/Haimerl 85,7 % der Ver-
teidiger an, sie seien bei einer Verstandigung davon ausgegangen, dass bel einer Einigung
auf eine Strafobergrenze diese exakt der spater verhangten Strafe entspricht. Genau der
gleiche Prozentsatz gab an, dass die spéter im Urteil verhangte Strafe exakt der zuvor ge-
nannten Obergrenze entsprach.®* Es ist sicher richtig, dass das Gericht nicht schon wegen
der Erwartung eines Angeklagten ein konkretes Strafmal3 zusagen kann™?. Es ist jedoch
davon auszugehen, dass sich das Gericht den Vorstellungen des Angeklagten anpassen
wird, wenn es ein Gestandnis erreichen will .>* Dies zeigen nicht zuletzt die bereits ange-
sprochenen Untersuchungen der Rechtstatsachlichkelt.

Es lasst sich somit feststellen, dass die Zusage einer Obergrenze nichts an der Moglichkeit
eines Verstoldes gegen § 261 StPO éandert. So ist davon auszugehen, dass regelmaliig
Punktstrafen zugesagt werden. Dabei ist ein Verstol3 gegen § 261 StPO evident. Es kann
nicht einmal mehr von einer , Schopfung” der Strafe die Rede sein, geschweige denn wird
diese aus ,dem Inbegriff der Verhandlung® ermittelt. Bel einer Bindung an ein Strafober-
mal3, wie sie der BGH versteht, ist jedoch die Freiheit der Entscheidungsfindung des Ge-

%82 \Weider Dealen S. 134; Siolek FS Rief3 563, 569

%83 ESRieR 563, 569

%4 Bottcher/Widmaier JR 1991, 356; Meyer-GoRner FS Gollwitzer S.161, 177

5 Schmitt GA 2001, 411, 423; In der Tat wird die Ungewissheit (iber das Verfahrensergebnis als grofites
Motiv flr die Verstdndigung gesehen.

%86 Schiinemann, FS RieR 525, 544, 545

87 BGHSt 43, 195

%8 BGHSt 43,195, 208

%89 BGHSt 45, 227; BGH StV 2001, 554

%0 BGH NJW 2006, 3362, 3363

%1 Altenhain, Wirtschaftsstrafverfahren, S. 176f

%%2 Moldenhauer, Verfahrensordnung, S. 135

%3 aA. Friehe S. 114
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richts nicht gewahrleistet. Wie die weiteren Ausfihrungen zeigen, ist das Gericht namlich
nur befugt, von der Strafobergrenze abzuweichen, wenn schwerwiegende neue Umstande
auftreten, die dem Gericht bisher unbekannt waren.>* Von einer , Entscheidungsfreiheit bis
zum letzten Augenblick®, den § 261 StPO garantieren sol®®, ist dabei nichts mehr tibrig.

4.1.2.4 Entfalen der Bindungswirkung/V ertrauensschutz

Bereits vor der Entscheidung des 4. Strafsenats war es in der Rechtsprechung anerkannt,
dass bel einem Abweichen von der Absprache durch das Gericht ein Hinweis an den An-
geklagten erforderlich ist. Ein Abweichen war alerdings bereits dann mdoglich, wenn das
Gericht ,,aufgrund besserer Einsicht die maf3geblichen Umstéande anders (...) gewichten
und zu einer von der Absprache abweichenden Entscheidung (...) gelangen sollte.>® Erst
mit der Entscheidung des 4. Straf senats wurde die Bindung des Gerichts an eine Strafober-
grenze festgeschrieben. Wie bereits angedeutet, gilt diese Bindungswirkung nicht absolut,
sondern entfallt unter bestimmten Umstanden. Fir diese Félle sieht die Rechtsprechung
weiterhin einen Hinweis a's erforderlich an.

41.2.41 Neuebzw. Ubersehene Umstande

Nachdem der 4. Senat nunmehr die Bindungswirkung der Absprache statuiert hatte, nahm
er zur Frage Stellung, wie weit diese Bindungswirkung gehen sollte bzw. wann die Bin-
dung an die Absprache entfallen konne: Ergeben sich nach der Absprache schwerwiegende
neue Umstande, die dem Gericht bisher unbekannt waren und die Einfluss auf das Urteil
haben kénnen, so kann das Gericht von der getroffenen Absprache abweichen™’. Solche
Umstéande kénnen zum Beispidl sein, dass sich die Tat aufgrund neuer Tatsachen oder Be-
weismittel statt wie bisher als Vergehen nunmehr a's Verbrechen darstelle oder dass erheb-
liche Vorstrafen des Angeklagten nicht bekannt waren. In einem solchen Fall muss das
Gericht aber dann wiederum in 6ffentlicher Hauptverhandlung unter Darlegung der Um-
sténde auf diese Méglichkeit hinweisen.>®

Mit diesen Ausfiihrungen hat der 4. Strafsenat dargelegt, dass eine Bindung an die in Aus-
sicht gestellte Strafe nicht um jeden Preis bestehen bleiben soll, sondern einen Widerrufs-
vorbehalt>® kennt. Es ist davon auszugehen, dass der BGH mit diesen Ausfiihrungen den
Instanzgerichten ein Mittel an die Hand geben will, schwere Fehlprognosen zu berichtigen,
denn es handelt sich bei den Beispielen um Umsténde mit erheblicher strafzumessungs-
rechtlicher Bedeutung.®® In solchen Féllen sieht der 4. Senat es als notwendig an, dass
zuvor ein Hinweis darauf erteilt wird, dass von dem zugesagten Strafmald abgewichen
wird.

Dariiber, in welchem Fall von einer Absprache wieder abgewichen werden kann, herrscht
jedoch keineswegs Einigkeit zwischen den Senaten.

Der 5. Strafsenat erlaubt ein Abweichen von einer Absprache Uber die Aussage des 4.
Strafsenats hinaus auch dann, wenn schon bei der Urtellsabsprache vorhandene relevante
tatsichliche oder rechtliche Aspekte tibersehen wurden.®® Es sei unvertretbar, das Gericht
bei der Urteilsfindung entgegen § 261 StPO an einen mal3geblichen Irrtum allein aufgrund

%4 BGHSt 43, 15, 210

5% schiinemann, Gutachten B 72

%% BGHSt 38, 102, 105

%97 BGHSt 43, 195, 210

5% BGHSt 43, 195, 210

59 K olbel NStZ 2002, 74, 75 u. 78

80 50 auch Kolbel NStZ 2002, 74, 78

601 BGH NStZ 2004, 493; NStZ 2005, 115
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des im Rahmen einer Versténdigung gesetzten Vertrauenstatbestandes zu binden, den es
freilich auch und gerade in diesen Fallen durch entsprechende Hinwei se beseitigen muss.
Diese Relativierung der Bindungswirkung fiihrt der GroRe Strafsenat fort.°” Der GroRe
Strafsenat fuhrt jedoch nicht weiter aus, was er unter relevanten tatsachlichen oder rechtli-
chen Aspekten versteht. Naheliegend ist, dass er ebenso wie der 4. Strafsenat darunter
strafzumessungsrelevante Umstande versteht. Im Gegensatz zum 4. Strafsenat, bei dem
eine Bindung an die Strafobergrenze dann entfallt, wenn diese Umstande dem Gericht un-
bekannt waren, will der Grol3e Strafsenat einen Wegfall der Bindung bereits dann zulassen,
wenn diese Umsténde ,, iibersehen wurden“.®® Dies wird deutlich, da er auf die Entschei-
dung des 3. Strafsenats vom 16.10.2003%* verweist, in deren Bezugsfall sich das Tatge-
richt an die Absprache gebunden fiuhlte, obwohl eine Vorstrafe, die bekannt war ,,aul3er
Acht gelassen” wurde. Der Grol3e Strafsenat relativiert damit die Bindungswirkung weiter,
indem er ein Abweichen auch bei einer Art Motivirrtum des Gerichts zul ésst.

Auch in der Literatur wird der Ansatz vertreten, dass ein Abweichen ohne weiteres mog-
lich sein muss. Um einer erheblichen Beeintrachtigung der Substanz des § 261 StPO vor-
zubeugen, muss nach Ronnau®® bereits jeder nicht unwesentliche Umstand Berticksichti-
gung finden.

Weigend®® hat indessen Bedenken gegen die Méglichkeit, die Strafobergrenze zu tber-
schreiten, wenn sich nachtraglich schwerwiegende neue Umsténde herausstellen. Er fihrt
an, dass es dem Angeklagten nicht zum Nachteil gereichen durfe, wenn das Gericht nicht
fur eine vollstéandige Informationsgrundlage sorge. Mit diesem Argument lasst sich gegen
die Auffassung des Grof3en Strafsenats einwenden, dass dies erst recht gelten misse, wenn
das Gericht die vorhandene Informationslage nicht ausnutzt.

Nach der hier vertretenen Auffassung verstofdt eine Bindung in jedem Fall gegen den Un-
mittelbarkeitsgrundsatz. Dies gilt sowohl bei der Mdglichkeit, bel neuen Umsténden das
Gericht von der Bindung zu suspendieren, als auch bei der Moglichkeit, bei eitnem Motiv-
irrtum von der Bindung an die Strafobergrenze zu befreien. Es bedarf deshalb keiner weite-
ren Stellungnahme. Jedenfalls halten sowohl der 4. Strafsenat als auch der Grof3e Strafse-
nat in dem Fall des Abweichens von einer Absprache aufgrund neuer Umstéande einen
Hinweis fur notwendig.

4.1.2.4.2 Unzuléssige Absprache

Der 4. Strafsenat hat eine Hinweispflicht ausdricklich nur fir den Fall neuer schwerwie-
gender Umstande angenommen. Es ist jedoch beim gestandigen Angeklagten unabhangig
davon, ob die Absprache lege artis durchgefiihrt wird oder unzuléssig ist, ein vergleichba
res Schutzbedirfnis vorhanden, da die Verteidigungsposition des Angeklagten in beiden
Fallen bei Ablegung eines Gestandnisse nahezu umfassend preisgegeben wird.*" Kolbel
geht dagegen davon aus, dass in solchen Verfahren ein Vertrauen nur selten strapaziert
wird, da die anwaltliche Beratung sicherstellen sollte, dass er das Gestandnis (,, gestandnis-
formigen Beitrag®) nur bei korrektem Verlauf der Verstandigung leistet. Hiergegen spricht
schon das erhebliche Eigeninteresse des Verteidigers,®® der mit Staatsanwaltschaft und
Richtern oftmals eine Einheit bildet.

62 BGH NJW 2005, 1440, 1442

63 BGH NJW 2005, 1440, 1442

804 BGH NStz 2004, 493

5 \vistra 1998, S. 49, 52

66 NStz 1999, 57, 60

87 Heller S. 93

%08 S, bereits 1. Kapitel C. I1., S. 11f.
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Der 5. Strafsenat®™® nimmt nunmehr eine Hinweispflicht auch bei einer unzulassigen Ab-
sprache an: Im Bezugsfall hatte das Landgericht mit dem Angeklagten eine Verstandigung
getroffen, bel der eine unzulassige Gesamtstrafenbildung Abspracheninhalt war, was dem
Gericht erst spéter auffiel. Der 5. Strafsenat hat ausgefihrt, dass nach Aufdeckung des Irr-
tums ein Hinweis an den Angeklagten erfolgen musste, damit dieser sich im Rahmen der
weiteren Hauptverhandlung unter Berilicksichtigung der nicht mehr einhaltbaren Zusage in
Folge einer insoweit ,, gescheiterten Absprache” umfassend sachgerecht verteidigen konnte.
Dader Hinwels erteilt wurde, erfolgt diese Aussage in einem obiter dictum.

Zusammenfassend lasst sich festhalten, dass die Rechtsprechung fur den Fall des Abwei-
chens von der Absprache einen richterlichen Hinwels als erforderlich ansieht. Durch einen
Hinwels wird das Gericht dem Grundsatz des fairen Verfahrens gerecht. Die Pflicht zur
Erteilung des Hinweises resultiert aus dem Vertrauenstatbestand, den das Gericht durch
seine Zusage geschaffen hat.’® Der Hinweis dient dabei als Ausdruck der gerichtlichen
Fursorgepflicht dazu, ein weiteres faktisches Vertrauen und weitere vertrauensbedingte
Positionen zu verhindern.®** Er gewahrt Uberraschungsschutz.®*?

4.1.2.4.3 Nicht zustande gekommene Absprache

Auf den ersten Blick erscheint demgemal ein Hinwels bel einer Absprache, die gar nicht
zustande gekommen ist, nicht erforderlich, denn wenn eine Absprache nicht zustande ge-
kommen ist, dann bedarf es auch keiner Warnung, dass das in Aussicht gestellte Ergebnis
nicht erreicht wird.

Dennoch hat der 1. Strafsenat auch in einem Fall, in dem eine Absprache nicht zustande
gekommen war, eine Hinweispflicht des Gerichts angenommen®?: Nachdem die Ange-
klagte bereits gestandig war, kam es vor Schluss der Beweisaufnahme in einer Verhand-
lungspause zu einem Gespréach mit dem Vorsitzenden zwischen den beiden Mitgliedern der
Kammer, der Staatsanwaltschaft und dem Verteidiger. Der Vorsitzende erkléarte, er kénne
sich eine Strafe von zwei Jahren ohne Bewéhrung bei teilweiser Verfahrenseinstellung
gem. 8§ 154 Il StPO vorstellen. Die Staatsanwéltin erklérte daraufhin ihr Einversténdnis,
dieses Urteil musse dann jedoch sofort rechtskréftig werden. Der Verteidiger erklarte dar-
aufhin, dass das Inaussichtstellen einer Strafmilderung gegen das Versprechen eines
Rechtsmittel verzichts unwirksam sei. Der Vorsitzende auf3erte sich jedoch auch dahinge-
hend, dass das Verfahren heute endgultig erledigt werden misse. In der Hauptverhandlung
unterbreitete der Vorsitzende der Angeklagten das erdrterte Angebot und fuhrte an, dass
dies voraussetze, dass das Verfahren , heute endgliltig erledigt” werde. Nach Beratung mit
ihrem Verteidiger erkléarte dieser, dass seine Mandantin nicht zu einer Rechtsmittelver-
zichtszusage bereit sei. Woraufhin der Vorsitzende entgegnete, dass ,,wir dann eben wei-
termachen®. Verurteilt wurde die Angeklagte zu einer Gesamtstrafe von zwei Jahren und
sechs Monaten.

Der Senat hat das Urteil im Rechtsfolgenausspruch aufgehoben. Das Gericht hitte bei U-
berschreitung der in Aussicht gestellten Hohe einen Hinwels erteilen missen, sofern eine
Veranderung der strafzumessungsrelevanten Sachlage nicht erkennbar war. Die Ausfih-
rungen des Senats erstaunen. Der Senat statuiert eine Hinwelspflicht bei Abweichung von
einem Strafmal3angebot, das jedoch nicht zum Zustandekommen einer Absprache fihrte.

8 Entscheidung vom 09.06.2004 5 StR 181/04 = NStZ 2005, 115

®10 Weider NStZ 2002, S. 174

¢ Meyer, Willensméngel, S. 295

612 K plbel NStZ 2002, 74, 75; Der Hinweis ist jedoch nicht dazu geeignet, das bereits entgegengebrachte
Vertrauen des Angeklagten zu kompensieren vgl. Meyer, Willensméngel, S. 126

613 Beschluss vom 26.09.2001 = BGH NStZ 2002, 219; den Sachverhalt schildert Weider NStZ 2002, 174f
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Allein durch das Strafmal3angebot hat das Gericht daher einen Vertrauenstatbestand ge-
schaffen. Es handelte sich bei dem Strafmal3angebot zudem um ein unzuldssiges Ange-
bot®™, denn Inhalt der Absprache sollte ein Rechtsmittelverzicht sein.

Die friihere Rechtsprechung ging davon aus, dass selbst eine unzuldssige Absprache tber-
haupt kein Vertrauen begriinde®™. Auch mit dieser Entscheidung bezweckt der BGH ein-
mal mehr ersichtlich den Schutz des Angeklagten.

4.1.3 Fazit

Die Untersuchung der Rechtsprechung zur Bindungswirkung hat gezeigt, dass die Strafse-
nate des Bundesgerichtshofs sichtlich bemiht waren, einer Beeintrachtigung des Schutzes
des Angeklagten einen Riegel vorzuschieben. Sie reagieren insoweit auf die bis dahin herr-
schende Praxis, in der der Angeklagte ohne eine Verlasslichkeit der Zusage als Vorleisten-
der schutzlos gestellt ist und zum Objekt des Verfahrens wird. Die Bindungswirkung von
Absprachen ist in der Rechtsprechung mittlerweile anerkannt. Es kann dabei dem BGH
nicht entgangen sein, dass die Befurworter der Absprache stets deren Zulassigkeit mit de-
ren Unverbindlichkeit begrinden. Zwar hat der Grof3e Senat die Bindungswirkung in die
Richtung relativiert, dass eine Suspendierung von der Bindung schon dann mdglich sein
soll, wenn relevante Umstande unberiicksichtigt blieben, jedoch hat er im Ergebnis die
Bindungswirkung bejaht. Der Unmittel barkeitsgrundsatz kann aber nur dann gewahrt sein,
wenn bei einer Absprache auch nach dem Angebot alle Umstéande berlicksichtigt werden
durfen. Der 1. Senat geht sogar so weit, allein dem Angebot an den Angeklagten, auch
wenn dieser es ablehnt, eine gewisse Verlasslichkeit zuzusprechen.®®

Zur Begrundung der Bindungswirkung und des Vertrauensschutzes rekurriert die Recht-
sprechung auf das Gebot des fair trial. Diesen Weg hielt Schiinemann schon in seinem
Gutachten®" (fur die Begriindung einer Hinweispflicht) fiir nicht gangbar. Diese General-
klausel dirfe nicht dazu benutzt werden um gemeinsames prozessordnungswidriges Ver-
halten der Prozessbeteiligten mit Rechtschutz zu versehen und damit an die Stelle der ge-
setzlichen Rechtsfolge angebliche Billigkeitsdsungen zu setzen, durch die die Grundstruk-
tur unseres Strafverfahrens ausgerechnet vom fair-trial-Prinzip aus den Angeln gehoben
wirde.

Offenkundig fuhrt eine Bindung des Gerichts an die getroffene Absprache zu mehr Sicher-
heit fir den Angeklagten und damit eventuell bei einem Absprachenverfahren zu einem
fairen Verfahren. DafUr durfen jedoch nicht tragende Prozessgrundsétze ausgehebelt wer-
den. 8§ 261 StPO ist bei strafprozesstel eologischem Denken als Verbot entsprechender ge-
richtlicher Selbstbindungsmacht zu interpretieren.®*® Eine Interpretation wie sie der Bun-
desgerichtshof, insbesondere der 4. Strafsenat vornimmt, l&sst sich mit der Struktur von 8
261 StPO nicht vereinbaren. Die Auffassung, die der BGH von einem fairen Verfahren hat,
kann nicht verfolgt werden, ohne gegen tragende Prozessmaxime zu verstolZen.

4.2 Die fehlgeschlagene Absprache

Bel zulassigen und wirksamen Absprachen nimmt die Rechtsprechung, wie bereits aufge-
zeigt wurde, eine Verbindlichkeit der Absprache an, so dass sich fur den Angeklagten eine

614 Schiich NJW 2004, 3462, 3463 spricht daher von einem untauglichen Versuch einer Absprache
®1> \vgl. nur BGHSt 36, 210

616 Begchluss vom 26.09.2001 = BGH NStZ 2002, 219

817 Gutachten B 127

618 Niemoller StV 1990, 34, 37; Bottke in FS Zipf 451, 455



Einzelfragen 91

anspruchsartige Position®® ergibt. Wird der Anspruch gerechtfertigterweise nicht erfilt,
so ergibt sich aus Vertrauensschutzgedanken eine Hinweispflicht.*® Im Folgenden wird
gezeigt, wie die Rechtsprechung die fehlgeschlagene Absprache behandelt. Es geht dabei
allein um die Kompensation der erbrachten Vorleistung. Zunéchst ist jedoch der Begriff
der fehlgeschlagenen Absprache zu kldren und die Problematik, die sich bel einer fehlge-
schlagenen Absprache ergibt, aufzuzeigen.

4.2.1 Begrifflichkeiten

Der Begriff der fehlgeschlagenen oder gescheiterten Absprache wird in der Literatur nicht
einheitlich verwendet. So spricht Moldenhauer®?! von einer gescheiterten Absprache, wenn
es wegen einer fehlenden Einigung gar nicht zu einer Absprache kommt. Bei der fehlge-
schlagenen Absprache komme es zu einer Einigung, welche jedoch mit einem Mangel be-
haftet sei. Heller®® fasst unter den Oberbegriff der gescheiterten Absprache die fehlge-
schlagene und die unzulassige Absprache. Unter fehlgeschlagener Absprache versteht er
die Félle des Sinneswandels eines Beteiligten, des Dissenses und des Auftretens neuer
schwerwiegender Umstande.®”® Unzulassige Absprachen konnen nach der Unterteilung
Hellers aus formellen oder materiellen Grinden entstehen. Zu den formellen Unzulssig-
keitsgriinden zahlt er beispielsweise einen Verstol3 gegen die vom BGH entwickelte ,Ver-
fahrensordnung*®** wie z. B. die Nichtprotokollierung oder die Nichtbeteiligung eines Ver-
fahrensbeteiligten,®® wahrend die Disposition tiber den Schuldspruch oder Rechtsfolgen-
vereinbarungen auf3erhalb des gesetzlichen Rahmens zur materiellen Unzul&ssigkeit fih-
ren. Kintzi®® subsumiert auch den Widerruf eines Gestandnisses nach Rechtskraft unter die
»fehlgeschlagene Verstdndigung“. Der Widerruf ist jedoch meist die Folge davon, dass die
Absprache fehlgeschlagen ist, beispielsweise aufgrund eines versteckten Dissenses, der
noch vor Urteilsverkiindung bemerkt wird.

Bel einem Verstandigungsvorgang, bel dem der Absprachepartner bereits ein Angebot ab-
lehnt, kommt es erst gar nicht zu einer Absprache. Es kann somit schon begrifflich nicht zu
einem Fehlschlagen kommen. Es handelt sich um eine von vorneherein gescheiterte Ab-
sprache.®”’ Beispielsweise wenn das Gericht das Ansinnen des Verteidigers, fir das Able-
gen eines Gestandnisses eine mildere Strafe in Aussicht zu stellen, sofort ablehnt. Hierbel
koénnen jedoch keine Probleme auftreten bezliglich der erbrachten Leistung, well eben kei-
ne Leistung erbracht wurde.®® RegelmaRig wird der Angeklagte noch keine Erklarung
abgegeben haben. Diese Féle bleiben deswegen in den nachfolgenden Erdrterungen aus-
geklammert.

Nach der hier vertretenen Ansicht ist unter einer fehlgeschlagenen Absprache die mit ei-
nem Mangel behaftete Absprache (Dissens), die unzulassige und die Absprache zu verste-
hen, bei der ein Betelligter seine Zusage nicht einhélt, weil sich dieser Uber die Vereinba
rung hinwegsetzt, wenn beispielsweise das Gericht eine die abgegebene Straf mal3prognose
Ubersteigende Strafe verhangt oder abredewidrig Beweisantrége durch den Verteidiger

619 vgl. Teil A.

20 g pereitsA.l11.1.8)

621 Moldenhauer, Verfahrensordnung, S. 237

%22 Heller S. 51 ff.

623 \/gl. auch Kuckein in FS Meyer-Goliner 63, 64, der zwischen Mangeln bei Vertragsschluss und Leis-
tungsstérungen bei der Abwicklung der Absprache differenziert.

624 Weigend NStZ 1999, 57

2 Heller S. 52

%2 Kintzi FS Hanack S. 177, 188

627 Schch NJW 2004, 3462, 3463 spricht in diesem Zusammenhang von einer versuchten Verstandigung.

628 Braun S.102
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gestelIt werden.®®® Hiervon zu trennen ist die Sonderkonstellation, bei der das Gericht von
der Zusage aufgrund neuer Umstande zul 8ssigerweise abweicht, die Absprache also nicht
eingehalten werden muss, sondern ein Dispens von der Verbindlichkeit eintritt.®*® Bei-
spielsweise werden erhebliche Vorstrafen des Angeklagten bekannt, die bislang unbekannt
waren,

4.2.2 Problematik

Die so genannte fehlgeschlagene Absprache stellt ein Sonderproblem®! dar, das zu Beginn
der Absprachenproblematik recht stiefmiitterlich®*? behandelt wurde.

Absprachen kdnnen aus verschiedenen Griinden fehlschlagen. So kann es zu einem Ver-
einbarungsbruch®? kommen. Beispielsweise legt der Angeklagte entgegen seiner Zusage
ein Gestandnis nicht ab. Wird die Vereinbarung seitens der Staatsorgane gebrochen, so
fuhrt dies, wenn man mit dem 4. Strafsenat von einer Bindungswirkung der Absprache
ausgeht dazu, dass die zugesagte Strafobergrenze vom Angeklagten erfolgreich geltend
gemacht werden kann. Der blofRe gerichtliche Sinneswandel |asst die Absprache folglich
nicht mehr scheitern.®®* Fiir den Angeklagten besteht von vorneherein keine Verpflichtung,
das Gestandnis abgeben zu mussen. Dies ergibt sich bereits aus dem nemo-tenetur-
Grundsatz. Hieran andert auch nichts, dass der Angeklagte sich zuvor zur Ablegung des
Gestandnisses selbst verpflichtet hat.%*® Bei dieser Konstellation stellen sich demnach hin-
sichtlich einer Ruckabwicklung keine Probleme.

Probleme stellen sich jedoch dort, wo eine Absprache wegen des konsensualen Moments
fehlschlagt oder die Absprache unzuléssig ist, was sich noch innerhalb der Hauptverhand-
lung herausstellt. Denn regelmaldig wird der Angeklagte seine Leistung zu diesem Zeit-
punkt bereits erbracht haben, so dass sich die Frage nach den sekundéren Rechtsfolgen®®
stellt, insbesondere wie die Vorleistung des Angeklagten bei einer fehlgeschlagenen Ab-
sprache kompensiert wird. Bereits angesprochen wurde, dass der rechtliche Hinweis in den
Fallen von Vertrauensschutzkonstel lationen nur bedingt zur Kompensation geeignet ist. So
ist der Hinweis nicht dazu geeignet, das entgegengebrachte -in diesem Fall fehlinvestierte -
Vertrauen des Angeklagten, das sich in seiner Gesténdnisablegung manifestiert, auszuglei-
chen.®” Der Hinweis dient vielmehr dazu, vor zukiinftigen Anderungen zu warnen®*®, und
gibt dem Angeklagten die Moglichkeit, sein Verteidigungsverhalten auf die neue Situation
einzustellen®®. Der rechtliche Hinweis wird jedoch der Tatsache nicht gerecht, dass der
Angeklagte beim , Prototyp* der Absprache, die ein Gesténdnis beinhaltet, seine Leistung
bereits erbracht und damit die , grofdte Verhandlungsmasse® bereits aus der Hand gegeben
hat.

Keine Schwierigkeiten ergeben sich bei der ,, Rickabwicklung“ von Absprachen, die Pro-
zesshandlungen zum Inhalt haben.** Denn viele Prozesshandlungen sind widerruflich,

62 Beispiele bei Gerlach, S. 163

6% K 6lbel bezeichnet dies als einen , Fall der Bindungsausnahme®, NStZ 2003, 232, 233

831 Zur Problematik Miiller, S. 136ff.

632 Gerlach S. 125

63 Bomeke, Rechtsfolgen, S. 159

634 S0 auch Kélbel NStZ 2003, 232, 233

6% | oakimidis, Rechtsnatur, S. 142

6% auch Heller S. 61ff. unterteilt in Primarrechtsfolgen und sekundére Rechtsfolgen, vgl. zudem Beul-
ke/Satzger Jus 1997, 1073 Es geht nicht um die Konstellation, in der die Beteiligten eine Absprache ge-
troffen haben und sich ein Beteiligter nicht an diese Absprache hélt.

%7 Heller S. 93

0% Kolbel, NStZ 2002, 74, 77

639 Janke S. 200

690 Moldenhauer, Verfahrensordnung, S. 240
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abanderbar oder wiederholbar. So kann ein Beweisantrag, der zurlickgenommen wurde
(oder hinsichtlich dessen zugesagt wurde, diesen nicht zu stellen), jederzeit wieder gestellt
werden. Solche Prozesshandlungen als Abspracheinhalt sind jedoch nicht sehr haufig. Den
Standardfall bildet vielmehr die Absprache, bei der ein Gestéandnis im Gegenzug fur eine
Straf milderung zum Inhalt gemacht wird.

Auch beim Gestandnis ist zunéchst ist daran zu denken, dass die Einlassung des Angeklag-
ten einfach widerrufen wird. Dies ist zwar mdglich, jedoch fuhrt dies nicht zu einer Kor-
rektur der Folgen.®** Das Gestandnis bleibt als Beweismittel verwertbar®™?. Wurde das
Gestandnis bereits aufgrund einer Absprache im Ermittlungsverfahren vor dem Ermitt-
lungsrichter abgegeben, so bleibt die Moglichkeit der indirekten Verwertung tber § 254
StPO. Die Gerichte erachten das urspriingliche Gestandnis auch meist fir glaubhaft®®, so
dass durch den Widerruf keine Korrektur des Informationsgleichgewichts herbeigefihrt
werden kann. Widerruft der Angeklagte sein Gesténdnis, so kann es immer noch Grundla-
ge fur die Verurteilung werden, auch wenn dabei zu berticksichtigen ist, dass das Gestand-
nisim Rahmen einer Absprache erfolgte.*** Das Gestandnis befindet sich im Raum.®*

Daher stellt sich die Frage, was mit dem erbrachten Gestandnis passiert, ob und wie diese
Leistung des Angeklagten einer Rickabwicklung zuganglich ist. Fur eine Kompensation
sind auf dieser Ebene verschiedene Rechtsfolgen denkbar. Aufgezeigt werden dabei nur
digjenigen Moglichkeiten, die auch in der obergerichtlichen Rechtsprechung eine Rolle fur
die Kompensation der Fehlinvestition spielen.®* Die Strafprozessordnung bietet eine Viel-
zahl an K ompensationsmdglichkeiten.®’

4.2.3 Kompensationsmoglichkeiten

Im Folgenden wird aufgezeigt, welche Kompensationsmoglichkeiten in der Rechtspre-
chung erortert werden.

4.2.3.1 Prozesshindernis/Verfahrenshindernis, 8§ 206a Abs. 1, 260 Abs. 3, 304 Abs. 4 S.
2 Nr. 2, 8467 Abs. 3S. 2 Nr. 2 StPO

Eine denkbare Kompensationsmoglichkeit zur Rickabwicklung fehlgeschlagener Abspra-
chen ist die Annahme eines V erfahrenshindernisses.

Ein Verfahrenshindernis ist die , radikalste L6sung*®*® zur Problematik der Riickabwick-
lung fehlgeschlagener Absprachen. Es fuhrt dazu, dass das Verfahren durch Urteil einge-
stellt wird.** Die Umstande miissen deshalb so schwerwiegend sein, dass von ihrem Vor-
handensein oder Nichtvorhandensein die Zul &ssigkeit des gesamten Verfahrens abhangt.®
Durch das nicht zurticknehmbare Gestandnis musste eine Stérung des Gleichgewichts der-

1 Heller, S. 100

®2 Roxin, Strafverfahrensrecht § 15 Rn. 19

3 K6lbel NStZ 2003, 232

6% Kuckein, FS Meyer-GoRner, S. 63, 71

% Der Widerruf, der auch auf seine Glaubwiirdigkeit zu priifen ist, stellt dabei in Wahrheit eine zweite Aus-
sage dar, vgl. Grunst, Prozesshandlungen, S. 237

%% Heller zeigt dariiber hinaus die Méglichkeit der zivilrechtlichen Riickabwicklung auf, so z. B. die An-
fechtung des Gestandnisses gem. 88 119ff BGB oder die Riickabwicklung nach 88 812ff. BGB, vgl. Ver-
stdndigung S. 101ff.

%7 \gl. hierzu Beulke/Satzger JuS 1997, 1072, 1074ff

%8 Weigend, BGH-FG 1011, 1037

%9 Schmehl/Vollmer, S. 148

80 Meyer-GoRner Einl. Rn. 143
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art eintreten, dass ein faires Verfahren unter keinen Umsténden mehr denkbar ist.™" Ge-
setzliche Prozesshindernisse sind die absolute Strafunmindigkeit (8 19 StGB) oder die
Verfolgungsverjahrung (8 78 | 1 StGB). Schwerwiegende Verfahrensmangel konnen eben-
so zu einem Prozesshindernis fuhren. Dies ist jedoch nur dann der Fall, wenn sie nach dem
Willen des Gesetzgebers so schwer wiegen, dass von ihrem Vorliegen die Zulassigkeit des
gesamten V erfahrens abhangig gemacht werden muss.®*

Ein Verfahrenshindernis wurde von der Rechtsprechung bei tiberlanger Verfahrensdauer®™:
oder bei (ibermaRiger Tatprovokation durch einen agent provocateur®™ bejaht. Das nicht
zuricknehmbare Gestandnis stort zwar das Gleichgewicht zwischen den Beteiligten, denn
der Angeklagte hat seine Verteidigungsposition um ein wesentliches Element vermindert,
doch ist die Stérung dieses Gleichgewichts nicht so massiv, dass das Verfahren nicht mehr
auf faire Weise durchfiihrbar ist. Dies ist schon deshalb nicht der Fall, well fir den Aus-
gleich und die Wiederherstellung des Gleichgewichts andere Kompensationsmoglichkeiten
zur Verfugung stehen. Wirde man aufgrund der fehlgeschlagenen Absprache das Verfah-
ren wegen eines Verfahrenshindernisses einstellen und nicht auf anderer Stufe nach Kom-
pensationsméglichkeiten suchen, kame es zu einer Uberkompensation.®>

Auch die Gesetzessystematik spricht gegen ein Verfahrenshindernis im Fall einer fehlge-
schlagenen Verstandigung:®>° Tauscht das Gericht den Angeklagten bewusst tiber die Ge-
genleistung so kommt nach § 136a Abs. 3 S. 2 StPO lediglich ein Verwertungsverbot nicht
jedoch ein Verfahrenshindernis in Betracht.”®” Bei einem Dissens kénnte man von einer
fahrléssigen Irrefuhrung ausgehen, die dann erst recht nicht zu einem Verfahrenshindernis
fuhren dirfte.

Die Rechtsprechung hat die M&glichkeit eines Verfahrenshindernisses verworfen: In der
Entscheidung vom 18.04.1990 ging es um eine Zusage der Staatsanwaltschaft, eine be-
stimmte Tat nicht zu verfolgen, wenn der Beschuldigte sein Rechtsmittel unter Hinnahme
einer empfindlichen Strafe in einer anderen Sache zuriicknimmt. Der Angeklagte nahm
nach diesem Angebot sein Rechtsmittel zurtick, so dass der Strafbefehl rechtskréftig wur-
de. Der Nachfolger des zum Zeitpunkt der Zusage sachbearbeitenden Staatsanwalts hielt
sich jedoch nicht an die Zusage. Der 3. Strafsenat lehnte die Annahme eines Verfahrens-
hindernisses fiir diesen Fall ab.®*® Aus dem Rechtsstaatsprinzip lasse sich kein Verfahrens-
hindernis herleiten. Wegen der Weite und Unbestimmtheit dieses Prinzips sei es aus Griin-
den der Rechtssicherheit ausgeschlossen, ohne gesetzliche Regelung ein Verfahrenshin-
dernis anzunehmen, wenn ein bestimmtes Vorkommnis as Verstol3 gegen das Rechts-
staatsprinzip und den daraus herzuleitenden Anspruch auf ein faires Verfahren bewertet
werden kann.*® Die Nichteinhaltung der Zusage sei jedoch ,ganz mafRgeblich bei der
Strafzumessung fiir diese dennoch angeklagte Straftat zu beriicksichtigen® %

Die Entscheidung erging jedoch weit vor der Grundsatzentscheidung BGH St 43, 195. Es
ist nicht auszuschlief3en, dass der 3. Strafsenat, der bei seinen Entscheidungen haufig den
Schutz des Angeklagten im Blick hat, mittlerweile ein Verfahrenshindernis annehmen

¢! Weigend BGH-FG 1011, 1037

82 BGHSt 15, 287, 290; BGH St 35, 137, 140

63 BGH St 24, 239

64 BGH St 32, 345

> Bomeke, Rechtsfolgen, S. 112

% Heller S. 98; Moldenhauer, Verfahrensordnung, S. 242
%7 Beulke/Satzger JuS 1997, 1072, 1074

68 BGHSt 37, 10

89 BGHSt 37, 10, 13

0 BGHSt 37, 10, 14
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wiirde.%®! Insbesondere geht die Rechtsprechung in der Zwischenzeit auch von einer Bin-
dung an die getroffene Absprache aus.®® Die Problematik, die sich dann in diesem Fall
stellen wiirde, ist die der Reichwelite der Bindungswirkung, denn die Zusage bezog sich auf
ein anderes Verfahren.®

Nimmt man ein Verfahrenshindernis an, so bedeutet dies, dass die Wirkung der Absprache
so weit reicht, dass auch Dritte (hier der neue staatsanwaltliche Sachbearbeiter) von der
Verstandigung der Beteiligten betroffen sind. Ein Verfahrenshindernis anzunehmen, wére
in der vorliegenden Konstellation dennoch sachgerecht. Es handelt sich um ,, vorsétzlichen®
Vertragsbruch seitens der Strafverfolgungsorgane. Diesen Sinneswandel innerhalb der
Staatsbehdrde dem Risikobereich des Angeklagten aufzubirden und lediglich eine Straf-
milderung vorzunehmen, ist unbillig und widerspricht dem Grundsatz des fairen Verfah-
rens.®® Der Vertragsbruch fand bei der Staatsanwaltschaft als beteiligtem staatlichen
Strafverfolgungsorgan statt. Es ist folglich sachgerecht, dass Risiko der fehlgeschlagenen
Absprache und die Konsequenz der Nichtverfolgung bel einem Verfahrenshindernis dieser
aufzubirden. Die Strafmilderung fuhrt nicht zu einer angemessenen Kompensation beim
Angeklagten, der sich auf die Zusage der Staatsanwaltschaft verlassen hat. °® Der Auffas-
sung des 3. Strafsenats, in der vorliegenden Konstellation ein Verfahrenshindernis abzu-
lehnen, kann damit nicht gefolgt werden.

Zu beachten ist jedoch die Besonderheit der der Entscheidung zugrunde liegenden Konstel -
lation. Es war gewissermal3en ein Verfahrenshindernis gegen Rechtsmittel zurticknahme (in
einer anderen Sache) zugesagt worden. Es ging nicht um die Kompensation eines fehlin-
vestierten Gestandnisses. Bei dieser haufiger vorkommenden Fallkonstellation kdme es,
wie bereits vorstehend ausgefiihrt, zu einer Uberkompensation, wenn das Verfahren unter
Annahme eines V erfahrenshindernisses nicht mehr durchgefihrt werden wirde. Dain die-
ser besonderen Konstellation die Erfullung der Absprache in einem Verfahrenshindernis
bestanden hétte - mit dem Ergebnis der Nichtverfolgung fur den Angeklagten -, kann aus
dieser Entscheidung kein algemeiner Schluss hinsichtlich der Annahme eines Verfahrens-
hindernisses bel einer fehlgeschlagenen Absprache geschlossen werden. Der 5. Strafsenat
hat j%%'g‘:h in dem Fall des verdeckten Dissenses ebenfalls ein Prozesshindernis abge-
lehnt.

4.2.3.2 Beweisverwertungsverbot

Als weniger radikale Ldsung zur Kompensation bei einer fehlgeschlagenen Absprache
kommt die Annahme eines Bewel sverwertungsverbots in Betracht.

Beweisverwertungsverbote fuhren dazu, dass die ermittelten Tatsachen nicht zum Gegens-
tand der Beweiswiirdigung und Urteilsfindung gemacht werden diirfen.®®” Die Beweisver-
wertungsverbote beruhen auf der Annahme, dass die Wahrheitsermittlung in einem Straf-

%1 5. auch Kuckein FS Meyer-Gofner, S. 63,67, der davon ausgeht, dass durch die Grundsatzentscheidung
des 4. Strafsenats die Rechte des Angeklagten wesentlich gestérkt wurden und dass die Rechtsprechung
zur Verwertbarkeit des Gestandnisses ,, neu Uberdacht* werden miisse.

%2 g, dieses Kapitel Teil A.l1.2.

63 Nicht problematisiert wurde bei dieser Entscheidung die Verkniipfung von Rechtsmittelriicknahme und
der Einstellung gem. § 154 StPO.

%4 Fiir ein Verfahrenshindernis in dieser Konstellation auch Heller, S. 98

%5 Denkbar zur Herstellung des status quo ante wére es auch, dem Angeklagten Wiedereinsetzung in den
vorigen Stand zu gewahren und ihm somit das Rechtsmittel in dem Verfahren, in dem die Absprache ge-
troffen wurde zuriickzugeben. Die Problematik der Reichweite der Bindungswirkung stellt sich dann
nicht.

6% Urteil vom 17.07.1996 — 5 StR 121/96 = BGHSt 42, 191 = NJW 1996, 3018

%7 Meyer-GoRner Einl. Rn.55
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verfahren nicht um jeden Preis verfolgt werden darf.?®® Das bedeutet, dass, wenn eine
Straftat nur mit rechtsstaatlich nicht hinnehmbaren Mitteln aufgeklart werden kann, sie
ungestraft zu bleiben hat.®®® Gesetzliche Beweisverwertungsverbote sind in §§ 136alll S.
2,81clll 5,98 b1l 3,100bV, 100d Il und § 110e StPO geregelt.

Die ,,Lehre vom informationellen Folgenbeseitigungs- und Unterlassungsanspruch” sieht
Verwertungsverbote as Mittel an, das dazu dient eine rechtswidrige Informationslage zu
beseitigen.®”® Dem Angeklagten, der im Hinblick auf eine Absprache ein Gestandnis abge-
legt hat, konnte nun als sekundér sichernde Moéglichkeit ein Beweisverwertungsverbot zu-
gute kommen.

4.2.3.2.1 Die Rechtsprechung

Bereits friih und lange vor Ergehen der Grundsatzentscheidung des 4. Strafsenats hatte sich
der 2. Strafsenat mit der Frage der Verwertbarkeit eines Gestéandnisses im Rahmen einer
unzul dssigen Absprache zu befassen.

4.2.3.2.1.1 Zweiter Straf senat

Der 2. Strafsenat hatte in seiner Entscheidung vom 30.10.1991%"‘entschieden, dass ein
Verwertungsverbot nicht in Betracht komme. Das geltende Recht lasse einen Ausschluss
des Risikos (gemeint ist wohl das Risiko der Vorleistung des Angeklagten) nicht zu. Im zu
entscheidenden Fall war die Staatsanwaltschaft nicht an der Absprache beteiligt worden, so
dass dieser Fall in die Kategorie der unzulassigen Absprachen einzuordnen ist.

4.2.3.2.1.2 Erster Strafsenat

Der 1. Strafsenat verneinte ein Verwertungsverbot im folgenden Fall®”% Im Rahmen der
Verstandigungsgesprache vor der Hauptverhandlung habe der Vorsitzende nach Angaben
des Verteidigers gesagt, ,, er gehe von einer Strafe von 8 Jahren aus, die sich im Fall eines
Gestandnisses demgemal? auf 4 Jahre reduziere. Der Verteidiger verstand dies so, dass
sich diese Aussage auf den konkreten Fall bezog und fur diesen eine Gréfenordnung be-
schrieb. Der Vorsitzende gab in seiner Erkl&rung jedoch an, er habe gesagt, dies kénne
eben 4 statt 8 Jahre bedeuten, er habe jedoch nur die Kammerrechtsprechung bei spiel haft
veranschaulichen wollen. Der Vorsitzende hatte dem Angeklagten erklart, dass bel einem
voll gesténdigen Angeklagten das Strafmal’ sich auf die Hélfte reduziere. Der Verteidiger
hatte dem Angeklagten in der Verhandlungspause erlautert, dies bedeute, dass er im Falle
eines Gestandnisses mit 4 Jahren Freiheitsstrafe, andernfalls mit 8 Jahren Freiheitsstrafe zu
rechnen habe. Daraufhin legte der Angeklagte, der zuvor nicht gesténdig war, ein Gestand-
nis ab. Verurteilt wurde der Angeklagte zu einer Gesamtfreiheitsstrafe von 6 Jahren. Der
Absprache lag ein versteckter Dissens zugrunde.

Der 1. Strafsenat stellt fest, dass sich aus alledem kein den Angeklagten benachteiligender
Verfahrensverstol? ergebe. Gegen die Verwertung des Gestandnisses bestiinden keine Be-
denken. Der Senat macht deutlich, dass er ein Verwertungsverbot nur unter den V orausset-
zungen des § 136a StPO annimmt. Soweit die Revision vortragt, die beim Gesprach zuge-

%8 Beylke/Satzger JuS 1997,1072, 1074

%9 K K-Boujong § 136aRn. 1

60 Damit setzt sich Stérmer, Verwertungsverbote, S. 207 eingehend auseinander.
71 BGHSt 38,102

672 1. Strafsenat vom 13.05.1997 = 1 StR 12/97 = NStZ 1997, 561
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sagte Strafobergrenze sei Uberschritten worden, sei der Vortrag schon nicht bewiesen, well
die dienstliche AufRRerung des Vorsitzenden entgegenstehe. Selbst wenn man davon ausge-
he, dass der Angeklagte darauf vertraut habe, au3erhalb der Hauptverhandlung kénne der
Vorsitzende die Hohe der Strafe verbindlich festlegen, sei dieser Vertrauenstatbestand
nach dem Hinweis des Vorsitzenden in der Hauptverhandlung, eine AufRerung, dass dem
Angeklagten eine Freiheitsstrafe von 4 Jahren zugesagt habe, sei nicht gefallen, wieder
entfallen. Der Senat nimmt mithin bei einem verdeckten Dissens kein Verwertungsverbot
an.

4.2.3.2.1.3 Funfter Straf senat

Der Entscheidung des 5. Strafsenats vom 17.07.1996°" |ag folgender Sachverhalt zugrun-
de: Die Angeklagten hatten einen Raububerfall begangen und waren vom Landgericht je-
weils zu einer Freihelitsstrafe von 8 Jahren verurteilt worden. Gegen dieses Urteil legten die
Angeklagten Revision ein. Anlass war folgender prozessualer Sachverhalt: Am 5. Tag der
Hauptverhandlung kam es zu einem Gesprach zwischen dem Strafkammervorsitzenden,
der Sitzungsvertreterin der Staatsanwaltschaft und den Verteidigern. Ergebnis des Ge-
spréchs war aus Sicht des Vorsitzenden und den Verteidigern, dass bei Abgabe eines Ges-
tandnisses fur die Angeklagten mit einer Freiheitsstrafe von 8 Jahren zu rechnen war und
weitere gegen sie gefuihrte Ermittlungsverfahren wegen des Verdachts anderer Raubiiber-
falle nach § 154a StPO eingestellt werden wirden. Die Sitzungsvertreterin der Staatsan-
waltschaft wollte die Erérterungen jedoch nur auf Straftaten bezogen wissen, die Gegens-
tand des gegenwaértigen Verfahrens waren. Dieser Umstand wurde nach Ablegung der Ges-
tandnisse offenbar. Die Strafkammer hat daraufhin die Gesténdnisse der Angeklagten nicht
verwertet.

Ein Prozesshindernis aufgrund eines Verstol3es gegen den Grundsatz des fairen Verfah-
rens, das zu einer Verfahrenseinstellung fihren misse, hat der 5. Senat verneint.

Zu einem Verwertungsverbot fuhrt er aus. ,, Durch die Nichtverwertung der Gestandnisse
mag die Strafkammer den Grundsétzen des fairen Verfahrens entsprochen haben.“®™ Wei-
ter unten fuhrt er jedoch aus: ,,...auch wenn die Gesténdnisse zu ihrem Nachteil nicht ver-
wertet werden durften“®”® Es lasst sich aus dieser Entscheidung daher nicht klar entneh-
men, ob der 5. Senat ein Verwertungsverbot des Gestandnisse bel einer fehlgeschlagenen
Absprache annimmt.®™

Aufschluss Uber die Frage eines Beweisverwertungsverbots bei einer unzulassigen Abspra-
che, gibt jedoch eine neuere Entscheidung des 5. Strafsenats:®’’ In dieser Entscheidung hat
der 5. Strafsenat explizit Stellung zur Verwertbarkeit des Gesténdnisses im Rahmen einer
fehlgeschlagenen Absprache genommen. Hintergrund der Entscheidung war ein offener
Dissens zwischen Gericht und Staatsanwaltschaft. Die Staatsanwaltschaft hatte mit der
Begrindung Revision eingelegt, das Gericht habe das Urtell auf eine unzulassige Zusage
und nicht auf den Inbegriff der Hauptverhandlung gestiitzt, den Inhalt von Vorgesprachen
nicht in die Hauptverhandlung eingefthrt und das Urteil auf Verfahrensvorgange gestitzt,
die ihren Ausgang in zwei Haftprifungen vor der Strafkammer nahmen, ohne den Inhalt
der mundlichen Verhandlungen und die als Ergebnis der zweiten Haftprifung ergangene
Entscheidung vollstandig mitzuteilen. Der 5. Senat hielt die Verfahrensriigen fur unzul&s-
sig, nahm jedoch ausdriicklich zur Verwertung des abgegebenen Gesténdnisses in einem

°" BGHSt 42, 191

°7 BGHSt 42,191,193

®> BGHSt 42,191,195

6 Es kam daher auch zu unterschiedlichen Interpretationen des Urteils: einerseits Herrmann JuS 1999,
1162, 1116 andererseits Kuckein in FS Meyer-Gol3ner 63, 66

77 BGH NStZ 2003, 563
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obiter dictum Stellung: Hiernach begriinde die Absprache , ohne Kenntnis des Staatsan-
walts oder gegen dessen Willen® kein Verwertungsverbot. Die Betelligung der Staatsan-
waltschaft stellt jedoch nach der vom 4. Strafsenat aufgestellten Verfahrensordnung®”® ge-
rade eine Zulassigkeitsvoraussetzung dar. Danach ist eine Absprache ohne Beteiligung der
Staatsanwaltschaft unzuldssig. Der Entscheidung des 5. Strafsenats lasst sich somit ent-
nehmen, dass eine unzuldssige Absprache insbesondere aufgrund der Nichtbeteiligung der
Staatsanwal tschaft, nicht zu einem Verwertungsverbot fihren soll.

4.2.3.2.1.4 Vierter Straf senat

In seiner Entscheidung vom 16.09.2004%"° hielt der 4. Strafsenat ein Gestandnis fiir unver-
wertbar. Im zugrundeliegenden Sachverhalt wurde wéahrend der Beweisaufnahme die
Hauptverhandlung mehrfach unterbrochen. Der Verteidiger wollte wahrend des Verfahrens
einen Antrag auf Vernehmung eines in der Dominikanischen Republik 1ebenden Ehepaares
beantragen. Der Vorsitzende aul3erte daraufhin a den Verteidiger gerichtet, dass durch die-
se Vernehmung im Ergebnis nichts zugunsten des Angeklagten zu erwarten sei und im
Falle einer Aussetzung des Verfahrens vom Gericht die Aul3ervollzugsetzung des Haftbe-
fehls "Uberdacht” werden misse; denn der Angeklagte misse nach der Einschétzung des
Gerichts "klar erkannt haben (...), dass seine Behauptungen widerlegt und bel einer Aus-
setzung bei vernunftiger Betrachtungsweise kein anderes Beweisergebnis zu erwarten sel,
so dass damit die Fluchtgefahr des Angeklagten, der Uber umfangreiche Auslandskontakte
... (verflige), in einem anderen Licht betrachtet werden misse". Wenn der Angeklagte al-
lerdings keinen Beweisantrag stelle, sondern ein Gestandnis ablege, wiirde sich das Gericht
mit einer Strafe von zwei Jahren und neun Monaten "zufrieden geben".%®° Der Angeklagte
lield daraufhin von seinem Verteidiger erklaren, dass die Anklagevorwurfe ,,im wesentli-
chen* zugegeben werden sollen.

Der 4. Strafsenat hielt im vorliegenden Fall das Gestéandnis fir unverwertbar. Die Andro-
hung von Haft zur HerbeifUhrung eines Gestéandnisses sei rechtsstaatlich nicht hinnehmbar.
Das Gesténdnis sei folglich gem. § 136a Abs. 3 Satz 2 StPO nicht verwertbar. Das Ges-
téndnis sah der 4. Senat also aufgrund der Drohung als nicht verwertbar an. Es handelt sich
um einen Fall der unzuldssigen Absprache. Fraglich ist, ob in diesem Zusammenhang U-
berhaupt von einer Absprache auszugehen ist. Diese ist von einer einvernehmlichen Ver-
sténdigung gepragt. Wird nun das Gestandnis durch eine Drohung hervorgerufen, so fehit
dieses Element.

Der Entscheidung l&sst sich lediglich entnehmen, dass der 4. Strafsenat ein Verwertungs-
verbot jedenfalls bei Vorliegen der Voraussetzungen des 8§ 136a StPO annimmt, sie |8sst
jedoch nicht unbedingt Schllisse auf die Frage der Kompensation der Vorleistung bei einer
fehlgeschlagenen Absprache zu. Dies stellt die erste Entscheidung des Bundesgerichtshofs
darésiln der § 136a StPO auf das Verhaten einer Grof3en Strafkammer angewendet wur-
de.

4.2.3.2.1.5 Zwischenergebnis
Die Analyse der Rechtsprechung hat gezeigt, dass nahezu sdmtliche Strafsenate ein Ver-

wertungsverbot verneinen. Lediglich der 5. Strafsenat hat ein Verwertungsverbot gebilligt,
hat jedoch in seiner neueren Entscheidung, die nach der Grundsatzentscheidung des 4.

578 BGH St 43, 195

57 BGH 4 StR 84/04

60 BGH 4 StR 84/04

81 Widmaier in NJW 2005, 1985
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Strafsenats erging, darauf hingewiesen, dass das Gestandnis bel einer unzuléssigen Ab-
sprache verwertbar bleibt. Auch der 5. Strafsenat geht somit mittlerweile davon aus, dass
bei einer fehlgeschlagenen Absprache kein Verwertungsverbot eingreift. Der 4. Strafsenat
hat ein Verwertungsverbot bel Vorliegen der gesetzlichen Voraussetzungen von § 136a
StPO angenommen. Die Rechtsprechung verneint ein Verwertungsverbot sowohl bei der
unzuldssigen Absprache als auch bei der fehlgeschlagenen Absprache aufgrund eines Dis-
Senses.

Esist aber zu prifen, ob es wirklich sachgerecht ist, das Gestandnis in den von der Recht-
sprechung entschiedenen Féllen zu verwerten. Diesist bereits dann nicht der Fall, wenn ein
gesetzliches Verwertungsverbot eingreifen wirde und die Rechtsprechung dennoch zu
einer Verwertung kommt.

42322 Bewertung

Die Folgen einer fehlgeschlagenen Absprache kénnen aufgrund der unterschiedlichen
Konstellationen nicht von vorneherein einheitlich bewertet werden. Bei der weiteren Eror-
terung sind die von den Senaten entschiedenen Fallkonstellationen zu unterscheiden, um zu
prifen, ob die Verneinung eines Beweisverwertungsverbots in der jeweiligen Fallkonstel-
lation angebracht ist.

In der Konstellation des vom 4. Strafsenat entschiedenen Fall®® wurde ein Verwertungs-
verbot bejaht, da das Gesténdnis unter Drohung mit der Invollzugsetzung des Haftbefehls
zustande kam. Es liegt insofern ein Fall des 8§ 136 a Abs. 3 S. 2 StPO vor. Dain dem dem
4. Senat vorliegenden Fall ohne weiteres eine Drohung zu sehen war, kann an dieser Stelle
unproblematisch ein gesetzliches Beweisverwertungsverbot angenommen werden. Zu kl&
ren bleiben jedoch die anderen Konstellationen in denen die Rechtsprechung ein Beweis-
verwertungsverbot verneint.

4.2.3.2.2.1 Beweisverwertungsverbot bei unzul&ssiger Absprache wegen Verstol3es gegen
§ 136a StPO

Der 2. Strafsenat verneint ein Verwertungsverbot im Fall der Unzuléssigkeit der Abspra-
che.®® Die Falle der unzuléssigen Absprache, in denen der BGH ein Verwertungsverbot
verneint hat, betrafen jeweils die Konstellationen, in denen die Staatsanwaltschaft nicht
beteiligt wurde.

Es konnte jedoch ein gesetzliches Verwertungsverbot greifen, so dass entgegen der Recht-
sprechung ein Gestandnis unverwertbar wére. Ein solches kann sich aus § 136a StPO erge-
ben.

4.2.3.22.1.1 Drohung, § 136aAbs. 1S, 3 Alt. 1 StPO

Nach der hier vertretenen Auffassung wird nicht bereits in jedem Ansinnen einer Abspra-
che eine Drohung mit einer Strafscharfung im Fall der Verweigerung des Eingehens auf
die Absprache gesehen.®® Das Gericht kann daher ohne VerstoRR gegen § 136a StPO auf
die Méglichkeit einer Prozessverkiirzung durch Verstandigung hinweisen.®®® Ein gesetzli-
ches Verwertungsverbot in der Alternative der Drohung ist demgemal3 nur dann anzuneh-
men, wenn das Gericht ausdricklich anspricht, bel einer Verweigerung werde der Ange-

%82 BGH 4 StR 84/04, vgl. oben S. 147f.

%83 BGHSt 38, 102, vgl. oben S. 143

%84 \/gl. bereits oben 2. Kapitel B 1. 3. b) bb) (2.)
%85 K uckein, FS Meyer-GoRner 63, 70
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klagte harter bestraft oder ausdriicklich mit sonstigen Konsequenzen wie im Fall des 4.
Strafsenats mit einer Invollzugsetzung des Haftbefehls droht.

4.2.3.2.2.1.2 Tauschung, § 136aAbs. 1 S. 1 Alt. 6 StPO

Kuckein®®® bejaht ein Verwertungsverbot aus § 136 a StPO in der Tauschungsvariante bei
einer aus formellen oder inhaltlichen Griinden unzuléssigen Absprache. Da das Gericht die
Unzulassigkeit der Absprache kenne, der Angeklagte diese Kenntnis jedoch nicht habe,
werde er im Sinne des § 136a StPO getéuscht.®’

In der Situation der unzuléssigen Absprache kénnte eine bewusste L ige zu sehen sein. Das
Gericht wird regelméfdig wissen, welche Kautelen bei einer Absprache einzuhalten sind,
beispielsweise, dass die Staatsanwaltschaft zu beteiligen ist.°®® Die Entscheidung des 4.
Strafsenats BGH St 43, 195 gehort mittlerweile zum ,juristischen Grundwissen“®®. zu-
mindest muss das Gericht die Voraussetzungen kennen, unter denen eine Absprache zulés-
Sig ist, so dass es bei einer unzuldssigen Zusage zumindest ,,grob fahrléassig“ handelt. Denn
das Gericht hat sich in diesem Fall sorgfaltswidrig nicht mit den Richtlinien der Rechtspre-
chung zu den Zul &ssigkeitsvoraussetzungen befasst.®®

Esist jedoch umstritten, ob fahrléssiges Verhalten auch den Tatbestand des § 136a StPO
erfllt. Dies kann jedoch dahinstehen, wenn im Fall einer unzuléssigen Absprache das Ver-
sprechen eines nicht vorgesehenen Vorteils vorliegen wird und sich bereits daraus ein ge-
setzliches Verwertungsverbot gem. 8 136a StPO ergibit.

4.2.3.2.2.1.3 Versprechen eines gesetzlich nicht vorgesehenen Vorteils, § 136a Abs. 1 S.
3 Alt. 1 StPO

Wird dem Angeklagten eine inhaltlich unzuléassige Zusage gegeben, z. B. eine schuldunan-
gemessene Strafe oder Rechtsfolgen, die nicht in den Kompetenzbereich des Gerichts fal-
len, zugesagt, so wird ihm ein Vorteil in Aussicht gestellt. Da der Absprache mittlerweile
Bindungswirkung zukommt, handelt es sich um ein Versprechen. Bel der Variante des
Versprechens eines nicht vorgesehenen Vorteils ist richtigerweise darauf abzustellen, ob
der Vortell grundsédtzlich nicht gewahrt oder im konkreten Fall nicht gewahrt werden
darf.®* Wird daher ein unzulassiger Inhalt versprochen, so stellt dies das Versprechen ei-
nes nicht vorgesehenen Vorteils dar, § 136al S. 2, 2. Alt. StPO.*? Dies gilt auch dann,
wenn fir den Angeklagten faktisch Vergiinstigungen entstehen.®®® Dariiber hinaus kann
(wenn Fahrlassigkeit hinsichtlich der Tauschung als ausreichend erachtet wird) eine Tau-
schung i.S.d. § 136a Abs. 1 S. 1 Alt. 6 StPO vorliegen. In jedem Fall ist jedoch bei einer
unzulassigen Absprache ein gesetzliches Verwertungsverbot fur das Gestandnis anzuneh-
men, so dass der BGH zu Unrecht zu einer Verwertbarkeit des Gestandni sses kommt.

%8 ES Meyer-Goliner 63, 70

%7 Eine Rolle bei der Absprachenproblematik spielt § 136a StPO auch dann, wenn das Gericht beispielswei-
se eine Strafmilderung ankiindigt, jedoch gar nicht vorhat, diese zu gewahren, vgl. auch Braun S. 69 so-
wie Bogner S. 84

%88 Es zeigt sich, dass bei der Absprachenproblematik § 136a StPO in der Tauschungsvariante eine neue
Bedeutung gewinnt a.A. Bogner, Absprachen, S. 84 und Moldenhauer S. 160, die einen geringen An-
wendungsbereich annehmen.

%8 Kuckein FS Meyer-Golner 63, 70 Fn. 48

% Heller, 110

%1 v/gl. bereits oben 2. Kapitel B.1.3.b)cc)

%92 S0 auch Heller S. 118

6% K uckein FS Meyer-GoRner S. 63, 71
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4.2.3.2.2.2 Beweisverwertungsverbot bei verdecktem Dissens

Anders konnte dies jedoch bel einem (versteckten) Dissens sein. Die Versprechensvariante
steht dabel nicht im Vordergrund, weil es sich um Vereinbarungen handelt, bei denen eine
Uneinigkeit beispielsweise Uber den Umfang oder das Mal3 der Strafmilderung besteht. Bei
dieser Konstellation wissen die Beteiligten folglich nicht, dass die Absprache nicht oder
nicht mit dem angenommenen Inhalt zustande gekommen ist. Es kann somit auch keine
vorsétzliche Tauschung vorliegen. Ein gesetzliches Verwertungsverbot scheint nicht in
Betracht zu kommen. Nach der Rechtsprechung soll auch bei einem Dissens das Gestand-
nis verwertbar sein. In der Literatur wird hingegen Uberwiegend die Annahme eines Be-
weisverwertungsverbots vertreten.®*

4.2.3.2.2.2.1 Herleitung aus dem fair-trial-Grundsatz
Beulke/Satzger®® nehmen in der Konstellation des verdeckten Dissenses ein selbstandiges
Beweisverwertungsverbot an. Das fair trial Prinzip und das daraus abzuleitende Prinzip der
Waffengleichheit gebtten es, den Zustand, der vor dem Abspracheversuch bestanden hat,
wieder herzustellen. Dies lief3e sich nur durch Annahme eines Verwertungsverbots errei-
chen. Der Angeklagte durfe nicht der alleinige Verlierer des fehlgeschlagenen Deals sein.

4.2.3.2.2.2.2 Herleitung aus den Grundrechten

Kolbel greift zur Herleitung eines Beweisverwertungsverbots auf die Grundrechte zurtick.
In dem Inaussichtstellen einer Strafmilderung fur ein Gestandnis sieht er einen Grund-
rechtseingriff, da eine solche ,, Bonusofferte* unabhéngig von § 136a StPO in die Selbstbe-
lastungsfreiheit des Angeklagten eingreife.®® Firr diesen Grundrechtseingriff kénne der
Staat im Fall der unerkannt fehlgeschlagenen Absprache keinen legitimierenden Grund
vorweisen/darbieten. Die Folgenbeseitigung bestehe darin, dass der Staat die unzulassig
hergestellte Informationsl age nicht benutzen diirfe.?’

Ein Ruckgriff auf den fair-trial-Grundsatz birgt die Gefahr, dass der jeweilige Interpret
seine eigene Meinung Uber die Grenzen der Beweiserhebung ins Rechtliche tbertragt. %%
Des Riickgriffs auf das unbestimmte fair-trial-Prinzip und die Grundrechte bedarf es nicht,
wenn auch in der Konstellation des offenen Dissenses ein strafprozessuales Beweisverwer-
tungsverbot greift. Der fair-trial-Grundsatz ist ohnehin nur subsidiar zur Anwendung zu
bringen.®®

4.2.3.2.2.2.3 Geregeltes Beweisverwertungsverbot nach § 136a StPO

Heller™ will die Félle des Dissenses unter die Tauschungsmodalitét des § 136a StPO fas-
sen, da es in diesen Fallen meist zu keiner Protokollierung der Absprache kommt und das
Gericht den Angeklagten daher tiber die Verbindlichkeit der Absprache tausche™. Esliege
damit die fahrl&ssige Variante einer Tauschung vor.

6% Beulke/Satzger Jus 1997, 1072, 1074ff.; Moldenhauer, Verfahrensordnung, S. 250; Heller S. 115 aA.
Kintzi FS Hanack 177, 186ff.

% Jus 1997, 1072, 1074f.

% K olbel NStZ 2003, 232, 234

87 K 6lbel NStZ 2003, 232, 236

8% K8lbel NStZ 2003, 232, 234

89 BVerfGE 70, 297, 309

0 Heller S. 115

0 Auch Meyer, Willensmangel, S. 331 nimmt eine Tauschung tiber die Bindungswirkung der Absprache an,
bezieht sich dabei jedoch auf den Rechtsmittelverzicht.
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4.2.3.2.2.2.3.1 Irrtum Uber die Bindungswirkung

Fraglich ist hierbei, ob in dem Unterlassen der Protokollierung tatsachlich eine Téuschung
und somit das Hervorrufen eines Irrtums tber die Bindungswirkung gesehen werden kann.
Meyer ™ vertritt die Ansicht, die Protokollierung stelle keine Verbindlichkeitsvorausset-
zung dar. Diese sa lediglich Voraussetzung dafir, dass die Absprache aus sich heraus
Bindungswirkung entfalte. Die Protokollierung wird in der Rechtsprechung jedoch als ech-
te Verbindlichkeitsvoraussetzung gesehen. Unterbleibt die Protokollierung, so kann sich
nach der Rechtsprechung™® der Angeklagte nicht auf die zugesagte Strafobergrenze beru-
fen. Nur eine protokollierte Absprache kann zu einem Erfillungsanspruch fihren. Fur die-
ses Verstandnis des Formerfordernisses spricht auch das Erscheinungsbild der Absprache
in der Rechtsprechung, das im vorangegangenen Teil dargestellt wurde. Da die Absprache
in der Rechtsprechung mittlerweile as vertragliches Konstrukt angesehen wird, ist das
Erfordernis einer Form nur konsequent. Da der Angeklagte regelméidig nicht wissen wird,
dass eine Absprache zu protokollieren ist, damit sie Bindungswirkung entfaltet, liegt daher
jedenfalls ein Irrtum Uber die Bindungswirkung der Absprache vor.

4.2.3.2.2.2.3.2 Hervorrufen des Irrtums

Hinzu kommt insbesondere beim Dissens jedoch noch eine weitere Komponente der Pro-
tokollierungspflicht. Die Protokollierung dient der Dokumentation der V erstandigungsge-
spréche. Der 4. Senat hat bereits in seiner Grundsatzentscheidung darauf hingewiesen, dass
mittels der Protokollierung spétere Streitigkeiten vermieden werden kénnen.” Die Proto-
kollierung dient dazu, Klarheit Gber die Absprache zu schaffen, um einen Dissens gar nicht
erst entstehen zu lassen.”® Es ist Aufgabe des Gerichts, Unklarheiten tiber den Umfang der
Absprache zu beseitigen.’® Diese ergibt sich bereits aus dem Grundsatz der , Waffen-
gleichheit*, der sich auch aus dem fair-trial-Grundsatz ergibt. So hat das Gericht bei-
spielsweise die Verpflichtung, auf erkannte Missverstandnisse des Verteidigers hinzuwei-
sen.””” Sorgt das Gericht nicht zumindest dafiir, dass die Méglichkeit der Entdeckung eines
Missverstandnisses gegeben ist, so verletzt es diese Pflicht.

Das Gericht, das eine Absprache nicht protokolliert, tréagt somit dazu bei, dass ein Dissens
nicht aufgedeckt wird. Das Gericht, das eine Absprache nicht protokolliert™®, tauscht den
Angeklagten daher durch pflichtwidriges Unterlassen fahrléssig Giber die Bindungswirkung
der Absprache.”® Es liegt daher zumindest eine fahrlassige Tauschung vor.

4.2.3.2.2.2.3.3 Fahrléssiges Verhalten

An dieser Stelle ist deshalb zu kl&ren, ob eine fahrléssige Tauschung i.S.d. 8§ 136a StPO
ausreichend ist. Die Uberwiegende Auffassung in der Literatur unterscheidet dabei zwi-
schen Tatsachen und Rechtsfragen.”’® Bei einer Tauschung tiber Tatsachen soll Fahrlassig-
keit regelméfdig nicht ausreichen, handelt es sich um Rechtsfragen soll Fahrlassigkeit je-
doch gentigen.

2 Meyer, Willensméngel S. 294

% BVerfG StV 2000, 3

% BGHSt 43, 195, 206

7% | andau/Eschelbach NJW 1999, 321, 326

% \Weigend, StV 2000, 63, 67

7 BGH StV 1994, 411

7% Wird ein unzulssiger Inhalt vereinbart, so wird das Gericht eine Protokollierung tunlichst vermeiden.
" Heller S. 115

0 | R-Hannack § 136a Rn. 35, 42
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Gegen diese Auffassung kénnte jedoch der Wortlaut des § 136a StPO sprechen™. Tat-
sachlich lasst sich dem Wort Téauschung ein finales Element entnehmen.”? Dementspre-
chend hdlt eine andere Auffassung im Rahmen des § 136a StPO vorsétzliches Handeln fir
erforderlich.”® Gestiitzt wird diese These mit einem Verweis auf § 263 StGB, welcher
auch vorsétzliches Handeln erfordere. Dies scheint auf den ersten Blick zu Gberzeugen. Bei
ndherer Betrachtung zeigt sich jedoch, dass § 263 StGB nur aufgrund seiner Ausgestaltung
als Vorsatzdelikt eines Vorsatzes bedarf. Das Erfordernis des (zumindest bedingten) Vor-
satzes ergibt sich dabei aus §8 15, 16 StGB.™* Zudem setzt der Wortlaut des § 263 StGB
eine Tauschung gar nicht voraus.”™ Als wenig ergiebig erweist sich auch der Verweis auf
§ 123 BGB, da dieser eine , arglistige Tauschung* fordert.”*® Aus diesem Zusatz vor dem
Begriff , Tauschung* scheint sich vielmehr zu ergeben, dass eine Tauschung auch nicht
arglistig, also fahrléssig, erfolgen kann.

Letztendlich ergibt sich aus dem Sinn und Zweck der Vorschrift des § 136a StPO, dass
bereits fahrlassiges Verhalten der Staatsorgane zu der Annahme eines Verwertungsverbo-
tes fihren muss. Sinn und Zweck der Vorschrift des § 136a StPO ist der Schutz des Ange-
klagten vor Ubergriffen auf seine Aussagefreiheit.”t” Um diesen Zweck zu verwirklichen
Ist es notwendig, dass der Angeklagte keinen Fehlinformationen unterliegt. Denn nur dann
hat er einen Entscheidungsspielraum und kann seine Rechte frei wahrnehmen.”®

Als weiteren Schutzzweck verfolgt § 136a StPO die Integritét der Strafrechtspflege.™®
Dem liegt der Gedanke zugrunde, dass es eines Rechtstaats unwurdig ware, durch Tau-
schung erlangte Beweismittel zu Lasten des Angeklagten zu verwerten.”® Es wiirde nicht
der Wirde des Rechtstaates entsprechen, wenn ein Gestéandnis Verwertung findet, das mit-
tels einer objektiv unrichtigen Informationslage erlangt wurde. Es ist demzufolge der Auf-
fassung zuzustimmen, die fahrlassige Tauschungen Uber Rechtsfragen durch das Gericht
als vom Tauschungsverbot des § 136a StPO erfasst ansieht.

Unterlésst das Gericht die Protokollierung einer Zusage, so tauscht es damit den Angeklag-
ten fahrléssig Uber die Bindungswirkung der Absprache. Bei der Bindungswirkung handelt
es sich um eine Rechtsfrage, so dass Verbot des § 136a Abs. 3 StPO greift. Der Auffassung
Hellers ist vollumfanglich zuzustimmen.

Bel einem versteckten Dissens ist somit ein Verwertungsverbot anzunehmen. Damit tragen
die Staatsorgane das Risiko der fehlgeschlagenen Absprache, das fir sie unter Umsténden
im schlimmsten Fall in der Nichtaufkldrung des Sachverhalts und einem Freispruch des
Angeklagten besteht. Nachdem das Gestandnis nicht verwertet werden darf, ist die Aus-
gangslage wie sie vor der Absprache bestand, wiederhergestellt. Den Beteiligten bleibt es
nach Herstellung des status quo ante unbenommen, eine erneute Verstandigung herbeizu-
fuhren. Das gleiche Ergebnis wirde sich aus dem fair-trial-Grundsatz ergeben, auf den
jedoch nur zurtickzugreifen wére, wenn nicht ein gesetzliches Verwertungsverbot zur An-
wendung gelangen wiirde.

1 SK-Rogall § 136aRn. 48

12 5K -Rogall § 136aRn. 48

3 Roxin Strafverfahrensrecht § 25 Rn. 25

"4 Heller S. 110/111; Schoop, Rechtsmittelverzicht, S. 109, Lorenz-Czarnetzki, Tauschungsverbot S. 254ff.
™5 Heller S. 111; Schoop, Rechtsmittelverzicht, S. 109; Achenbach StV 1989, 515, 517

1% schoop, Rechtsmittelverzicht, S. 109; Lorenz-Czarnetzki, Tauschungsverbot S. 254ff.

7 KK-Boujong § 136a Rn. 1; SK-Rogall § 136aRn. 4

"8 Heller S. 113; SK-Rogall § 136aRn. 48

™ Heller S. 113; Schoop, Rechtsmittelverzicht, S. 110

0 SK-Rogall § 136aRn. 2
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4.2.3.2.2.3 Beweisverwertungsverbot bei offenem Dissens

Bel einem offenen Dissens kommt ein Verwertungsverbot aus 8 136a StPO nicht in Be-
tracht. Es ist auch nicht unbillig, dem Angeklagten das Risiko des Fehlschlagens der Ab-
sprache aufzuerlegen. Der Angeklagte well3, dass nicht zwischen allen Beteiligten Einver-
nehmen besteht. Er nimmt das Risiko, dass er trotz Ablegung seines Gesténdnisses nicht in
den Genuss der Gegenleistung kommt, bewusst in Kauf.

4.2.3.2.2.4 Beweisverwertungsverbot beli Auftreten neuer Umsténde

Ob das Gestandnis unverwertbar wird, ist auch in der Situation umstritten, in der sich nach
der Verstandigung neue Umstande ergeben. Es gibt bislang keine obergerichtliche Ent-
scheidung, die Uber diese Frage zu entscheiden hatte. Der Grof3e Strafsenat hat diese Frage
ausdriicklich offen gelassen’?!. Heller pladiert auch hier fir eine Beseitigung der entstan-
denen Rechtsnachteile im Wege der Rickabwicklung und leitet dies aus dem Vertrauens-
schutz ab.”? Vorzugswiirdig ist in diesem Fall jedoch die Verwertbarkeit des Gestandnis-
ses. Anders als im Fall des Dissenses hat das Gericht nichts zu dieser Situation beigetra-
gen. Die Situation ist am ehesten mit dem zivilrechtlichen Instituts des Wegfalls der Ge-
schéftsgrundlage vergleichbar. Ihre Lésung ist daher im Wege der Anpassung zu suchen.
Eine Unverwertbarkeit konnte allerdings dann anzunehmen sein, wenn das Gericht, die
maf3geblichen Umstande tibersehen hat.”?®

4.2.3.2.3 Zusammenfassung

In keinem der dargestellten Félle ist es sachgerecht, das Gestandnis des Angeklagten zu
verwerten auf3er bel einem offenen Dissens und bel dem Sonderfall des Auftretens neuer
Umstande. Dem Angeklagten wird ansonsten ohne rechtfertigenden Grund das Risiko des
Fehlschlagens der Absprache angelastet. Das Beweisverwertungsverbot ergibt sich dabei
bereits aus § 136a StPO. Lehnt man diese Sichtweise ab, so ergibt sich ein Beweisverwer-
tungsverbot jedenfalls aus dem fair-trial-Grundsatz.

4.2.3.3 Strafmilderung

Neben den oben erdrterten Kompensationsmdglichkeiten gibt es zusétzlich die Moglichkeit
der Strafmilderung bei einer fehlgeschlagenen Absprache. Der 5. Senat hat in der oben
geschilderten Entscheidung eine Strafmilderung akzeptiert, obwohl die Gestandnisse nicht
verwertet wurden. Es fragt sich daher, ob beim Fehlschlagen einer Absprache ein Strafmil-
derungsgrund in Betracht kommt.

4.2.3.3.1 Strafmilderung wegen des Fehlschlagens der Absprache

Der 5. Senat hat die Bejahung eines eigensténdigen Strafmilderungsgrund abgelehnt. Die
fehlgeschlagene Absprache betrifft keinen in 8§ 46 Abs. 2 S. 2 StGB genannten Strafzu-
messungsfaktor. Die Strafmilderung kommt deshalb nur aus allgemeinen Strafzumes-
sungserwagungen in Betracht. Es ist jedoch eine restriktive Handhabung geboten, wenn
schuldunabhangige Faktoren bei der Strafzumessung Beriicksichtigung finden sollen.”®

L BGH StV 2005, 311, 312

22 Heller S. 131; fiir eine Verwertbarkeit auch Duttge/Schoop StV 2005, 421, 422
7 Schich S. 32

4 Moldenhauer, Verfahrensordnung, S. 258;
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Diese konnen erst dann beachtet werden, wenn Rechtsstaatsverstél3e nicht anderweitig
ausgeglichen werden kénnen.”®

Eine Strafmilderung unter dem Aspekt des allgemeinen Schuldausgleichs kommt nicht in
Betracht. Dies ist dann anzunehmen, wenn durch das Verfahren as solches tUberméfdige
Belastungen des Téters entstehen. Angenommen wird dies bel Gberlanger Verfahrensdauer.
Allein durch das Fehlschlagen einer Absprache kommt es jedoch nicht zu einer Gberdurch-
schnittlichen Belastung. Es besteht daher kein Grund fur eine Strafmilderung unter dem
Gesichtspunkt des gerechten Schuldausgleichs.”

Auch aus genera praventiven Gesichtspunkten lassen sich keine Grunde fur eine Strafmil-
derung herleiten”’. Solche sind denkbar bei den agent-provocateur-Fallen oder auch bei
Uberlanger Verfahrensdauer. Da bel einer fehlgeschlagenen Absprache jedoch bereits an-
derweitige Kompensationsmechanismen in Betracht kommen, sind Strafmilderungsgriinde
aus general préventiven Gesichtspunkten nicht notwendig.

Eine Strafmilderung kann auch durch einen Verstol3 gegen Art 6 EMRK begriindet sein.
Dies wére dann der Fall, wenn die Verhangung der ungeminderten Strafe als unfair einge-
stuft werden misste. Diese Einstufung ist jedoch bereits deshab nicht gerechtfertigt, weil
der Angeklagte durch die Bejahung eines Bewel sverwertungsverbots, wie sie hier vertreten
wird, bereits so gestellt wird, wie er vor Ablegung des Gestandnisses stand.’?® Der Verfah-
rensfehler ist damit ausgeglichen, so dass nicht von einem Verstol3 gegen den fair-trial-
Grundsatz ausgegangen werden kann.

Da weitere Kompensationsmoglichkeiten bestehen, ist fir die Annahme eines selbstéandi-
gen Strafmilderungsgrunds aufgrund des fehlgeschlagenen Deals kein Raum.

4.2.3.3.2 Das Gestandnis a's Strafmilderungsgrund trotz Nichtverwertung

In Betracht kommt das Gestandnis als Strafmilderungsgrund trotz seiner Nichtverwertung
bei der Urteilsbegriindung. Nach einer Ansicht’® ist stets neben der Nichtverwertung des
Gestéandnisses eine Strafmilderung geboten, da nicht einzusehen sei, dass das Fehlverhalten
der Justizorgane dem Angeklagten zum Nachteil gereichen soll.

Durch die Nichtverwertung des Gestandnisses wird der Angeklagte bereits so gestellt, wie
er bei der Ausgangslage vor Ablegung seines Gestandnisses stand. Das Verwertungsverbot
stellt somit den Zustand her, der vor der rechtswidrigen Zusicherung bestand.”® Zudem
greift eine Strafmilderung bei einem Gestandnis nur ein, wenn dieses nicht aus rein pro-
zesstaktischen Erwagungen sondern zumindest auch aus Reue und Einsicht abgegeben
wurde.” Dem Angeklagten ist es jederzeit unbenommen, nachdem ein Verwertungsverbot
greift das Gestandnis erneut abzulegen. Tut er dies nicht, so kann davon ausgegangen wer-
den, dass sein Gestandnis von rein prozesstaktischen Uberlegungen gepragt war.”*? Zu-
mindest kann in dieser Konstellation nicht der Zweifelssatz zugrunde gelegt werden, wo-
nach im Zweifel zugunsten des Angeklagten von mehreren Motiven also auch von Reue
und Einsicht auszugehen ist.

Auch dogmatisch gesehen wird mit einer Strafmilderung trotz Nichtverwertung die Fehl-
hingabe des Angeklagten Uberkompensiert. Vergleicht man den Angeklagten, dessen Ges-

2 Bomeke, Rechtsfolgen, S. 128

%6 3 auch Beulke/Satzger JuS 1997, 1072, 1079; Heller S. 132

21 Beulke/Satzger JuS 1997, 1072, 1079

28 Beulke/Satzger JuS 1997, 1072, 1079

2 \Wesemann/Miller StraFo 1998, 113, 116

™ Heller S. 135

! Davon geht auch die Grundsatzentscheidung des Bundesgerichtshofs BGHst 43, 195 aus.
™2 aA.Kintzi FSHanack, S. 177, S. 185
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téndnis nach einer fehlgeschlagenen Absprache nicht verwertet wird, mit dem Angeklag-
ten, der Uberhaupt kein Gesténdnis abgegeben hat, so ist es sachgerecht, zum gleichen Er-
gebnis zu gelangen. Beide Konstellationen werden so behandelt, als hétte es ein Gestandnis
nie gegeben. Damit steht der Angeklagte im Rahmen einer fehlgeschlagenen Absprache so
da, als hétte es die Absprache nicht gegeben. Berticksichtigt man dagegen das Gestandnis
auch bel der Strafzumessung, so erweckt dies den Anschein, dass der Richter gerade nicht
frei /losgel st von dem Gestandnis seine Entscheidung getroffen hat.”

Bel der ersten Konstellation dartber hinaus eine Strafmilderung anzunehmen, ist nicht
sachgerecht und dogmatisch nicht haltbar. Bei einer logisch-hierarchischen Betrachtungs-
weise™ der zur Verfiigung stehenden Kompensationsmdglichkeiten gelangt man zum
gleichen Ergebnis. Eine Korrektur auf der ,unteren* Stufe (Beweisverwertungsverbot)
erspart einen Ausgleich auf der ,,htheren® Stufe. Nimmt man also ein Beweisverwertungs-
verbot an, so erlbrigt sich eine Kompensation auf der nachsten Stufe der Strafmilde-

rung.”*

4.2.4 Fazit

Die Analyse der Rechtsprechung hat gezeigt, dass der BGH fur die fehlgeschlagene Ab-
sprache weder eine dogmatisch noch aus Gerechtigkeitsgriinden befriedigende Lésung
entwickelt hat.

Die Verneinung eines Beweisverwertungsverbots in den erorterten Konstellationen fhrt
dazu, dass dem Angeklagten das Risiko einer fehlgeschlagenen Absprache auferlegt wird.
Dain diesen Féllen jedoch ein gesetzliches Verwertungsverbot greift, wird dies unzul &ssi-
gerweise verneint. Der BGH setzt sich damit - in diesem Fall zu Lasten des Angeklagten -
Uber dogmatische Grundsétze bei der Willensbeeinflussung des Angeklagten hinweg. Es
scheint, dass der BGH in den entschiedenen Fallen aus Praktikabilitétsgrinden eine Ver-
wertbarkeit des Gesténdnisses bel Fehlschlagen der Absprache bejaht und das einmal er-
langte Gestandnis nicht mehr aufgeben will. In den oben erdrterten Féllen konnte oftmals
nur durch das Vorliegen des verwertbaren Gesténdnisses eine Verurteilung erfolgen. Bei
dem Vorliegen eines Dissenses ware es, hachdem die Bindungswirkung nur bel einer pro-
tokollierten Absprache besteht, konsequent gewesen, eine fahrlassige Tauschung Uber die
Bindungswirkung anzunehmen. Mit diesem Weg wéren die Instanzgerichte zu einer Proto-
kollierung der Absprache gezwungen, denn sie wirden stets Gefahr laufen, dass das Ges-
tandnis ansonsten unverwertbar wird. Dass der BGH diesen Weg jedoch nicht gegangen
ist, zeigt einmal mehr, wie dogmatische Gesichtspunkte aus Praktikabilitétsgriinden aufge-
geben werden.

Aufgezeigt wurde auch, dass die Annahme einer zusétzlichen Strafmilderung, wie sie der
5. Strafsenat in seiner Entscheidung vom 17. Juli 1996 angenommen hat, dogmatisch nicht
haltbar ist.

Zum jetzigen Zeitpunkt ist jedoch nicht auszuschlief3en, dass die weitere Entwicklung der
Rechtsprechung zur Verwertbarkeit des Gesténdnisses eine andere Richtung einschlégt, da,
wie bereits gezeigt wurde, bel vielen neueren Entscheidungen der Schutz des Angeklagten
immer mehr im Vordergrund steht und fast alle Entscheidungen vor der Grundsatzent-

3 Moldenhauer, Verfahrensordnung, S. 256
73 \/gl. Beulke/Satzger JuS 1997, 1072, 1079
™ Beulke/Satzger JuS 1997, 1072, 1079; Moldenhauer, Verfahrensordnung, S. 256; Heller S. 134
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scheidung BGHSt 43, 195 ergangen sind. An dieser Stelle bleibt jedoch lediglich Raum fur
Spekulationen.

4.3 Die in Aussicht gestellte Strafe

In der Rechtsprechung wurde immer betont, dass die in Aussicht gestellte Strafe schuldan-
gemessen sein muss.”® Bereits dargestellt wurde, dass mit der Inaussichtstellung einer
Strafe nicht gegen § 136a StPO verstolen werden darf. Es wird zu zeigen sein, dass die in
Aussicht gestellte Strafe auch dann eine Bedeutung hat, wenn die Absprache fehlschlagt.
Doch zunéchst sei die Strafzumessung im Rahmen einer Absprache einer Betrachtung un-
terzogen.

4.3.1 Schuldangemessenheit - Gestandnis im Rahmen einer Absprache als Strafmil-
derungsgrund?

Der 4. Strafsenat hat in seiner Grundsatzentscheidung festgestellt, dass ein nach einer Ver-
sténdigung ergehendes Urteil den Boden schuldangemessenen Strafens nicht verlassen
darf.”” Verhangt der Richter eine Strafe, die eine Strafmilderung beriicksichtigt, welche
die Schuldangemessenheit iiberschreitet und handelt er damit gegen seine Uberzeugung, so
steht eine Strafbarkeit wegen Rechtsbeugung, § 339 StGB, im Raum.”® Es diirfen daher
auch keine Faktoren strafmildernd berticksichtigt werden, die nach den allgemeinen Straf-
zumessungsgrundsétzen nicht zu einer Strafmilderung fuhren konnen. Der 4. Strafsenat
weist in seiner Grundsatzentscheidung darauf hin, dass bel der Strafzumessung auch einim
Wege der Absprache abgelegtes Gestandnis berticksichtigt werden darf, dass dieses Ges-
téndnis jedoch nicht um den Preis einer unverhdtnismaldig hohen Strafmilderung erlangt
werden darf.

Besondere Aufmerksamkeit ist somit der Frage der strafmildernden Wirkung eines Ges-
tandnisses im Rahmen einer Absprache beizumessen. Bereits dargestellt wurde, dass der
Rechtsmittel verzicht und das Absehen von einem Beweisantrag keine Auswirkungen auf
die Strafzumessung haben kénnen.”*® Bereitsim Leitsatz der Grundsatzentscheidung des 4.
Strafsenats heildt es. ,dass ein Gestandnis im Rahmen einer Absprache abgelegt wurde,
steht dessen strafmildernder Berlicksichtigung nicht entgegen.”

Samtliche Senate scheinen von der Pramisse auszugehen, dass ein Gesténdnis im Rahmen
einer Absprache strafmildernd zu berticksichtigen ist. So wird zumindest stets hingenom-
men, dass die Tatgerichte fur die Gestandnisse Strafmilderungen eingerdumt haben. Dies
ist jedoch keinesfalls selbstverstandlich. Zum einen ist das Gesténdnis kein gesetzlich ge-
regelter Strafmilderungsgrund, zum anderen war es seit BGHSt 1, 105 sténdige Rechtspre-
chung des Bundesgerichtshofs, dass Gestandnisse nicht um ihrer selbst Willen zu honorie-
ren seien, sondern nur dann, wenn sie Ausdruck von Reue oder Einsicht in das begangene
Unrecht sind. Die Frage bedarf infolgedessen einer néheren Betrachtung.

Da der 4. Strafsenat der einzige ist, der diese Frage der strafmildernden Wirkung eines
Gestandnisses ndher ertrtert, sind zunachst dessen Ausfihrungen genauer zu beleuchten.
Der 4. Strafsenat fuhrt fur die Strafmilderung des Gestandnisses drei Argumente an: Das

% \/gl. nur BGHSt 43, 195

7 BGHSt 43, 195, 208

8 Zur Strafbarkeit der Absprachebeteiligten vgl. auch Moldenhauer, Verfahrensordnung, S. 87ff; Braun S.
82ff.; Siolek, Verstéandigung, S. 208ff.; Schiinemann Gutachten B 131ff; Rénnau, Absprache, S. 227ff.;
Tscherwinka S. 178ff. (zur Strafbarkeit des Verteidigers); Kremer S. 197ff.

™ 3 bereits 2. Kapitel B. I. 2. b) bb)
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Gestandnis konne das Ziel des Rechtsfriedens fordern. Zudem gelte der Grundsatz in dubio
pro reo auch fur die Strafzumessung. Auf3erdem konne das Gesténdnis dem Angeklagten
als Beitrag zur Sachaufklarung und Verfahrensverkiirzung zugute gehalten werden.”*°
Samtliche Grundsatzentscheidungen betonen stets die Bedeutung der Strafe als gerechten
Schuldausgleich. So hat das Bundesverfassungsgericht festgestellt, dass der Richter es sich
versagen muss, den Angeklagten auf eine in Betracht kommende gestandnisbedingte
Strafmilderung hinzuweisen, mit der er den Boden des schuldangemessenen Strafens ver-
lieRe."" Der GroRe Strafsenat betonte eindringlich, dass sich die Strafe , nicht - auch nicht
nach unten — von ihrer Bestimmung als gerechter Schuldausgleich lésen durfe*. Die
Schuld des Téters ist nach 8 46 Abs. | S. 1 StGB die Grundlage fur die Strafzumessung.
Darg?zcer hinaus sind auch spezial- und generalpréventive Gesichtspunkte zu berticksichti-
gen.

Dem Gestandnis kann strafmildernde Wirkung beigemessen werden, wenn es als,,Verhal -
ten nach der Tat“ oder as, Auswirkung der Tat* angesehen werden kann.

4.3.1.1 Auswirkungender Tat (8§46 Abs. 2S. 2 Var. 4 SIGB)

Teilweise wird das Gestandnis unter das Merkmal , Auswirkungen der Tat* subsumiert.””
Das Schuldbekenntnis trage zur erleichterten Tataufklarung und damit zur Minderung der
Auswirkungen der Tat bei.

Mit dieser Subsumtion l&sst sich nahezu jedes Gestandnis strafmildernd beriicksichtigen,
denn im Rahmen der ,, Auswirkungen der Tat" hétte es eine selbstandige und nicht nur in-
dizielle Wirkung. Die Motive wirden bei diesem Merkmal keinerlel Rolle spielen und es
waére letztlich egal, ob das Gestandnis auf Reue und Einsicht beruht oder nur im Hinblick
auf eine Strafmilderung abgegeben worden ware, denn Anknupfungspunkt bei diesem
Merkmal ist nicht ein Verhalten des Téters, sondern die objektiven Folgen.”

Ein Gestéandnis unter die ,,Auswirkungen der Tat* zu subsumieren, ist jedoch bereits mit
dem Wortlaut nur schwer vereinbar, dieses Merkmal umfasst wohl nur die direkt verur-
sachten Folgen der Tat und nicht die durch ein Nachtatverhalten indirekt verursachten.””
Es wére bel dieser Subsumtion auch keine Unterscheidung zwischen Auswirkungen der
Tat und Gestandnis als Nachtatverhalten mehr gegeben. Mit der Ausgestaltung des § 46
StGB zeigt der Gesetzgeber jedoch gerade, dass Folgen der Tat und Verhalten des Téaters
Zu unterscheiden sind.

Bel einem Gestandnis und dessen Folgen handelt es sich jedoch allenfalls um Auswirkun-
gen des Verhaltens nach der Tat und nicht um Auswirkungen der Tat. Auswirkungen der
Tat meint einen direkten ursachlichen Zusammenhang. Dieser ist bei einer Straftat und
einem Gestandnis jedoch nicht gegeben.”® Bei der Erleichterung der Tataufklarung han-
delt es sich um ein unabhangiges Verhalten nach der Tat.”*” Von , Auswirkungen der Tat*
sind daher nur die ursachlichen Sozialschéaden erfasst.”*® Ein gewichtiges Argument gegen
diese Auffassung besteht zudem darin, dass ein Gestandnis nicht unbedingt zur Tataufkl&
rung beitragen muss, sondern allein diese Méglichkeit besteht.”*

0 BGHSt 43, 195, 209

1 BVerfG vom 27.01.1987 = NJW 1987, 2662, 2663

2 Trondle/Fischer § 46 Rn. 8 u. 9

3 Schmidt-Hieber Rn. 171ff.; wohl auch loakimidis, Rechtsnatur, S. 88

4 Schmidt-Hieber Rn. 171

™5 aA. Moldenhauer, Verfahrensordnung, S. 198, der das Gestandnis als noch vom Wortlaut her gedeckt
ansieht.

6 abgesehen davon, dass der Angeklagte ohne Straftat sich keinem Verfahren ausgesetzt séhe

" Bémeke, Rechtsfolgen S. 52; Rénnau, Absprache, S. 103

8 Ronnau, Absprache, S. 103

™ Rénnau, Absprache, S. 104
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Wird das Gestandnis und insbesondere der Beitrag zur Sachaufklérung as Auswirkung
der Tat betrachtet, ohne dass es auf Reue oder Einsicht ankommt, so musste auch Strafmil-
derung fur einen Angeklagten gewdahrt werden, der zuféllig zur Sachaufklérung beitrégt,
beispielsweise indem er sich unbewusst selbst verrét, indem er Angaben macht, die nur auf
Taterwissen beruhen kénnen. Mit dem Verweis auf die Wiederherstellung des Rechtsfrie-
dens l&sst sich kein anderes Ergebnis gewinnen. Selbst wenn dieser Aspekt strafzumes-
sungsrechtliche Bedeutung haben sollte, so ist das Gestandnis nicht unter den Aspekt der
Auswirkungen der Tat zu subsumieren.

4.3.1.2 Gestéandnisas Nachtatverhalten (8§ 46 Abs. 2 S. 2 Var. 6 StGB)

Es wurde bereits gezeigt, dass das Gestandnis allenfalls als Nachtatverhalten i1.S.d. 8§ 46
Abs. S. 2 StGB strafmildernde Wirkung erzeugen konnte. Die ganz herrschende Meinung
ordnet das Gesténdnis als Nachtatverhalten ein.”® Damit ist zu untersuchen, ob das Ges-
tandnis, das im Rahmen einer Absprache abgegeben wird, unter diesem Aspekt strafmil-
dernd beachtet werden kann.

Nach der ,doppelspurigen Indizkonstruktion lasst die im Gestdndnis zum Ausdruck
kommende Reue den Schluss zu, dass der Téter auch schon eine weniger verwerfliche Ge-
sinnung zum Zeitpunkt der Tat besa.”™* Ausgangspunkt ist, dass die Tatschuld des Téters,
die Grundlage fur die Strafzumessung ist, nachtraglich nicht mehr modifiziert werden
kann, und dem Nachtatverhalten daher keine elgenstandige Bedeutung zukommt. Das Ges-
téndnis hat demnach Indizfunktion fir die Beurtellung der Tat und der Téaterpersonlichkeit.
Das Gestandnis kann folglich dann strafmildernd berticksichtigt werden, wenn es Schluss-
folgerungen fur die Bewertung des Téaters zulasst. Diese , doppelte Indizkontrolle® war
standige Rechtsprechung.”?

Diese ,,Hurde" galt es fur den 4. Strafsenat in seiner Grundsatzentscheidung zu Uberwin-
den. Denn nach der ,, doppelspurigen Indizkonstruktion®, |&sst es sich nicht rechtfertigen,
ein prozesstaktisches Gestandnis strafmildernd zu beriicksichtigen. Ein lediglich aus pro-
zesstaktischen Erwédgungen abgegebenes Gestandnis kann keine Rickschlisse auf den
Téter und die Tat zulassen, die strafmildernd zu berticksichtigen wéren.

Der 4. Strafsenat hat in seiner Grundsatzentscheidung entschieden, dass dem Gesténdnis
des Angeklagten strafmildernde Bedeutung auch dann zuzumessen sei, wenn der Ange-
klagte das Gestandnis nicht offensichtlich in erster Linie aus Schuldeinsicht und Reue,
sondern aus verfahrenstaktischen Grinden im Rahmen der Verstandigung abgegeben
hat.”>® Diesen Ausfiihrungen zur strafmildernden Wirkung des Gestandnisses l&sst sich
zuné&chst nicht entnehmen, ob dies fir jedes Gestandnis Geltung beanspruchen soll. Letzt-
endlich fuhrt der Senat jedoch aus. ,, Jedes Gestandnis eines Angeklagten ist daher grund-
sétzlich geeignet, Bedeutung als strafmildernder Gesichtspunkt zu erlangen.“ ™

4.3.1.2.1 Indizielle Wirkung des Gestandnisses?

Dreh- und Angelpunkt dieser Problematik ist die Grundannahme, dass das Gestandnis im-
mer ein Indiz fir Reue und Einsicht ist. Auch wenn man dieser These zustimmt, so kann
sich dieses Bild bei der Absprachensituation andern, denn wird dem Angeklagten eine
Strafmilderung fur die Abgabe eines Gestandnisses versprochen, so féllt es bei dessen Ab-
gabe schwer, anzunehmen, dieses sei auch von Reue und Einsicht geprégt. Durch das Aus-

™0 Trondle/Fischer § 46 Rn. 50

1 \/gl. Moos, Gestandnis, S. 133 m.w.N.; Weigend NStZ 1999, 57, 61
52 BGH NStZ 1984, 259

58 BGHSt 43, 195, 209

> BGHSt 43,195,211
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handeln des Gestandnisses ist diese Indizwirkung vielmehr entkréftet™® zumindest aber
gemildert.

Teilweise wird deshalb auf den Zweifelgrundsatz zuriickgegriffen.””® Da die Motivation
des Gestandnisses nicht eindeutig festgestellt werden kénne, misse zugunsten des Téaters
davon ausgegangen werden, dass Reue und Einsicht tragend fiir das Gestandnis sind. ™’
Heller™® differenziert zwischen einem schlanken Gestandnis und einem qualifizierten. Bei
einem schlanken Gestandnis kdnne zwar nicht ausgeschlossen werden, dass es von Ein-
sicht und Reue getragen sei, die Anerkennung eines Strafmilderungsgrundes sei bei einem
schlanken Gesténdnis aber eher die Ausnahme. Bel einem qualifizierten Gestandnis sei
jedoch der in-dubio-pro-reo-Grundsatz anzuwenden. Wenn der Angeklagte die Tat detail-
reich schildere und sich mit ihr auseinandersetze, kdnne man Reue und Einsicht nie triftig
ausschlief3en.

Mag diese Unterscheidung im Rahmen der prozessrechtlichen Komponente des Gestand-
nisses richtig sein,” so Uberzeugt sie nicht bei der strafzumessungsrechtlichen Bedeutung
des Gestandnisses. Denn die Ausfihrlichkeit des Gestandnisses lasst keinen Schluss auf
Reue und Einsicht zu. Diese bestimmt nur das Mal3 der Sachverhaltsaufklérung. Ein Ges-
téndnis kann ausfihrlich und detailreich sein, ohne dass der Téter seine Tat bereut. So ist
zum Beispiel an die Félle des Ehrenmordes zu denken. Der Angeklagte, der in diesen Fal-
len ein Gestandnis ablegt, mag ein detailgenaues Gestandnis ablegen, kann aber gleichzei-
tig angeben, er wirde in der gleichen Situation wieder auf dieselbe Art und Weise handeln.
Zur StUtzung seiner Argumentation zieht auch der 4. Strafsenat den Zweifelsgrundsatz
heran. Auch fur die Strafzumessung gelte uneingeschrankt der Zweifelsgrundsatz, so dass
jeweils von der fir den Angeklagten gunstigsten Moglichkeit auszugehen ist, die nach den
gesamten Umstanden in Betracht kommt.”®°

Dem ist mit Schinemann entgegenzuhalten, dass das in-dubio-pro-reo-Argument dann
auch auf das Leugnen des Angeklagten anzuwenden ware™!. Denn ein Leugnen kann e-
benfalls auf abgrundtiefer Scham und Reue beruhen.

Andererseits spricht fur die Anwendung des in dubio-Grundsatzes, dass meist mehrere
Griinde eine Rolle fiir die Abgabe des Gestandnisses spielen.”®? Diese Griinde lassen sich
ohnehin niemals zuverlassig ergriinden.”®® Es l4sst sich somit niemals eindeutig feststellen,
ob das Gestandnis aus echter Reue und Besserungsabsicht oder aus rein taktischen Erwé-
gungen abgegeben wurde. Jedoch muissen fir die Anwendung des Zweifelgrundsatzes auch
Zweifel bestehen und damit zumindest Ansatzpunkte fir Reue und Einsicht vorliegen. Dies
ist nicht bel jedem Gestandnis der Fall. Der Grundsatz in dubio pro reo greift dann nicht
ein, wenn Uberhaupt keine Zweifel bestehen.”®

™ Schiinemann Gutachten B 111; Heller S. 44

™ Siolek, Verstandigung, S. 186; Gerlach S. 109; Heller S. 45 mit der Einschrankung, diesen nur bei quali-
fizierten Gesténdnissen anzuwenden.

7 giolek, Verstandigung, S. 186;

™83 45

™ g hierzu 4. Kapitel E. .

"% BGHSt 43, 195, 209

781 Schiinemann Gutachten B 112; s. auch Griinwald StV 1987, 453, 454

%2 Janke S. 186

%% Sjolek, Verstandigung, S. 185

8% Schifer DRIZ 1989, 296; selbst Siolek, Verstandigung, S. 186 Fn. 653, der firr die Anwendung des in-
dubio-Grundsatzes eintritt meint, dass die Anwendung dann nicht in Betracht kéme, wenn der Angeklagte
ein ,,Gestandnis* mit den Worten abgibt ,,Man ist Ubereingekommen, dass ich folgende Erklérung abge-
be"
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Gerade bei absprachegemal3en Gestandnissen wird das Gestandnis teilweise einfach durch
den Verteidiger verlesen. In diesem Fall bestehen aber keine Zweifel, sondern lediglich die
theoretische M oglichkeit, dass das Gestandnis auch aus einem Reuegefuhl resultiert.
Letztendlich besteht durch die extensive Anwendung des Zweifelgrundsatzes, die Gefahr,
dass dieser Grundsatz in sein Gegenteil verkehrt wird und damit die prozessuale Autono-
mie des Angeklagten zur Posse wird.”® Bei einem streitigen Verfahren, besteht namlich
dann die Gefahr, dass das prozessuale Verteidigungsverhaten des Angeklagten als ,zu
Lasten des Angeklagten® beriicksichtigt wird.”®®

Es kann daher nicht zugunsten des Angeklagten davon ausgegangen werden, dass das Ges-
téndnis stets ein Indiz fur Einsicht und Reueiist.

4.3.1.2.2 Strafmildernde Wirkung bel prozesstaktischem Gestandnis?

Es ist weiter zu fragen, ob auch dem rein prozesstaktischen Gestandnis strafmildernde
Wirkung zuzusprechen ist. Das Gesténdnis konnte dann unter dem Gesichtspunkt der Pro-
zesskonomie Beriicksichtigung finden. § 46 Abs. 2 StGB ist nicht abschliefend™’, so
dass die Berlicksichtigung des Aspekts der Prozessokonomie nicht von vorneherein ausge-
schlossen werden kann.”®

Sicherlich wird die Absprache in den meisten Féallen zur Verfahrensverkiirzung beitragen,
dennoch kann der Beitrag zur Verfahrensverkirzung nicht strafmildernd berticksichtigt
werden. Denn als Gegenstlick der Beriicksichtigung von verfahrensverkirzenden Mal3-
nahmen stellt sich die Bestrafung des seine prozessualen Rechte ausschdpfenden Ange-
klagten dar.”® Damit aber wiirden alle prozessualen Rechte des Angeklagten zur Farce.””
In eine &hnliche Richtung geht die Auffassung, die dem Gestandnis wegen des Beitrags zur
Sachaufklarung strafmildernde Bedeutung zumessen will”™, denn je eher die Sachver-
haltsaufklarung erfolgt, desto kirzer wird das Verfahren dauern, so dass dieser Ansatz-
punkt letztendlich auch der Prozessbkonomie Rechnung tragt. Auch diesen Aspekt spricht
der 4. Senat in seinem Grundsatzurteil an.

Esist somit weiter zu prifen, ob der Beitrag zur Tataufklarung eine Reduzierung der Strafe
rechtfertigt. So sieht Schafer in 8 31 BtMG einen allgemeinen Rechtsgedanken, der eine
strafmil dernde Wirkung des Gestandnisses bewirken miisse.””

Weiter wird argumentiert, dadurch dass der Gesetzgeber die Verhinderung der Tataufkl&
rung durch die Aussagedelikte 88 153 ff. StGB und durch den Tatbestand der Strafvereite-
lung 8 258 SIGB unter Strafe gestellt habe, sei der Schluss zu ziehen, dass die Hilfe bel der
Aufklérung als Strafzumessungsfaktor gelte.””

Dem Verweis auf die Aussagedelikte lasst sich freilich schon entgegenhalten, dass die Per-
sonen gegen die sich diese materiellen Vorschriften richten, eine Pflicht zur Aussage ha-
ben, wéahrend der Angeklagte ein Recht hat, zu schweigen. Dartiber hinaus ist geschiitztes
Rechtsgut dieser Vorschriften die staatliche Rechtspflege, die durch falsche Aussagen bzw.
durch Vereitelungshandlungen gefahrdet wird.”* Daraus kann aber nicht umgekehrt gefol-

65 Rénnau, Absprache, S. 101 spricht von der Institutionalisierung eines Regelfalls.

8 Schiinemann, Gutachten B 113

7 Sch/Sch-Stree § 46 Rn. 10; Trondle/Fischer § 46 Rn. 56

8 Moldenhauer, Verfahrensordnung, S. 195

8 schiinemann FS Rief3 525, 540; ders. Gutachten B 113; Weigend NStZ 1999, 57, 61; Dencker ZStW 102
(1990), 51, 59

0 schiinemann Gutachten B113

™ Niemoller StV 1990, 34, 36

2 Strafzumessung Rn. 386

3 Schmidt-Hieber FS Wassermann S. 998ff.; 1oakimidis, Rechtsnatur, S. 87

"™ Trondle/Fischer vor § 153 Rn. 1 und vor 8§ 257ff. Rn. 1
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gert werden, dass die Forderung durch einen Angeklagten zu einer Beglnstigung fihren
soll.”” Zudem gilt auch hier der Umkehrschluss, dass der Angeklagte im streitigen Verfah-
ren, der nichts zur Klarung des Sachverhalts beitragt, dafir bestraft wird. Im Ergebnis |asst
sich festhalten, dass weder Beitrage zur Tataufklérung noch der Gedanke der Prozesstko-
nomie zu einer Strafmilderung fuhren kdnnen.

Strafmildernde Wirkung wird dem Gestandnis jedoch teilweise deshalb zugesprochen, weil
es den Rechtsfrieden as Aufgabe des Verfahrens férdere.””® Zur Wiederherstellung und
Bewahrung des Rechtsfriedens gehtre auch der Opferausgleich, welcher durch eine Ver-
standigung schneller erreicht werden kénne.””” Ein Gestandnis bedeute zudem Genugtuung
fir den Geschadigten.””® Das Ziel des Rechtsfriedens ist jedoch sehr weit gefasst, so dass
schon fraglich ist, ob dies as Strafzumessungsfaktor Geltung beanspruchen kann. Der
Rechtsfrieden wird definiert als ein Zustand, bei dem von der Gemeinschaft verninftiger-
weise erwartet werden kann, dass sie sich Uber den Verdacht einer Straftat zu beruhigen
vermag.””® Zudem wird die Férderung des Rechtsfriedens davon abhangen, ob das abgege-
bene Gesténdnis auch tatsachlich eine befriedende Wirkung hat. Dies durfte nur der Fall
sein, wenn das Gestandnis aus eigenem Antrieb erfolgt und sich der Tater mit der Abgabe
von der Tat distanziert.”® Dies wird jedoch im Rahmen einer Absprache eher die Ausnah-
me sein. Zudem kann es den Genugtuungsinteressen des Opfers auch entgegenlaufen,
wenn dieses mitbekommt, dass der Angeklagte mit den Justizorganen auf einer Ebene
kommuniziert und ein Gestandnis erst aufgrund dieser Verhandlungen abgegeben wird.
Einem prozesstaktischen Gestandnis kann daher keine strafmildernde Wirkung zugespro-
chen werden. Die obigen Ausfihrungen haben gezeigt, dass die Berlicksichtigung jedes
Gestandnisses zwar praktisch ist, insbesondere ertbrigt es sich, die Intention des Ange-
klagten bei Abgabe des Gesténdnisses zu Uberprifen. Diese Handhabung verstof3t aber
gegen Straf zumessungsgrundsatze. Nach den strafzumessungsrechtlichen Grundsétzen ist
eine pauschale Strafmilderung bei einem Gesténdnis gerade nicht mdglich. Der BGH
musste diesen Ldsungsweg jedoch einschlagen, da er sonst in vielen Féllen zur Unzul&s-
sigkeit der Absprachen gelangt wéare. Die Verneinung der pauschal strafmildernden Wir-
kung des Gestandnisses, hétte fiir die Absprache das Todesurteil bedeutet.”!

Erneut nimmt der BGH pragmatische Erwagungen zum Anlass, sich Uber dogmatische
Grundsétze hinwegzusetzen. Wenn die in Aussicht gestellte Strafe das Gestéandnis, bevor
es abgelegt wurde, pauschal als strafmildernd beriicksichtigt, so wird das Gestandnis auch
in Falen berlcksichtigt, in denen es gerade nicht fir Reue, Einsicht, Besserungsabsicht
abgegeben wurde. Damit bekommt das Gesténdnis eine neue Bedeutung. Die Strafe kann
in diesen Féalen nicht as schuldangemessen bezeichnet werden. Die immer wieder vom
BGH betonte Aussage, dass die Strafe sich nicht von ihrer Funktion als gerechter Schuld-
ausgleich [6sen dirfe, wird damit zu einer leeren Floskel.

Vorstehend wurde gezeigt, dass die in Aussicht gestellte Strafe, wenn sie das Gesténdnis
pauschal strafmildernd berlicksichtigt, gegen Strafzumessungsgrundsétze verstofdt. Diese
Erkenntnis wére umso bedeutsamer, wenn der in Aussicht gestellten Strafe Uber die Ab-
sprache hinaus eine weitere Bedeutung zukame.

™ Heller S. 47; WeRlau, Konsensprinzip, S. 245

% \/gl. etwa Schifer, Referat, L 59; Schmidt-Hieber Rn. 180

" Schmidt-Hieber Rn. 181

" Schmidt-Hieber FS Wassermann S. 998

" Schmidhéuser in Eb. Schmidt-FS S. 511, 521

8 50 auch Weigend NStZ 1999, 57, 61

81 \/gl. auch Rénnau wistra 1998, 49, 53 , (iiber-)lebenswichtige Verfahrensweise*
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4.3.2 Bedeutung der in Aussicht gestellten Strafe: Orientierungsfunktion

Der in Aussicht gestellten Strafe kénnte aul3er ihrer Bedeutung als ,,V erhandlungsmasse”
des Gerichts auch eine Art Orientierungsfunktion im Falle des Fehlschlagens der Abspra-
che zukommen.

Im Vorangegangenen wurde bereits dargestellt, dass im Fall des Fehlschlagens einer Ab-
sprache ein Hinweis erforderlich wird.”®* Gezeigt wurde auch, dass es fiir die sekundéren
Rechtsfolgen bei einer fehlgeschlagenen Absprache bislang keine befriedigende Ldsung
gibt"®. Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs bleibt das Gesténdnis bei einer
fehlgeschlagenen Absprache verwertbar. Bislang noch nicht erdrtert wurde, ob mit der in
Aussicht gestellten Strafe elne gewisse Prgjudizwirkung einhergeht.

4.3.2.1 Bisherige Rechtsprechung

Der BGH hatte seither das Auseinanderklaffen von zugesagter Strafobergrenze und tat-
sachlich verhéngter Strafe zwar beanstandet, jedoch der in Aussicht gestellten Strafe keine
weitere Bedeutung zugemessen.

In der Entscheidung des 2. Strafsenats vom 03.03.2000® hat der Senat ausgefiihrt: , Im
Hinblick darauf, dass in einem informellen Gesprach zwischen den Verfahrensbeteiligten
das Gericht dem Verteidiger bei einem entsprechenden Gestandnis des Angeklagten, eine
zur Bewdhrung ausgesetzte Freiheitsstrafe von 2 Jahren in Aussicht gestellt hatte, dann
aber doch — bei gleichem Schuldspruch — eine Freiheitsstrafe von 7 Jahren fur schuldan-
gemessen hielt, die es vor alem damit erkléart hat, dass ,,der ganz wesentliche Strafmilde-
rungsgrund des von Tateinsicht und Reue geprégten Gestandnisses fehlt” macht der Senat
von der Mdglichkeit des § 354 Abs. 2 S. StPO Gebrauch und verweist die Sache an eine
SchwGK des LG Frankfurt/M. zuriick.“ ®

In seinem Beschluss vom 11.09.2002% hat der 1. Strafsenat die Frage eines VerstoRRes
gegen 8 136 a StPO ausdriicklich dahinstehen lassen. Das Urtell kdnne darauf nicht beru-
hen, da der Angeklagte das Angebot fir eine Verstandigung abgelehnt hatte. Dies musste
auch im zuvor dargestellten Sachverhalt der Fall sein, denn ein Gesténdnis wurde | etztend-
lich nicht abgegeben. Die rechtliche , Bedenklichkeit dieses VVorgehens® erhelle sich nach
dem 1. Strafsenat jedoch , daraus, dass das Strafmal3 fir die verbleibenden nur 37 Einzel-
fale sich auf 7 J. Freiheitsstrafe belduft, ohne dass aul3er dem ,, fehlenden Gestandnis* und
der deshalb erforderlichen Vernehmung der betroffenen Zeugin sonst eine wesentliche
Anderung der Sach- und Verfahrenslage erkennbar ware.* Der BGH kritisiert zwar in bei-
den Fédlen das Auseinanderklaffen der sog. Strafschere lasst in beiden Entscheidungen
aber nicht erkennen, ob er der in Aussicht gestellten Strafe eine Funktion in der Weise zu-
misst, dass sie das spétere Ergebnis zu beeinflussen geeignet ist. In beiden Félen handelte
es sich um nicht zustande gekommene Absprachen.

4.3.2.2 Neuere Rechtsprechung

In seinen neueren Entscheidungen scheint der BGH der bei einer Absprache genannten
Strafobergrenze mittlerweile doch eine Art Orientierungsfunktion zuzumessen.

%2 S, 104ff.

78 S, 139ff.

¥ BGH 2 StR 388/99 = StV 2000, 556

8 \Weiter teilt der Sachverhalt nichts tiber die Absprache mit

78 BGH StV 2002, 637, 639 Sowohl in dieser Entscheidung als auch in BGH StV 2000, 556 hatten die Tat-
gerichte ein Strafmal3 in Aussicht gestellt, das noch zur Bewahrung ausgesetzt werden konnte
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Dieser Aspekt findet in der Literatur bislang kaum Beachtung. Nach Meyer-GoRner’®’
muss eine , versuchte Verstandigung“ bzw. eine ,gescheiterte Absprache” ,ggf. bel der
Strafzumessung berlicksichtigt werden“. Wie eine solche Berlicksichtigung auszusehen
hat, wird jedoch nicht erértert.

In der Erlauterung zum Vorschlag der Bundesrechtsanwaltskammer zu einer gesetzlichen
Regelung der Urteilsabsprache im Strafverfahren™ heifit es: , Wird in 6ffentlicher Haupt-
verhandlung mitgeteilt, welche Strafobergrenze im Falle z. B. eines Gestandnisses in Be-
tracht gezogen wurde, so hat dies auch fur ein nach kontradiktorisch durchgefthrter
Hauptverhandlung gefélltes Urteil Orientierungsfunktion. Zwar ist das Gericht im Falle der
nicht zustande gekommenen Absprache an seine Zusage zur Rechtsfolge selbstverstandlich
nicht gebunden. Aber auch nach kontradiktorischem Verfahren miissen sachliche Griinde
fUr eine die Strafmal3obergrenze Ubersteigende Strafe vorliegen.”

Dabel ist noch einmal festzuhalten, dass die gescheiterte Absprache keinen eigenstandigen
Strafmilderungsgrund darstellen kann. Auf diese Weise kénnen bei Abgabe eines Gestand-
nisses enttauschte Erwartungen des Angeklagten schon nicht kompensiert werden™®. In
den hier erérterten Konstellationen muss dies erst recht gelten, da ein Gestandnis noch
nicht abgegeben wurde und eine Kompensation nicht notwendig ist.

Dogmatisch betrachtet bildet die Ebene der Strafzumessung schon nicht die geeignete
Grundlage zur Entwicklung von Schuldminderungen fernab der Schuldfrage.”® Die Aner-
kennung selbstandiger Strafmilderungsgrinde ist &uferst restriktiv zu handhaben. Selb-
sténdige Strafmilderungsgrinde sind erst dann anzuerkennen, wenn sie notwendig sind, um
RechtsstaatsverstoRe, die nicht anderweitig vollstandig abdeckbar sind, auszugleichen.”*
Dies gebietet bereitsdiein 846 Abs. 1 S. 1 StGB enthaltene Bezugnahme auf die Schuld.

43221 Beschlussdes 1. Strafsenats vom September 2001™2

In dem Beschluss des 1. Strafsenats vom 26.09.2001"% deutete sich bereits eine weiterge-
hende Bedeutung der urspringlich in Aussicht gestellten Strafe an. Dem vertffentlichten
Beschluss lassen sich keine Einzelheiten des Sachverhalts entnehmen. Der ndhere Sach-
verhalt wurde jedoch von Weider dargestellt und soll an dieser Stelle zusammengefasst
wiedergegeben werden™* Nachdem sich die Angeklagte in der Hauptverhandlung zu den
personlichen und wirtschaftlichen Verhéltnissen eingelassen und gestandige Angaben zur
Sache gemacht hatte, Zeugen und ein Sachverstandiger vernommen waren, kam es vor
Schluss der Beweisaufnahme in einer Verhandlungspause zu einem Gesprach mit dem
Vorsitzenden zwischen den beiden Mitgliedern der Kammer, der Staatsanwaltschaft und
dem Verteidiger. Die Angeklagte sollte einen Rechtsmittelverzicht erkléren und bekam
eine Strafe in Hohe von 2 Jahren ohne Bewahrung in Aussicht gestellt. Nachdem sich die
Angeklagte geweigert hatte auf Rechtsmittel zu verzichten, beinhaltete das verkiindete
Urteil eine Gesamtstrafe von 2 Jahren und 6 Monaten.

Die Revision rugte die Verletzung des Grundsatzes des fairen Verfahrens. Die Ablehnung
des unzul&ssigen Verlangens nach dem Verzicht auf Rechtsmittel durfe nicht als Wegfall

87 Vor § 213 Rn. 20

8 Unter www.brak.de

™ g, bereits oben 4. Kapitel B.111. 3.8)

" Roxin, Rechtsfolgen schwerwiegender Rechtsstaatsverstofie, Rn. 589

! Bémeke, Rechtsfolgen, S. 128

%2 NStz 2002, 219

% NStz 2002, 174

% Erstaunlicherweise findet die Entscheidung in der Literatur kaum Beachtung, was jedoch auch daran
liegen kann, dass es sich um einen Beschluss handelt, dessen Begriindung dulerst knapp ausfallt. AuRerst
knapp ist bereits die Sachverhaltsdarstellung. Die Begriindung besteht lediglich aus 2 Sétzen, obwohl die
Begruindung eines Beschlusses sich grundsétzlich nicht von der eines Revisionsurteils unterscheidet.
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eines Straf milderungsgrundes angesehen werden, der den Ausspruch einer héheren Strafe
rechtfertige. Die hthere Strafe beruhe aber allein auf der Weigerung der Angeklagten, ei-
nen Rechtsmittelverzicht zu erkldren. Die dienstlichen Erklarungen des Vorsitzenden und
des Berichterstatters bestétigten den Revisionsvortrag im Wesentlichen, trugen jedoch -
bereinstimmend vor, dass sich der zu beurteilende Sachverhalt nach dem gerichtlichen
Vorschlag zum Nachteil der Angeklagten verandert habe. Das Pladoyer des Verteidigers
und das letzte Wort der Angeklagten hatten bisher nicht bekannte Umsténde zutage treten
lassen, welche die Erhéhung der Strafe gegeniiber dem urspringlichen Angebot gerechtfer-
tigt hatten.

Es war damit nicht erwiesen, ob die Strafscharfung tatschlich auf der Weigerung,
Rechtsmittelverzicht zu erklaren, beruhte.”®® Jedenfalls bewiesen, bzw. unstreitig in der
Revisionsinstanz, war das gerichtliche Angebot und das Unterbleiben eines Hinweises,
nicht erwiesen und wohl auch nicht vom Gericht zugrundegelegt war der Vortrag, dass sich
nach dem letzten Wort keine Strafscharfungspunkte mehr ergeben hétten und die hdhere
Strafe als Sanktion fur die Weigerung, Rechtsmittelverzicht zu erkléaren, angesehen wur-
de.”® Dann hétte der BGH die Urteilsaufhebung wohl allein auf diesen Umstand gestiitzt,
denn dies wére ein offensichtlich rechtswidriger Strafzumessungsgesi chtspunkt gewesen.
Der 1. Strafsenat stuitzte die Aufhebung des Urteils auf die Verletzung der Hinweispflicht
nach § 265 StPO. Die Kammer habe es versaumt, auf die Moglichkeit der Anderung der
Strafzumessung hinzuweisen. Bemerkenswert an der Entscheidung ist bereits, dass der
BGH einen Hinweis fiir erforderlich erachtet, obwohl die Absprache gescheitert war’’.
Die Entscheidung wurde dahingehend interpretiert, dass auch das gerichtliche Angebot
eine , Bindungswirkung® entfalte, im Sinne der Schaffung eines Vertrauenstatbestandes,
von dem das Gericht nur abweichen darf, wenn es dafiir eine Rechtfertigung gibt.”® Es
wurde also bereits eine Orientierungsfunktion der urspriinglich zugesagten Strafe fur das
spétere Urteil abgeleitet.””® Der BGH sorge in diesem Fall dafiir, dass eine Einschétzung
des Gerichts von einer angemessenen Strafe nicht zwingend jede Bedeutung verliert. Das
Scheitern einer Absprache miisse als strafzumessungsneutral gelten.?®

Weider®® und Schoch®? sprechen von einer Bindungswirkung des Abspracheangebots.
Dieser Begriff trifft das Phénomen jedoch nicht, besteht doch gerade keine Bindung an das
Strafmal3, das dem Angeklagten zugesagt wurde.

Wie genau die Ausrichtung an der urspringlich zugesagten Strafe, die der BGH in dieser
Entscheidung bereits andeutete, aussieht, lasst sich anhand der weiteren Entscheidungen
verdeutlichen:

43.22.2 Urteil des4. Strafsenats vom Februar 2004%%
In der Entscheidung vom 19.02.2004 hatte das L andgericht den Angeklagten wegen Hehle-

rei zu einer Freiheitsstrafe von funf Jahren und neun Monaten verurteilt. Die Kammer hatte
sich verpflichtet, bei einem Gestandnis des Angeklagten und Begleichung einer aus einer

5 \/gl. Weider NStZ 2002, 174, 175

%6 \Weider NStZ 2002, 174, 175

™73, hierzu bereits oben S.

%8 Weider NStZ 2002, 174, 175, der zutreffend daraus auch die Notwendigkeit der Protokollierung geschei-
terter Verstandigungsgesprache folgert; vgl. auch Beulke/Swoboda, JZ 2005, 67, 74, die davon ausgehen,
der 1. Senat sei einer Stellungnahme zu einer solchen Orientierungsfunktion ausgewichen.

™ 50 auch Weider, NStZ 2002, 174

80 \Weider NStZ 2002, 174, 176

801 NStz 2002, 174, 176, 178

802 NJW 2004, S. 3462, 3463

803 4 StR 371/03 = BGH NStZ 2004, S. 338
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Vortat herrtihrenden Steuerschuld von 500.000 € ein Strafmal3 von insgesamt vier Jahren
nicht zu Uberschreiten. Der Angeklagte legte ein Gestandnis ab, erklarte sich jedoch zur
Zahlung aul3erstande.

Der 4. Senat stellt zunéchst fest, dass eine Bindung an die Absprache nicht bestanden habe.
Diese lage nur dann vor, wenn es zu der angestrebten Verstandigung gekommen ware.®**
(Darunter kann nur die Umsetzung der Absprache verstanden werden, denn zustande ge-
kommen war die Verstandigung.) Die Absprache war jedoch unzuldssig. Wegen der Ver-
kntpfung der in Aussicht gestellten Strafobergrenze an die Bedingung der Gestandnisable-
gung und der Erfullung der Steuerschuld, sei das Recht des Angeklagten auf ein faires Ver-
fahren verletzt worden. Konne jedes sozial anerkennenswerte Verhalten des Angeklagten,
das im Rahmen der Abwégung nach 8 46 Abs. 2 StGB strafmildernde Berticksichtigung
finden kann, zum Gegenstand einer Absprache gemacht werden, so wirde dies zu einem
mit dem Grundsatz des fairen Verfahrens nicht mehr zu vereinbarenden Handel mit der
Gerechtigkeit fuhren. Der BGH fiuhrt mit dieser Entscheidung den Begriff der Konnexi-
téISOS ein.8°6

Bereits im Sachverhalt stellt der 4. Senat fest, dass das angefochtene Urteil sich zu der ge-
scheiterten Absprache nicht ,, verhdlt* und deutet damit an, dass die verhéngte Strafe und
das urspringliche Angebot in einem Verhdtnis zueinander stehen muissen. Dieses ,Ver-
haltnis* stellt der Senat im Folgenden dar. Im vorliegenden Fall habe sich die Spanne zwi-
schen in Aussicht gestellter Strafobergrenze und verhéngter Gesamtstrafe nicht erklaren
konnen. Die Strafe misse daher neu zugemessen werden.

Dieser Entscheidung lasst sich somit eine Orientierungsfunktion des gerichtlichen Straf-
malangebots fiir die Strafzumessung bei gescheiterter Absprache entnehmen.®”” Der Senat
vergleicht die , angebotene* Strafe mit der tatsachlich verhangten und beanstandet das
Auseinanderklaffen. Die tatséchlich ausgesprochene Strafe muss in einem angemessenen
Verhdltnis zum Strafmal3angebot stehen und im Urteil begriindet werden. Der Senat hat
damit dem StrafmalRangebot die Funktion einer , quantifizierbaren Orientierungshilfe*%®
fUr die Strafzumessung zuerkannt. Mit seiner Argumentation erreicht der Senat, dass die
Strafmalischere in der Revision tiberpriift werden kann.®®

Da die Bedingung Begleichung der Steuerschuld unzuléssig war, hétte der Senat allein auf
diesen Umstand als Verfahrensfehler abstellen kénnen. Es kam ihm also ersichtlich darauf
an, die Bedeutung der in Aussicht gestellten Strafe zu betonen. Diese ist, auch wenn die
Absprache scheitert, nicht abstrakt zu sehen, so dass die Strafzumessung vollig neu und
unabhéngig von dieser zu treffen ist, sondern stets Anhaltspunkt fur die (ohne die Abspra-
che) zu verhangende Strafe.

Bel der Bestimmung der schuldangemessenen Strafe steht als quantifizierbarer rechtlicher
Mal3stab zundchst nur der gesetzliche Strafrahmen zur Verfigung. Welchen konkreten
Schuldrahmen oder Spielraum hier das Gericht ableitet, bleibt fir die anderen Verfahrens-
beteiligten bis zum Urteil unklar. Kommt es zwischen den Verfahrensbeteiligten zu einer
Absprache, so bekommt der Angeklagte zumindest eine Gewissheit, dass eine bestimmte
Strafe nicht Uberschritten wird, wenn die Absprache ,, durchgefthrt” wird. Misst man der
zugesagten Strafobergrenze eine Orientierungsfunktion bei, so erhdt der Angeklagte dar-

4 BGH NStZ 2004, S. 338, 339

805 \/gl. hierzu Weider NStZ 2004, 340

8% Moglich erscheint es hier, dass der Senat hier auf die Konnexitét abstellt, um ein Freikaufen zu verhin-
dern, denn bislang wurden nichtkonnexe L eistungen des Angeklagten akzeptiert, etwa die Belastung Drit-
ter.

897" 50 auch Weider, NStz 2004, 339, 340

808 gchich NJW 2004, 3462, 3465

89 Weider NStZ 2004, 339, 340
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Uber hinaus einen Anhaltspunkt auch dann, wenn es aufgrund diverser Umsténde nicht zur
Umsetzung der Absprache kommt. Bindend in diesem Sinne ist der Weg, auf dem das Ge-
richt zu dem Ergebnis kommt, nicht jedoch die quantifizierbaren Komponenten, die einge-
setzt werden.

Fallt ein Faktor weg, der bel der Strafzusage fur das Mal3 der Strafe Beriicksichtigung fand,
so kann die anschlief3end ausgesprochene Strafe keine grofiere Differenz aufweisen, as
eben dieser Faktor. In der angesprochenen Entscheidung bedeutet das: Wenn von der ur-
spriinglichen Strafmal3schuld das Gestandnis und die gedachte Begleichung der Steuer-
schuld a's strafmildernde Faktoren abgezogen werden und sich so ein Strafmal3 von vier
Jahren ergibt, so kann die urspriingliche Strafmal3schuld abziiglich der strafmildernden
Wirkung des Gesténdnisses - jetzt aber ohne Abzug fur die Strafmilderung der Beglei-
chung der Steuerschuld - nicht eine Differenz von einem Jahr und neun Monaten ausma-
chen. Das wére aber nach der Strafzumessung des Landgerichts, das funf Jahre und neun
Monate verhangt hatte, der Fall gewesen.

Es lasst sich dieser Entscheidung damit auch ein erhdhter Legitimierungszwang fir die
Tatgerichte entnehmen, wenn die zugesagte Strafobergrenze nachtraglich bei einer Ande-
rung der Sachlage Uberschritten wird.

4.3.2.2.3 Beschlussdes5. Senats vom Januar 2004%%°

In dem Beschluss vom 09.06.2004 lag dem 5. Strafsenat folgender Sachverhalt vor: Am
ersten Hauptverhandlungstag war es zwischen Gericht, Staatsanwalt und Verteidiger zu
einer Verstandigung gekommen, bei der im Fall eines Gestandnisses eine Strafobergrenze
von vier Jahren in Aussicht gestellt worden war. Zudem sollten weitere 23 angeklagte
Diebstéhle nach § 154 11 StPO eingestellt werden und in die Gesamtfreiheitsstrafe die Ein-
zelstrafen aus einer anderen rechtskréftigen Verurteilung des Angeklagten durch das AG
Tiergarten wegen Diebstahls in sechs Félen und vorsétzlicher Korperverletzung zu 10
Monaten Gesamtfreiheitsstrafe einbezogen werden. Nachdem der Angeklagte vollumfang-
lich gesténdig war, erkannte die Strafkammer (rechtlich zutreffend), dass die Einbeziehung
wie sie beabsichtigt war, nicht zulassig sei.®'! Hierauf wurde der Angeklagte hingewiesen
und ohne die in Aussicht genommene Einbeziehung zu einer Gesamtstrafe von vier Jahren
(was dem in Aussicht gestellten Strafobermal3 entsprach) verurteilt.

Der 5. Strafsenat stellt fest, dass dies gegen das Gebot fairer Verfahrensgestaltung versto-
Be. Zwar sei das Landgericht nicht verpflichtet gewesen, sondern vielmehr aus rechtlichen
Grunden gehindert, die nachtrégliche Gesamtstrafenbildung aufgrund der Zusage vorzu-
nehmen. Auch habe das Gericht seiner Hinweispflicht genlgt. Ein Fairnessversto liege
jedoch vor, well sich das Gericht in nicht nachzuvollziehender Weise in Widerspruch zu
seinen eigenen im Rahmen der Versténdigung gefundenen und bekannt gegebenen Rechts-
folgenbewertungen gesetzt habe®? Aus sich aufdrangenden Gerechtigkeitserwagungen
habe aber eine Gesamtstrafe ohne Einbeziehung von 7 rechtskraftigen Einzelstrafen gerin-
ger ausfallen mussen, as eine solche mit der beabsichtigten Einbeziehung. Die urspriing-
lich in Aussicht gestellte Strafe habe das urspriinglich vorgesehene Mal3 unterschreiten
muissen.

810 5 StR 181/04 in NStZ 2005, 115

81 Die hier abgeurteilten Taten waren nicht vor sondern nach dem Urteil des AG Tiergarten begangen wor-
den, so dass eine Einbeziehung nach § 55 StGB nicht moglich war.

812 BGH NStZ 2005, 115, 116
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Der Senat nimmt hier einen Sonderfall an, in dem er ,,auf den Fairnessverstof3 ausnahms-
weise mit einer Durchentscheidung in entsprechender Anwendung des § 354 Abs. 1 StPO
zu reagieren” habe.®™ Er kommt zu einer Strafe von drei Jahren und drei Monaten.

Auch die Entscheidung des 5. Strafsenats zeigt: Das Gericht darf zwar von der zugesagten
Strafe, nicht aber von den Straffindungsgrundsétzen abweichen, die es zugrunde gelegt hat.
Diese sind bindend. Zur Begrindung zieht der Senat den fair-trial-Grundsatz bzw. , sich
aufdrangende Gerechtigkeitserwagungen® heran. Die Entscheidung des 5. Senats zeigt
weiter, dass die Orientierungsfunktion auch dann zum Tragen kommt, wenn ein straferho-
hender Umstand wegféllt. Dann darf die verhangte Strafe gerade nicht der ursprunglich in
Aussicht gestellten Strafe entsprechen. Die Strafe mit der Einbeziehung darf nicht mit der
Strafe ohne die Einbeziehung tbereinstimmen.

Die Orientierungsfunktion eines etwaigen Strafmal3angebots fuhrt in dieser Entscheidung
sogar dazu, dass der BGH in analoger Anwendung des § 354 StPO die Strafe selbst aus-
spricht.

4.3.2.24 Zusammenfassung

Es konnte aufgezeigt werden, dass der BGH dem Straf mal3angebot eine Orientierungsfunk-
tion in der Weise zuerkennt, dass die urspringliche Einschétzung des Gerichts nicht auto-
matisch jegliche Bedeutung verliert.

Dabel scheint der BGH nach einem Schema vorzugehen, in dem nicht nur das Verhdltnis
des Angebots zu verhangter Strafe abziglich etwaig weggefallener Strafmilderungsgrinde
stimmen muss, sondern es auch berlicksichtigt werden muss, wenn ein straferhdhender
Umstand wegfallt. Dann muss die Strafe entsprechend niedriger ausfallen. Die in Aussicht
gestellte Strafe hat damit eine Prgudizwirkung, in dem das Angebot den Ausgangspunkt
bildet.

Ahnliche Erwagungen werden auch dem zivilrechtlichen Ingtitut des Wegfalls der Ge-
schaftsgrundlage zugrunde gelegt. 84 Als Geschaftsgrundlage im Zivilrecht gelten die bel
Abschluss des Vertrages zutage getretenen, dem anderen Teil erkennbar gewordenen und
von ihm nicht beanstandeten Vorstellungen der einen Partel oder die gemeinsamen Vor-
stellungen beider Parteien von dem Vorhandensein oder dem kinftigen Eintritt bestimmter
Umstande, sofern der Geschéftswille der Partei auf diesen Vorstellungen aufbaut.*™ Die
Geschéftsgrundlage ist vom Vertragsinhalt zu unterscheiden.

Ubertragt man diese Grundsitze auf die Absprache im Strafprozess, so stellt das Gestand-
nis und die zugesagte Strafobergrenze den Vertragsinhalt dar. Die Straffindungsgrundsét-
ze, die das Gericht zugrunde legt, sind dabei als Geschéftsgrundlage zu sehen. Beim Weg-
fall der Geschaftsgrundlage im Zivilrecht kommt es nicht zur Auflésung des Vertrags,
sondern es kommt zu einer Anpassung seines Inhalts an die veranderten Verhaltnisse 3!
Die Anpassung an die gednderten Verhdtnisse kann dabel in der Herabsetzung einer Ver-
bindlichkeit®’ oder in der Anpassung der Zahlungsverpflichtung®® bestehen. Eine Fall-
gruppe, in der diese Grundsitze angewendet werden, ist die Aquivalenzstérung. Teilweise
wurde der Begriff des Wegfalls der Geschaftsgrundlage bereits beim Fehlschlagen der Ab-
sprache verwendet. Nunmehr resultieren daraus auch die im Zivilrecht sich ergebenden
Folgen, namlich die Anpassung des,, Vertrags®.

813 BGH NStz 2005, 115, 116

814 |m Zusammenhang mit der gescheiterten Absprache wird bislang der Begriff des Wegfalls der Geschafts-
grundlage gebraucht.

85 Palandt 59. Aufl. § 242 Rn. 113

816 palandt 59. Aufl. § 242 Rn. 130

817 BGH NJW 1958, 758

818 BGHZ 25, 390
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4.3.2.3 Bewertung

Die Orientierungsfunktion wird teilweise kritisch gesehen.?*® Heller®” |ehnt eine Orientie-
rungsfunktion wohl ab, wenn er ausfiihrt, dass das Revisionsgericht bei einer gescheiterten
Absprache die durch die Zusicherung ausgelOste Bindung nicht einfach ,, zurechtriicken®
konne. In den neueren Entscheidungen scheint der BGH jedoch genau eine solche Anpas-
sung vorzunehmen.

Eine weitere Auffassung® wendet ein, der Begriff gaukele einen in Wahrheit nicht oder
alenfalls vermindert bestehenden Vertrauensschutz vor. Der Angeklagte dirfe, wenn er im
Ergebnis doch nicht kooperiert, nicht darauf vertrauen, so gestellt zu werden, als habe er
kooperiert, wenn ihm doch gerade die Kooperation ,, vergolten werden sollte”.

Weider®? und Schoch®® begriiBen hingegen eine derartige Ausrichtung an der zugesagten
Strafobergrenze. Bei naherer Betrachtung zeigt, sich, dass beide Ansichten von unter-
schiedlichen Ausgangspunkten ausgehen. Weider und Schoch scheinen vorauszusetzen,
dass die Strafmilderung fur die ,, Leistung® des Angeklagten, also beispielsweise das Ges-
tandnis, gewahrt wird und dieser Strafmilderungsfaktor genau das Quantum darstellt, das
bei einem Scheitern abzuziehen ist. Nach dieser Auffassung ist die Kooperation an sich
demnach strafzumessungsneutral. Altenhain/Hagemeier/Haimerl gehen dagegen offen-
sichtlich davon aus, dass die Kooperation selbst straf zumessungsrechtliche Bedeutung hat,
wenn ausgefuhrt wird, dass das Gericht ein ,, Strafmal3 fur den Fall der Kooperation® nennt
und der bei einem , Ausbleiben der Kooperation mogliche(n) Strafmal3unterschied” unter-
schétzt werde.®®* Bei diesem Verstandnis wird jedoch verkannt, dass auch im Rahmen ei-
ner Absprache, wie bereits aufgezeigt®™, Strafmilderung nur dann in Betracht kommt,
wenn die ,Leistung® des Angeklagten auch tatsichlich strafmildernd wirken kann. Die
»blole Kooperation® kann nicht als strafmildernder Faktor gelten. Zudem bedeutet die ,, O-
rientierungsfunktion® der in Aussicht gestellten Strafe auch nicht, dass der Angeklagte so
gestellt wird, als habe er kooperiert. Die Kooperation an sich kann keine strafmildernde
Wirkung haben. Dies ergibt sich bereits aus den vorangegangenen Erérterungen bei der
Frage der strafmildernden Wirkung eines Gestandni sses.

Fur eine Orientierungsfunktion der in Aussicht gestellten Strafe spricht auf den ersten
Blick, dass die Kooperation des Angeklagten, die strafzumessungsneutral ist und sein
muss, bei dieser Vorgehensweise auch nicht zum strafmal3relevanten Gesichtspunkt wird.
Dies wirde bedeuten, dass nur digjenigen Aspekte straf zumessungsrechtlich relevant wer-
den, die ohnehin fir die Strafzumessung bedeutsam sind. Sieht man die Kooperation und
das Scheitern der Absprache als strafzumessungsneutral an und geht davon aus, dass das
Gericht eine schuldangemessene Strafe verhangt hat, so kommt man zwangslaufig zu der
Annahme, dass das Quantum, dem das Gericht den strafzumessungsrechtlich bedeutsamen
Fakt beimisst, auch bel einer gescheiterten Absprache noch Bedeutung haben muss, denn
auch das Scheitern ist strafzumessungsneutral.

Um zu prifen, ob es sachgerecht ist, dem Angeklagten bei einer gescheiterten/nicht zu-
stande gekommenen Absprache eine derartige Orientierungsfunktion zuzumessen, bietet
sich ein Blick auf die Rechtswirklichkeit an: In der Literatur und auch bel Praktikern ist

819 Altenhain, Wirtschaftsstrafverfahren, S. 278
80 g 133

8L Altenhain, Wirtschaftsstrafverfahren, S. 278
82 NStz 2002, S. 174ff.

823 NJW 2004, S. 3462ff.

824 Altenhain, Wirtschaftsstrafverfahren, S. 278
85 vgl.S. 70
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die Rede von gigantischen Strafrabatten,®® die unter Verweis auf § 46 StGB gewahrt wer-
den, die esin dieser Form bislang nicht gibt.?

Es muss vor diesem Hintergrund die Frage gestellt werden, wofr tatséchlich die Strafmil-
derung eingerdumt wird. Bel ener empirischen Untersuchung von Alten-
hain/Hagemeier/Haimerl wurde danach gefragt, wie Richter, die Strafmilderung bei einem
Gestandnis, das zuvor abgesprochen wurde, begriinden. 58,1 % der Richter gaben prozess-
dkonomische Uberlegungen al's Griinde fiir die Strafmilderung an.®?® Teilweise wurde fiir
die Abgabe eines Gesténdnisses die Strafe halbiert.*® Daher zeigt ein Blick auf die Praxis,
dass die Strafmilderung fur die Kooperation und die damit verbundene verfahrensbe-
schleunigende Wirkung gewahrt wird, nicht jedoch unbedingt fur Umstande, die auf die
Tatschuld des Téters schlief3en lassen.

Damit ist der neuralgische Punkt einer Orientierung an der zugesagten Strafobergrenze
angesprochen. Werden in der Praxis bereits bei der Inaussichstellung der Strafe ,, giganti-
sche Strafrabatte” gewdhrt, so setzt sich dies bei einer Orientierung an der zugesagten
Strafobergrenze fort. Lasst man nun der in Aussicht gestellten Strafe eine Prgudizierungs-
wirkung in der oben geschilderten Weise fur die spater verhangte Strafe zukommen, so
bedeutet dies, dass man die Kooperation, die urspriinglich vorhanden oder zumindest an-
gedacht war, auch honoriert, wenn sie spéter wegfallt. Da bereits die Berlicksichtigung von
verfahrensbkonomischem Verhaten einen Verstol3 gegen die Grundsétze der Strafzumes-
sung bedeutet, wird mit der Berilicksichtigung der in Aussicht gestellten Strafe bei der
Straf zumessung der Verstol3 gegen das Strafzumessungsrecht perpetuiert.

Diese Gefahr scheint auch der 5. Senat in seiner oben dargestellten Entscheidung zu erken-
nen, denn er schliefdt zunachst Anhaltspunkte aus, die dafiir sprechen kdnnten, dass das
zugesagte Strafmald gegen Grundsatze gerechter Straffindung verstoRRen wiirde. 2

Folgt man also der Konstruktion der Orientierung des Angebots bei einer Absprache, so
muss stets ausgeschlossen werden, dass bereits die in Aussicht gestellte Strafe schuldunan-
gemessen war. Diesist jedoch, wie die Ausfihrungen gezeigt haben, haufig zweifel haft.

4.4 Die Verfahrensbeteiligten

In seiner Leitentscheidung aus dem Jahr 1997 sieht der BGH die Einbeziehung aller Ver-
fahrensbeteiligten als unverzichtbares Kriterium fir die Zulassigkeit von Verstandigungen
an. ,,Da derartige Gespréache fir das weitere Verfahren und das Urteil von erheblicher Be-
deutung sind, dirfen sie nur in Kenntnis und unter —Mitwirkung aller am Verfahren Betel-
ligter und der zur Entscheidung berufenen Personen stattfinden.“®* Da es sich bei den Ab-
sprachen um ein konsensuales Vorgehen handelt, scheint diese Aussage auch nur zu
selbstverstandlich. Auch in der Literatur wird der Umstand der Einbeziehung aler Verfah-
rensbeteiligten als selbstversténdliche Voraussetzung einer zulassigen Absprache behan-
delt®? und nicht in Frage gestellt.

826 Schiinemann FS Riel? 525, 540

%7 Siolek FS Riel 563, 572;

88 Altenhain, Wirtschaftsstrafverfahren, S. 163

829 Altenhain, Wirtschaftsstrafverfahren, S. 162 Ubersicht 49

80 BGH NStZ 2005, 115, 116 , Anhaltspunkte, dass das bei der Absprache zugesagte StrafmaR3 in irgendei-
ner Weise zum Vorteil oder Nachteil des Angeklagten gegen Grundsétze gerechter Straffindung versto-
[3en, etwa unvertretbar hoch oder unvertretbar niedrig gewesen wére, sind nicht ersichtlich;"

81 BGH St 43, 195, 206

82 \gl. nur Kipper/Bode Jura 1999, 351, 360
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Aus der Rechtspraxis wird hingegen anderes berichtet. Die Idealvorstellung, nach der eine
Versténdigung zwischen den Verfahrensbeteiligten in der Hauptverhandlung stattfindet,
bei der die Beteiligung kein Problem darstellt, findet sich in der Praxis nicht. Vielmehr
finden Vorgesprache statt, die dann alenfalls in der Hauptverhandlung offen gelegt wer-
den. Als ,die vier dominierende(n) Partner der Verstandigungskommunikation® werden
der Vorsitzende, der Berichterstatter, der Staatsanwalt und der Verteidiger angesehen.®
Eine Beteiligung der Verfahrensbeteiligten ist bel diesem Vorgehen nicht gewahrleistet. So
halten es beispielsweise 51 % von befragten Verteidigern, fur ausreichend, dem Mandan-
ten nur das Ergebnis der Absprache mitzuteilen.®* Die Schéffen und der Angeklagte wer-
den bei den Gesprachen weitgehend ausgeschlossen. Der 4. Strafsenat entschied daher,
dass Verstandigungsgesprache nur in Kenntnis und unter Mitwirkung aller am Verfahren
Betelligter und der zur Entscheidung berufener Personen stattfinden durfen. Es stellte sich
jedoch angesichts der damals vorgefundenen Gegebenheiten die Frage, ob der 4. Senat in
seiner Grundsatzentscheidung die Formel ,,Keine Absprache ohne Beteiligung des Ange-
klagten und der Schoffen® tatséchlich so verstanden wissen wollte, dass sémtliche Gespré-
che, die zu einer Absprache fihren sollten oder unter Umsténden nur der Vorbereitung
einer 8gg)lchen dienen sollten unter Anwesenheit aller Verfahrensbeteiligten stattzufinden
hatte.

Die Antwort hierauf gibt der Senat selbst. Zwar fihrt er aus, dass die Hauptverhandlung
zur blofRRen Fassade wirde, wenn die Absprache aus der Hauptverhandlung hinausgel agert
und in der Hauptverhandlung nicht offen gelegt wird.®* Eine Verstandigung zwischen dem
Gericht und den anderen Verfahrensbeteiligten, welche die Einlassung des Angeklagten
und die Hohe der Strafe zum Gegenstand hat, musse folglich in 6ffentlicher Hauptverhand-
lung erfolgen. Dies schlief3e es jedoch nicht aus, dass es vor oder auf3erhalb der Hauptver-
handlung zu Vorgesprachen zwischen den Betelligten komme, um die Bereitschaft zu Ge-
sprachen und die jeweiligen ,, Verhandlungspositionen* abzuklaren.®’

Die Rechtsprechung ist nun darauf hin zu untersuchen, welche Beteiligung von welchen
Personen sie fur die Zuldssigkeit bzw. das Zustandekommen der Absprachen als unerlass-
lich aussieht. Insbesondere aber auch, wie diese Beteiligung auszusehen hat.

Da die Problematik der Anwesenheits- und Mitwirkungsrechte eng mit dem Offentlich-
keitsgrundsatz verbunden ist, und diese Punkte auch in den meisten Entscheidungen des
BGH gemeinsam ertrtert und problematisiert werden, soll in diesem Zusammenhang zu-
nachst untersucht werden welche Anforderungen die Rechtsprechung aus diesem Grund-
satz fur die Absprachen folgert.

4.4.1 Folgerungen aus dem Offentlichkeitsgrundsatz — Recht auf Information

Derin8169S.1 GVG undin 8 6 Abs. 1 EMRK niedergelegte Grundsatz besagt, dass die
Verhandlung vor dem erkennenden Gericht einschliefflich der Verkiindung der Urteile und
BeschlUisse 6ffentlich sein muss.

Es liegt daher die Annahme nahe, dass eine Verstandigung als Teil der Hauptverhandlung
zu sehen ist und damit vollsténdig in der Hauptverhandlung zustande kommen muss. Eine
priv%g Kontaktaufnahme zwischen den Beteiligten 18sst sich jedoch nur schwer unterbin-
den.

83 gchiinemann, Gutachten, B 89

84 schiinemann NJW 1989, 1901ff.

85 Altenhain, Wirtschaftsstrafverfahren, S. 81
86 BGH St 43, 195, 205

87 BGH St 43, 195, 206

88 \Weigend BGH-FG 1011, 1031
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Die Rechtsprechung akzeptiert es daher, dass zwischen den Betelligten auch Gesprache
aul3erhalb der Hauptverhandlung gefihrt werden.

Wie bereits angesprochen, hélt der 4. Senat solche Vorgespréache fir zulassig. Der wesent-
liche Inhalt und das Ergebnis dieser Vorgespréache sei jedoch anschlief3end in der Haupt-
verhandlung offen zu legen.®*

Problematisch daran ist, dass der 4. Senat nicht zu erkennen gibt, was noch zuldssiges
Vorgesprach und was eine Absprache ist, die zwingend offentlich stattzufinden hat. Es
fehlt an einem klaren Abgrenzungskriterium.®* Je nach Inhalt kénnen die Vorgesprache
eine erhebliche Bedeutung fur das Ergebnis der Hauptverhandlung haben. Es besteht die
Gefahr, dass die Beteiligten willklrlich bestimmen kénnen, was Gegenstand der Hauptver-
handlung ist und was nicht.2** Der 4. Senat geht davon aus, dass der wesentliche Inhalt und
das Ergebnis solcher Vorgespréche in der Hauptverhandlung offen gelegt werden mis-
sen.® Unklar bleibt an dieser Stelle jedoch auch, welche Anforderungen an diese Offenle-
gung zu stellen sind. Nach der hier vertretenen Auffassung®*® geniigt es dabei nicht, ledig-
lich das Ergebnis und die Tatsache, dass es auf einer Absprache beruht, mitgeteilt wer-
den.?** Erforderlich ist zumindest, dass auch eine Information tiber Art und Weise des Zu-
standekommens der Absprache mitgeteilt wird, denn nur so ist eine sachliche Beurteilung
des weiteren Verfahrens, insbesondere der Glaubwirdigkeit des Gestandnisses des Ange-
klagten, moglich.*

Der 4. Senat fuhrt weiter aus, die Erdrterung in offentlicher Hauptverhandlung gewéahrleis-
te auch die Einhaltung eines weiteren fir die Zuldssigkeit von Verstandigungen unver-
zichtbaren Kriteriums namlich die Einbeziehung aller Verfahrensbeteiligten.®*® Da derarti-
ge Gesprache fur das weitere Verfahren und fir das Urteil von erheblicher Bedeutung sind,
durften sie nur in Kenntnis und unter Mitwirkung aller am Verfahren Beteiligter und der
zur Entscheidung berufenen Personen stattfinden. Aus diesen Aussagen ist zu schlief3en,
dass die Einhaltung des Offentlichkeitsgrundsatzes und die Einbeziehung aller Beteiligter
im Sinne einer Mitwirkung zwel (selbstandige) jeweils zu erfillenden Kriterien sind.

Bel der Betelligung an einer Absprache ist demzufolge zu unterscheiden zwischen dem
Recht, Uber die Absprache vollstandig informiert zu werden und der Mitwirkung an einer
Absprache. Die Mitwirkung kann in einer blof3en Stellungnahme liegen, es kann jedoch
auch eine so weit gehende Mitwirkung vorliegen, dass der jeweilige Beteiligte das Zustan-
dekommen der Absprache verhindern kann. Es ist daher zu unterscheiden zwischen Infor-
mation, Recht zur Stellungnahme und einem Vetorecht. Das Recht zur Information ergibt
sich, wie bereits dargestellt, als Mindeststandard aus dem Offentlichkeitsgrundsatz. Fest-
zuhalten ist, dass die Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs jedem Verfahrensbeteiligten
zumindest ein Recht auf Information zusprechen will. Damit ist nach Auffassung des 4.
Strafsenats der Offentlichkeitsgrundsatz gewahrt. Offen bleibt jedoch die Frage, ob und
wie weit eine Einbeziehung der Beteiligten in die Gespréche zu erfolgen hat.

89 BGHSt 43, 195, 206

0 Kintzi FS Hannack 177, 180

81 vgl. Siolek, Verstandigung, S. 155

82 Der 4. Strafsenat sieht in der Offenlegung eine Kompensation der nicht éffentlichen Absprache, vgl.
Moldenhauer, Verfahrensordnung, S. 158

3 Vgl. oben S. 32

84 3o aber loakimidis, Rechtsnatur, S. 71

85 30 auch Moldenhauer, Verfahrensordnung, S. 154

86 BGHSt 43, 195, 206
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4.4.2 Die Einbeziehung der einzelnen Beteiligten

Verfahrensbeteiligte sind digjenigen, die nach dem Gesetz eine Prozessrolle austiben, d. h.
durch eigene Willenserklarungen im prozessualen Sinn gestaltend mitwirken dirfen oder
miissen.®’

Die Senate divergieren insbesondere in der Frage, inwieweit die Staatsanwaltschaft einzu-
beziehen ist. Diese Priifung bildet deshalb den Schwerpunkt der nachfolgenden Erdrterun-
gen. Zunéchst ist jedoch die Beteiligung des Angeklagten, des Gerichts, der Schoffen und
des Nebenkl&gers einer Betrachtung zu unterziehen.

4421 Angeklagter

Die Beteiligung des Angeklagten bei den Verstdndigungsgesprachen ist Ausfluss des
Grundsatzes des rechtlichen Gehors.®® Durch die Verlagerung eines Teils der Beweisauf-
nahme auf die informellen Gespréche aul3erhalb der Hauptverhandlung ist jedoch die
Wahrnehmung der verschiedenen Mitwirkungs- und Beteiligungsrechte durch den Ange-
klagten nicht mehr uneingeschrankt moglich.®*® Es besteht die Gefahr, dass dieser erst
durch seinen Verteidiger von der Verstandigung erfahrt.

Eine Analyse der BGH Rechtsprechung zeigt, dass dem BGH haufig Entscheidungen vor-
lagen Uber Verstandigungen, bei denen der Angeklagte nicht beteiligt war. So lag dem 1.
Strafsenat eine Entscheidung des Landgericht Miinchen 1 vor, bel denen Gespréche gefiihrt
worden waren, an denen keiner der Angeklagten beteiligt wurde. Beteiligt wurden in einem
ersten Gesprach vor der Hauptverhandlung die drei Berufsrichter, von jedem Angeschul-
digten zumindest ein Verteidiger sowie Vertreter der Staatsanwaltschaft. Bei einem weite-
ren Gespréch wahrend einer Unterbrechung der Sitzung wurden auch die Schéffen hinzu-
gezogen. Der 1. Strafsenat kritisiert diese Vorgehensweise mit keinem Wort. Auch in wei-
teren Fallen, die dem BGH vorlagen, wurde der Angeklagte nicht an den Gespréchen betei -
ligt.3* Es existiert (soweit ersichtlich) keine Entscheidung, bei der ein Urteil aufgrund ei-
ner Absprache aufgehoben wurde, an der der Angeklagte nicht beteiligt wurde.

Der 4. Strafsenat hat jedoch in seiner Grundsatzentscheidung®* entschieden, dass eine Ab-
sprache ohne Beteiligung des Angeklagten selbst unzuléssig ist. Vorgesprache ohne den
Angeklagten seien jedoch moglich. Dass es bislang zu keiner Aufhebung aus dem Grund
der mangelnden Beteiligung des Angeklagten kam, zeigt, dass der Begriff des Vorge-
spréachs von den Senaten selbst extensiv ausgelegt worden war. Diese Interpretationsmog-
lichkeit wurde vom 4. Senat ermdglicht, da er kein klares Abgrenzungskriterium an die
Hand gab. Lasst man diese Vorgesprache zu, ohne dass man ein klares Abgrenzungskrite-
rium hat, so scheint im Ergebnis lediglich ein Recht des Angeklagten auf Information zu
bestehen. Bel einer Befragung gaben lediglich 22,4 % von befragten Verteidigern, Richtern
und Staatsanwélten an, dass der Angeklagte tberhaupt schon einmal an V erstandigungsge-
spréchen teilgenommen habe.®?

87 Meyer-GoRner Einl. Rn. 71

88 Rénnau, Absprache, S. 199

89 350 auch Rénnau, Absprache, S. 201

80 BGH StV 2000, 556; BGH StV 2001, 554

%1 BGHSt 43, 195, 206

82 Altenhain, Wirtschaftsstrafverfahren, S. 88, der jedoch darauf hinweifRt, dass diese Menge in anderen
Deliktsbereichen als Wirtschaftstrafverfahren eher geringer ausfallen wird, da die Angeklagten in Wirt-
schaftsstrafverfahren Uber ausgepragte kommunikative Fahigkeiten verfiigen und aus gehobenen Gesell-
schaftsschichten stammen.
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Wird der Angeklagte bei den Verstandigungsgesprachen nicht beteiligt, so besteht die Ge-
fahr, dass Uber seinen Kopf hinweg verhandelt wird. Nach einer Ansicht verstofld die Ab-
sprache ohne Beteiligung des Angeklagten gegen den Anspruch auf rechtliches Gehor®™,
welcher zu den rechtsstaatlichen Essentialien gehort®*. Art. 103 Abs. 1 GG gewahrleistet,
dass der Beschuldigte im Strafverfahren Gelegenheit erhélt, sich zu dem einer Entschei-
dung zugrunde liegenden Sachverhalt grundsétzlich vor deren Erlass zu auf3ern und damit
das Gericht in seiner Willenshildung zu beeinflussen.®® Der Beschuldigte muss zu alen
Tatsachen und Beweisergebnissen der gerichtlichen Entscheidung Stellung nehmen kon-
nen.®® Bleibt dem Angeklagten jedoch nur die Chance, einer Bestatigung des ihm vom
Verteidiger prasentierten Ergebnis, so wird ihm diese Moglichkeit in gewisser Weise ge-
nommen, denn er gibt lediglich eine Stellungnahme zu den abspracherelevanten Tatsachen
ab. Zwar l&sst sich argumentieren, dem Angeklagten sei ja Uber seinen Verteidiger rechtli-
ches Gehor gewahrt worden, jedoch greift dieses Argument nur, wenn dem Angeklagten
nach den Verstandigungsgesprachen zumindest der wesentliche Inhalt der Gespréche mit-
geteilt wird. Es ist jedoch hdufig zu beobachten, dass Mandanten von ihrem Verteidiger
nur bruchstiickhaft und sehr spét informiert werden.®>” 51 % der Verteidiger halten es einer
Studie Schiinemanns zufolge fur ausreichend nur das Ergebnis der Absprache mitzutei-
len.®® Der Angeklagte erlangt somit haufig nicht einmal die notwendige Information. Er
kann eine Stellungnahme lediglich zu einem Ergebnis der Absprache abgeben, deren Zu-
standekommen er noch nicht einmal kennt.

Aus den obigen Ausfiihrungen ergibt sich, dass der Angeklagte bel den einzelnen Verstan-
digungsgespréachen anwesend sein muss, um den Grundsatz des rechtlichen Gehors zu
wahren. Er hat ein Recht zur Stellungnahme. Dieses lauft leer, wenn man ihm lediglich das
Ergebnis der Absprache mitteilt. Naturgemal3 hat der Angeklagte bei einer Absprache zwi-
schen dem Gericht und dem Verteidiger, auch die Mdglichkeit, einem Abspracheergebnis
nicht zuzustimmen und die Absprache im Ganzen zu verhindern.

4.4.2.2 Gericht (= Berufsrichter)

Absprachenkonstellationen ohne Beteiligung des Gerichts sind lediglich vor Eréffnung des
Hauptverfahrens denkbar.

Fallkonstellationen, in denen im Ermittlungsverfahren zwischen Verteidigung und Staats-
anwaltschaft Versténdigungen getroffen werden, die unter Beachtung der bestehenden
Rahmensetzung durch Gesetz, Rechtsprechung und insbesondere Spruchpraxis des betrof-
fenen Gerichts dieses faktisch zu einer bestimmten Entscheidung zwingt, ohne selbst an
dieser Entscheidung beteiligt gewesen zu sein, verletzen jedoch Art. 92 GG,** nach dem
die rechtsprechende Gewalt den Richtern anvertraut ist. Art. 92 GG ist auch dann verletzt,
wenn zwischen Verteidigung und Staatsanwaltschaft eine Vereinbarung dahingehend ge-
troffen werden soll, dass bestimmte Taten gar nicht angeklagt werden.

Zschokelt®™ pladiert hingegen fiir eine Verhandiung zwischen Verteidigung und Staatsan-
waltschaft. Der Richter solle dann prifen, ob das Ergebnis der Verhandlung mit Recht und
Gesetz und seinem richterlichen Gewissen zu vereinbaren ist. Dabel entstehen jedoch nicht

83 Rénnau, Absprache, S. 176

84 BVerfGE 9, 95

85 BVerfGE 63, 45, vgl. hierzu bereits oben S. 60
86 BVerfGE 60, 175, 210

87 Tschwerwinka S. 108

88 Schiinemann NJW 1989, 1895, 1901

89 Braun S. 47

860 7schokelt NStZ 1996, 449
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nur Friktionen mit Art. 92 GG. Dieses Vorgehen wird kaum dem Unmittel barkeitsgrund-
satz gerecht werden kdnnen.

Da auch im Regelfall eine Leistung des Gerichts Absprachegegenstand ist, ist das Gericht
zwingend Beteiligter.%®' Da das Gericht es in der Hand hat, ob eine Absprache getroffen
wird oder nicht, hat es naturgemal’ auch die M églichkeit, eine Absprache zu verhindern.

4.4.2.3 Schoffen

Der Richterbegriff des Art. 92 GG umfasst nicht nur die Berufsrichter, sondern auch die
ehrenamtlichen Richter.2%> Nehmen an den Verstandigungsgesprachen nur der Vorsitzende
und/oder Berichterstatter teil, so verstoldt dies gegen den Grundsatz des gesetzlichen Rich-
ters, Art. 1011 2 GG, § 16 GVG.2*® § 30 GV G garantiert den Schoffen ein gleichberechtig-
tes und gleichrangiges Mitwirkungsrecht innerhalb der Hauptverhandlung neben den Be-
rufsrichtern. Nur wenn die Schoéffen an einer Absprache auch auf3erhalb der Hauptverhand-
lung teilnehmen, haben sie denselben Informationsstand wie die oder der an der Absprache
beteiligte Richter.®* Nr. 126 RiStBV verpflichtet die beteiligten Berufsrichter, dazu beizu-
tragen, dass die Schoffen die ihnen vom Gesetz zugewiesenen Aufgaben, 8 30 GVG ent-
sprechend, auch erfillen kdnnen. Umstritten ist dabei jedoch, ob die Schoffen Aktenkennt-
nis haben durfen. Die ehemals herrschende Meinung verneinte dies.®® Bei Kenntnis der
Schoffen vom Akteninhalt sei der Unmittelbarkeitsgrundsatz nicht mehr gewahrt. Zudem
konnten Schoffen nicht exakt trennen, was Bestandteil der Hauptverhandlung war und was
nicht. Da die Absprache in der Regel vor Schuldspruchreife getroffen wird, stellt die man-
gelnde Akteneinsicht der Schoffen insoweit ein Problem dar. Denn der Akteninhalt spielt
bei der zu treffenden Vereinbarung eine wesentliche Rolle, weil auf dessen Grundlage eine
vorlaufige Einordnung getroffen wird.2%®

Durch die Schoffen soll jedoch das Verstandnis der Bevolkerung fir die Strafrechtspflege
und das Vertrauen in ihre Gerechtigkeit gestarkt werden.®®” Wiirde man die Schoffen nicht
in den Absprachevorgang einbeziehen, so wirde man sie, wenn man sie lediglich infor-
miert vor vollendete Tatsachen stellen.

Die Schoffen haben daher in jedem Fall ein Anwesenheitsrecht bel den V erstandigungsge-
spréchen. Es ist nicht ausreichend, wenn mit den Schoéffen Ricksprache gehalten wird,
bevor eine Absprache dann letztendlich ohne deren Anwesenheit getroffen wird.®®® Wegen
des Beratungsgeheimnisses ist auch eine nachtrégliche Uberprifung der Informationswei-
tergabe an die Schoffen nicht gewahrleistet.®® Eine Anwesenheit der Schoffen ist bereits
deshalb unerlasslich, da diese sonst keine Beurteilungsgrundlage fur die Berticksichtigung
des Gestandnisses haben. Die Absprache und insbesondere das Gestandnis lasst sich nur
bei Beobachtung des gesamten Kommunikationsprozesses zuverlassig beurteilen.®° So ist
es zum Beispiel von Bedeutung von wem die Initiative zur Absprache ausgeht.®”* Erst dann
lasst sich auch einordnen, ob es sich um eine ausgewogene Verstandigung oder um einen

81 \/gl. loakimidis, Rechtsnatur, S. 128, die bei einer Qualifizierung der Absprache als Vertrag das Gericht
als Vertragspartner ansieht.

82 Herzog in Maunz/Diirig Art. 92 Rn. 86
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Handel mit der Gerechtigkeit handelt.2”” Da sie die gleichen Befugnisse besitzen wie der
Richter, ist den Schoffen auch ein Mitwirkungsrecht einzurdumen in der Welise, dass sie
das Zustandekommen einer Absprache verhindern kénnen.

Eine Entscheidung des Bundesgerichtshofs bei der eine mangelnde Beteiligung der Schof-
fen beméangelt wurde, liegt bislang, soweit ersichtlich, nicht vor.

4.4.2.4 Nebenklager

Die Beteiligung des Nebenkl&gers wurde soweit ersichtlich in der Rechtsprechung bislang
weder obiter dicta noch in den tragenden Grinden problematisiert. Der Nebenklager ist
jedoch selbstandiger Verfahrensbeteiligter.2”® Nach einer Auffassung in der Literatur ist
der Nebenklager in jedem Fall an den Gespréchen zu beteiligen.®* Der Nebenklager habe
das Recht, sein privates Genugtuungsinteresse in einem fairen Verfahren geltend zu ma-
chen und in der Hauptverhandlung hinsichtlich der Einwirkungsmdglichkeiten auf deren
Gang und Ergebnis nicht schlechter gestellt zu werden a's die anderen Verfahrensbeteilig-
ten.®”® Die Rechte des Nebenkl&gers sind jedoch in den §§ 395ff. StPO genau ausgestaltet.
Es ginge zu weit, dem Nebenklager auch Mitwirkungsbefugnisse bei einer Absprache zu-
zugestehen. Auch bestiinde die Gefahr, dass die Versténdigungsgesprache nicht mit der
gebotenen Sachlichkeit gefiihrt werden konnten.8”® Der Nebenklager hat insofern lediglich
ein Informationsrecht.

4425 Staatsanwaltschaft

Um den Offentlichkeitsgrundsatz zu wahren, ist die Offenlegung des Ergebnisses einer
Absprache als Minimum der Information unerlasslich.

Als selbstverstandlich erscheint es dariber hinaus, dass die Staatsanwaltschaft in die Ver-
standigungsgespréche einzubeziehen ist.®”” So gaben bei einer Befragung von Beteiligten
bei Verfahren vor den Wirtschaftsstrafkammern Nordrhein-Westfalens tber 90 % der
Richter und Verteidiger an, die Staatsanwaltschaft sel typischerweise an Verstandigungs-
gesprachen, die vor oder auRerhalb der Hauptverhandlung stattfanden, beteiligt gewesen.®”®
Nach § 257 ¢ Abs. 3 des Referentenentwurfs des Bundesministeriums der Justiz fir ein
Gesetz zur Regelung der Verstandigung im Strafverfahren kommt eine Verstandigung nur
zustande, wenn die Staatsanwaltschaft nicht widerspricht.”

Bel den Hinweisen an die Staatsanwalte im Strafverfahren® bestimmt ziff. 4: ,Die
Staatsanwaltschaft achtet darauf, dass an der Verstandigung alle Prozessbeteiligten mitwir-
ken konnen; In Ziff. 5 heilt es: Wird eine Verstandigung ohne Einbeziehung der Staatsan-
waltschaft getroffen, so prift sie, ob die darin moglicherweise liegende Verletzung des
Anspruchs auf rechtliches Gehor Zweifel an der Unbefangenheit des Gerichts begriindet”.
Die Frage der Form der Einbeziehung der Staatsanwaltschaft ist jedoch trotz dieser Rege-

872 Solek, Verstandigung, S. 158
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Verstdndigung ist hinzuweisen®.

878 Altenhain, Wirtschaftsstrafverfahren, S. 85

87 Abrufbar unter www.bmj.bund.de

880 gtv 1993, 280
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lungen eines der ungeklarten Probleme der derzeitigen Abspracheregelungen.® In der
Literatur gibt es bislang kaum Stellungnahmen. Auch der Grol3e Strafsenat sieht diese Fra-
ge als ungeklart an.®¥ Die Rechtsprechung zur Frage der Einbeziehung der Staatsanwalt-
schaft ist alles andere al's einheitlich und soll im Folgenden dargestellt werden.

44.25.1 Entscheidungen zur Einbeziehung der Staatsanwaltschaft

In einigen Entscheidungen spricht sich der Bundesgerichtshof fur die Einbeziehung der
Staatsanwal tschaft aus.

4.4.25.1.1 Urtell des 3. Straf senats vom Januar 1991

Im Urteil des 3. Strafsenats vom 23.01.1991%% sah dieser sich in einem obiter dictum zu
folgender Aussage veranlasst: ,, Vertrauliche, also ohne Mitwirkung aller Prozessbetellig-
ten, einschliefdlich der Schoffen, getroffene Absprachen tiber die Hohe der Strafe bel einem
bestimmten Verhalten des Angeklagten widersprechen — ebenso wie alle ,, Zusagen beziig-
lich der Strafzumessung (...) den geltenden Verfahrensvorschriften.” Der Absprache lag ein
offener Dissens zwischen Gericht und Staatsanwaltschaft zugrunde, woraufhin die Staats-
anwaltschaft das Gericht wegen Befangenheit abgel ehnt hatte. Der 3. Senat sah das Gericht
als befangen an; er entschied, dass bereits der Anschein einer Bindung des Gerichts vor
dem letzten Wort des Angeklagten die Befangenheit des Gerichts bewirkt. Da der 3. Senat
in seiner Begriindung mal3geblich auf die Festlegung des Ergebnisses und der daraus fol-
genden Befangenheit (und nicht auf den Widerspruch der Staatsanwaltschaft) abstellt, |&sst
sich nicht abschlief?end beurteilen, inwieweit der 3. Strafsenat eine Einbeziehung der
Staatsanwaltschaft fur erforderlich hélt. Er fihrt jedenfalls aus, dass vertrauliche, also ohne
die Mitwirkung aller Prozessbeteiligten getroffene Absprachen Uber die Hohe der Strafe
bei einem bestimmten Verhalten des Angeklagten den geltenden Verfahrensvorschriften
widersprechen.®*

442512 Grur;dwtzentscheidung des 4. Strafsenats vom August 1997 — BGHSt 43,
195°%

Einigkeit schien zunéchst dahingehend zu bestehen, dass die Staatsanwaltschaft in Ver-
sténdigungsgesprache einzubeziehen ist. Die Grundsatzentscheidung des 4. Strafsenats
wurde so aufgefasst, dass eine Mitwirkung aller Verfahrensbetelligter unablassige Voraus-
setzung fiir eine zul assige Absprache sei 5%

Liest man die Grundsatzentscheidung jedoch genauer so kénnte die geforderte Einbezie-
hung aller Verfahrensbeteiligter in einem anderen Licht erscheinen. Der 4. Senat fuhrt
namlich weiter aus: ,,Nicht zuléssig ist insbesondere eine Absprache ohne Beteiligung des
Angeklagten selbst oder auch unter Ausschluss der Schoffen.” Meyer-Goliner, der damali-

81 Altenhain, Wirtschaftsstrafverfahren, S. 84 Fn. 283

82 BGH NJW 2005, 1440, 1443: , Geregelt werden muss ferner, ob die gerichtliche Zusage auch dann ver-
bindlich ist, wenn die StA an den Verstandigungsgesprachen nicht beteiligt war oder dem Ergebnis zu-
stimmen konnte."

%3 BGHSt 37, 298

84 BGHSt 37, 298, 304

88> BGHSt 43, 195ff

80 vgl. etwa Weigend: BGH-FG, 1011,1030: , Eine Absprache setzt die Einbindung aller Verfahrensbetei-
ligter voraus' in der Fu3note wird dann auf BGHSt 43, 195 verwiesen. Moldenhauer, Verfahrensordnung,
S. 131: ,,Formell sieht die Grundsatzentscheidung vor, dass die Absprache im Beisein aler Beteiligten in
offentlicher Hauptverhandlung getroffen wird.”
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ge Vorsitzende des Senats, folgert daraus, dass eine Einbindung der Staatsanwaltschaft
gerade nicht gemeint ist, sondern vielmehr eine Distanzierung der Staatsanwaltschaft ge-
fordert wére.®®” Unter Mitwirkung der Verfahrensbeteiligten sei nur gemeint, dass die Ab-
sprache gegentiber allen Verfahrensbeteiligten offen gelegt werden misse.

Der 4. Strafsenat begriindet in der angesprochenen Entscheidung die Aufhebung des Ur-
teils des Landgerichts Dortmund auch damit, dass , die Strafkammer sich mit der Abgabe
einer konkreten Strafhthe auch gegentiber der Staatsanwaltschaft verpflichtet hatte, diese
zugesagte Strafe nicht zu unterschreiten“®® Nach Meyer-GoRner werde somit die Einbe-
ziehung der Staatsanwaltschaft in die Absprache ausdriicklich missbilligt.2®° Nach der Auf-
fassung des 4. Strafsenats sollte sich die Staatsanwaltschaft an Absprachen nicht beteili-
gen, eine zweiseitige Absprache zwischen Verteidiger und Angeklagtem (dieser meist ver-
treten durch seinen Verteidiger) auf der einen Seite und dem Gericht auf der anderen Seite
ist nach dieser Auffassung daher zuléssig und auch ausreichend. Dass die Staatsanwalt-
schaft bislang einbezogen werde, liege daran, dass die Beteiligten ein rechtskraftiges Urteil
mit der Absprache verfolgen.®®

Es ist jedoch nicht davon auszugehen, dass der 4. Senat Uberhaupt keine Beteiligung will,
vielmehr soll die Staatsanwaltschaft nicht in der Weise einbezogen werden, dass sie sich
auch an die Absprache bindet. Meyer-GofRner fihrt hierzu aus: ,Wenn der Angeklagte
auch eine Zusage der Staatsanwaltschaft will, so ist das seine Sache. Die Staatsanwalt-
schaft braucht eine solche Zusage nicht zu geben, das Gericht kann darauf nicht beste-
hen.“®" Der Staatsanwaltschaft soll auch nach Auffassung des 4. Senats jedenfalls Gehor
gewdhrt werden und sie soll ihre Stellungnahme abgeben. Ein Vetorecht soll der Staatsan-
waltschaft aber gerade nicht zustehen, wie Meyer-Goliner weiter ausfuhrt: ,Nattrlich darf
das Gericht auch dann eine Strafobergrenze zusagen, wenn die Staatsanwaltschaft anderer
Meinung ist.“8%

Der 4. Strafsenat will die Mitwirkung der Staatsanwaltschaft demnach nicht ausschlief3en.
Die Staatsanwaltschaft moge, wenn sie befirchte, das Gericht werde sich bei der Strafzu-
messung zu weit von der Obergrenze nach unten entfernen oder sie eine in Aussicht ge-
stellte Strafobergrenze fiir unvertretbar halt, dies in der Hauptverhandlung erklaren.® Die
Ausfuhrungen lassen erkennen, dass eine Nichtbeteiligung der Staatsanwaltschaft es nicht
ausschliefdt, dass die Staatsanwaltschaft in der Hauptverhandlung zu erkennen gibt, ob sie
die Strafvorstellung des Gerichts teilt.?**

Diese Distanzierung der Staatsanwaltschaft halt Meyer-Goliner deshalb fir geboten, weil
nur dann garantiert sei, dass das Gericht die Glaubwirdigkeit eines Gestandnisses tberpri-
fe und dass es nicht ,,utopische” Zusagen zur Strafhohe mache. Zudem werde der Ange-
klagte keinen Rechtsmittelverzicht erkldren, wenn auch die Staatsanwaltschaft vorab kei-

87 Meyer-GoRner FS Gollwitzer 161, 182

888 BGHSt 43, 195, 211

89 50 auch Meyer-GoRner FS Gollwitzer 161, 182. Da diese Aussage jedoch im Zusammenhang mit der
Festlegung des Gerichts auf eine bestimmte Strafe erortert wird, muss diese Aussage nicht als Kritik an
der Einbeziehung der Staatsanwaltschaft aufgefasst werden.

890 Meyer-GoRner FS Gollwitzer 161, 182; Tatsachlich ergab eine Befragung der Absprachebeteiligten beim
Landgericht Miinchen, dass die Staatsanwalte wegen des Umfangs und der Schwierigkeit der Beweisauf-
nahme und wegen der Unsicherheit Uiber den Verfahrensausgang ein eigenes Interesse an einer rechtskréf-
tigen Entscheidung haben, vgl. Schich, Urteilsabsprachen in der Strafrechtspraxis, S. 150, 151

81 Meyer-GoRner FS Gollwitzer 161, 182

82 Meyer-GoRner FS Gollwitzer 161, 185, vgl. auch ders. ZRP 2004, 187, 189 ,Als ob die Zusage einer
Strafobergrenze zustimmungspflichtig wére!

893 BGHSt 43, 195, 208

84 Meyer-GoRner FS Gollwitzer161, 184
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nen Rechtsmittelverzicht erklare.®® Hierbei verkennt Meyer-GoRner indessen, dass die
Staatsanwaltschaft auch ohne Rucksicht auf eine etwaige Absprache auf Rechtsmittel ver-
zichten kann.®* Zudem ist es auch nicht garantiert, dass der Angeklagte keinen Rechtsmit-
telverzicht erkléart, wenn die Staatsanwaltschaft ihrerseits keinen Rechtsmittelverzicht er-
klart. Der Angeklagte, der vorab zugesagt hat, einen Rechtsmittelverzicht nach Urteilsver-
kindung zu erkléaren, wird sich gegentiber dem Gericht auch dann an sein Versprechen
gebunden fihlen, wenn die Staatsanwaltschaft nicht auf Rechtsmittel verzichtet.

Waére die Staatsanwaltschaft jedoch aus ihrer Stellung oder aus Vorschriften der StPO
zwingend i. S. einer echten Mitwirkung/Zustimmung einzubeziehen, so wirde diese Ar-
gumentation ohnehin leer laufen. Diese Frage wird anschlief3end erdrtert, nachdem im Fol-
genden aufzuzeigen ist, dass in der Rechtsprechung auch diesbeziiglich keine Einigkeit
herrscht.

4.4.2.5.1.3 Entscheidung des 2. Strafsenats vom November 1999%

Der 2. Strafsenat hatte in seiner Entscheidung vom 17. November 1999 die Befangenheit
der Richter angenommen. Es hatten Gesprache aul3erhalb der Hauptverhandlung stattge-
funden, an denen auch der Vertreter der Staatsanwaltschaft beteiligt war. Die Bekanntgabe
des Ergebnisses erfolgte, ohne dass der Staatsanwaltschaft zuvor Gelegenheit zur Stellung-
nahme gegeben worden war. Der zweite Senat geht davon aus, dass gegeniber der Staats-
anwaltschaft Anhorungspflichten bestehen und das Gericht verpflichtet ist, alle Prozessbe-
teiligten anzuhoren, bevor es einem Angeklagten die Zusage gibt, es werde eine bestimmte
Strafobergrenze nicht Uberschreiten. Dass der Eindruck entstand, das Gericht habe sich
bereits festgelegt, sah der 2. Strafsenat in zwei Umstanden begriindet. Zum einen habe das
Ergebnis genau dem Strafmal3 entsprochen, dass die Verteidiger als Bedingung fir ein Ge-
sténdnis genannt hatten. Zum anderen wurde der Eindruck der Festlegung dadurch ver-
stérkt, dass das Gericht vor Bekanntgabe des Ergebnisses, welches sich aus der Vorbera-
tung ergab, der Staatsanwaltschaft keine Gelegenheit zur Stellungnahme gegeben habe.
Auch diese Entscheidung geht somit davon aus, dass die Staatsanwaltschaft zumindest ein
Recht auf Stellungnahme zur Absprache hat. Bemerkenswert an dieser Entscheidung ist,
dass der 2. Strafsenat eine Gelegenheit zur Stellungnahme explizit vor Bekanntgabe des
Ergebnisses an den Angeklagten annimmt, obwohl die Staatsanwaltschaft bei den Vorge-
spréchen anwesend war.

4.4.2.5.1.4 Entscheidung des 5. Strafsenats vom Mai 2003

Der Entscheidung vom 7.5.2003%® |ag eine Revision der Staatsanwaltschaft zugrunde. Die
auf 88 338 Nr. 3 StPO und § 261 StPO gestiitzten Verfahrensriigen waren zwar mangels
ausreichenden Sachvortrags unzulédssig. Dennoch sah sich der Senat zu einigen AuRerun-
gen Uber die Beteiligung der Staatsanwaltschaft bel einer Absprache veranlasst. Der 5.
Strafsenat stellt in seinem obiter dictum fest, dass Vorgesprache nicht etwa gezielt an der
Staatsanwaltschaft als einer hierbel stets umfassend und beizeiten zu informierenden Ver-
fahrensbeteiligten vorbel gefihrt werden dirfen. Der Senat geht sogar davon aus, dass von
vorneherein kein Vertrauenstatbestand fur den Angeklagten besteht, wenn er in der Haupt-

85 An anderer Stelle stellt Meyer-GoRner im Zusammenhang mit dem Rechtsmittelverzicht die Frage, ob die
Staatsanwaltschaft sich einfach Uber Vorgaben des 4. Strafsenats hinwegsetzen und munter , mitdealen”
dirfe. Dies sei mit der Stellung der Staatsanwaltschaft unvereinbar ZRP 2004, 187, 188

8% inshesondere ist es nach obergerichtlicher Rechtsprechung noch véllig offen, was mit einem Rechtsmit-
telverzicht der Staatsanwaltschaft, der Gegenstand einer Absprache war, passiert.

87 BGH StV 2000, 177 (=2 StR 313/99)

8% BGH 5 StR 556/02 = BGH NStZ 2003, 563
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verhandlung ein Gestandnis im Vertrauen auf eine gerichtliche Zusage zur Strafobergrenze
ablegt, die gegen den erklarten Widerspruch der Staatsanwaltschaft oder gar ohne deren
Kenntnis erteilt wurde. Werde die Staatsanwaltschaft nicht beteiligt, so kbnne sich der An-
geklagte nicht auf die Zusage des Gerichts berufen.

Dagegen spricht schon, dass Vertrauen etwas Faktisches ist. Mit dem Ablegen des Ges-
tandnisses betétigt der Angeklagte regelmaRig sein Vertrauen.®® Der Angeklagte muss
auch ohne die Zustimmung der Staatsanwaltschaft auf die Zusage des Gerichts vertrauen
konnen. Der Angeklagte wird immer auf die Rechtméaldigkeit der Akte der Justizorgane
vertrauen.”® Die Gegenansicht kommt bei einer Nichtbeteiligung der Staatsanwaltschaft zu
einer Risikoverlagerung auf den Angeklagten, die nicht hingenommen werden kann, da die
Justizgconggane dafir zu sorgen haben, dass ein ordnungsgemalies Verfahren durchgefihrt
wird.

Der 5. Strafsenat lasst nicht auch keinen Vertrauenstatbestand entstehen, wenn ein Wider-
spruch der Staatsanwaltschaft vorliegt. Es ist daher davon auszugehen, dass der 5. Strafse-
nat das Zustandekommen einer Verstandigung verneint, wenn ein Widerspruch der Ankla-
gebehdrde vorliegt. Der 5. Strafsenat raumt der Staatsanwaltschaft somit ein echtes Veto-
recht ein. Bei Widerspruch der Staatsanwaltschaft soll noch nicht einmal ein Vertrauens-
tatbestand geschaffen werden. Uber eine Gelegenheit zur Stellungnahme der Staatsanwalt-
schaft hinaus, fordert der 5. Senat bel einer Absprache eine Zustimmung der Staatsanwalt-
schaft zum Inhalt der Absprache.

4.4.25.2 Entscheidungen mit Tendenzen der Nichteinbeziehung der Staatsanwaltschaft

Bei einigen den Urteilen zugrunde liegenden Absprachen wurde von einer Beteiligung der
Staatsanwal tschaft abgesehen.

4.4.25.2.1 Urteil des5. Strafsenats vom Februar 1996°%

Grundlage der Entscheidung des 5. Strafsenats vom 20. Februar 2006 war eine Riige der
Staatsanwaltschaft. Diese hatte laut Sachverhalt gertigt, dass der Vorsitzende aul3erhalb der
Hauptverhandlung ohne Wissen der Staatsanwaltschaft eine Absprache Uber das Strafmal3
mit der Verteidigung getroffen habe. Danach habe eine Zwischenberatung des Gerichts
ohne Kenntnis der Staatsanwaltschaft stattgefunden. Nach einem kurzen Gestandnis des
Angeklagten seien die abgesprochenen Strafen verhangt worden. Dieses Verfahren versto-
e gegen 88 33, 261 StPO und gegen § 169 GVG. Der 5. Strafsenat raumt ein, dass dieses
Verhalten zwar ,nicht in jeder Beziehung bedenkenfrel sei”, da sich ein den Bestand des
Urteils gefahrdender VerfahrensverstoRR daraus jedoch nicht ergebe, seien dienstliche Au-
[Rerungen der beteiligten Berufsrichter Uber die Richtigkeit der Beanstandungen der Staats-
anwaltschaft nicht einzuholen.

Die Beanstandungen der Staatsanwaltschaft umfassten Gespréche auf3erhalb der Hauptver-
handlung zum Strafmal3: Unter den Voraussetzungen, dass die Angeklagten ein , kurzes’
Gestandnis abgaben, seien die schliefdlich verhéangten Strafen in Aussicht gestellt worden.
Hierzu bemerkt der 5. Senat lapidar, dass ein Verstol? gegen 8§ 169 GVG schon deshalb
nicht vorliege, weil die Beanstandungen gerade keine Vorgange der Hauptverhandlung
betrdfen. Mit dieser formalen Sichtweise lief3e sich freilich nie ein Verstol3 gegen den

8% Heller, S. 81

%0 \/gl. Meyer, Willensmangel, S. 291
%l Heller, S. 106

%2 BGH NStZ 1996, 448
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Grundsatz der Offentlichkeit bei auRerhalb der Hauptverhandlung gefiihrten Gesprachen
begriinden.**

Der 5. Senat fuhrt weiter aus, dass ein ,, Rechtsgesprach® mit Verfahrensbeteiligten aul3er-
halb der Hauptverhandlung prozessfordernd und vereinfachend wirken koénne. In vielen
Félen sei es sogar winschenswert. Ein Rechtsgespréch als solches kénne grundsétzlich
auch nicht die Besorgnis der Befangenheit begriinden.® Der Grundsatz des rechtlichen
Gehdrs gebiete es nicht allgemein, prozessrel evante Gespréche des Gerichts mit einzelnen
Verfahrensbeteiligten nur unter der Bedingung der Einbeziehung aller Betroffenen zuzu-
lassen. Der Vorschrift des § 33 StPO konnten lediglich ,, Absprachen® oder ,, Versténdigun-
gen” unterfallen, die einer ,, Entscheidung des Gerichts* gleichzustellen seien, nicht dage-
gen Wissenserklarungen.®® Eine Absprache oder Verstandigung zwischen dem Gericht
und einem Verfahrensbeteiligten liege danach vor, wenn seitens des Gerichts durch die
Mitteilung des Ergebnisses einer Zwischenberatung ein hervorgehobener besonderer Ver-
trauenstatbestand geschaffen wird. Ohne dienstliche Erklarungen einzuholen und obwohl
die erorterte Strafe im Ergebnis auch ausgesprochen wurde, geht der Senat davon aus, dass
eine solche Situation hier nicht gegeben sei. Es misse einem Richter mdglich sein, unter-
halb einer -unmittelbar Rechtswirkungen zeitigenden — ,, Absprache” einem Angeklagten
gegenuber Prognosen Uber die (gemilderte) Straferwartung bel einem Gestandnis ab-
zugeben.

Der 5. Senat kategorisiert die Gesprache in verschiedene Formen und unterscheidet die
Prognose/V orabliberlegungen ,,unterhalb einer Rechtswirkungen zeitigenden — ,, Abspra-
che" enerseits und andererseits , Versténdigungen, die einer Entscheidung des Gerichts
gleichzustellen sind“. Der Senat verkennt hier, dass eine Kontrolle auch der , Prognose®
unerldsslich ist. Werden solche ,,Prognosen” aus der Hauptverhandlung hinaus verlagert
besteht die Gefahr, dass diese lediglich als Prognose bezeichnet werden, die Beteiligten
sich in Wahrheit aber bereits auf das Ergebnis festgelegt haben. So kann mittels Gestik und
Mimik usw. aus der Wissenserklérung eine ,, Willenserkl&rung® werden. Auch das Revisi-
onsgericht kann solche Vorgange aul3erhalb der Hauptverhandlung nicht Gberprifen. Han-
delt es sich um eine blof3e Prognose, welche die gangige Praxis der Kammer verdeutlicht,
so besteht fur die Beteiligten kein Grund, diese gegeniiber den anderen Beteiligten nicht
offen zu legen. Der Einwand, die Praxis benttige solche Vorgesprache, um auf Tuchfih-
lung zu gehen,*® greift gerade nicht, wenn es sich tatsichlich um bloRe Wissenserkl&run-
gen handelt.

Die Entscheidung des 5. Strafsenats zieht zur Unterscheidung, ob eine ,,Versténdigung"
unter Einbeziehung der anderen Verfahrensbeteiligten stattzufinden hat, keine klaren Krite-
rien heran. So soll eine Einbeziehung dann erforderlich sein, wenn Absprachen einer , Ent-
scheidung des Gerichts* gleichzustellen sind, nicht aber bei Prognosen bzw. Wissenserkl &
rungen. Hétte der 5. Senat eine klare Abgrenzung vorgenommen, wirde dies auch mehr
Sicherheit fir den Angeklagten bedeuten. Da eine klare Abgrenzung indessen kaum mog-
lich ist, insbesondere, ein in Aussicht gestelltes Strafmal3 pro forma als Prognose bezeich-
net werden kann, ist es sachgerecht, auch solche Rechtsgesprache mit samtlichen Verfah-
rensbeteiligten zu fuhren.

Es geht sicherlich zu weit, wenn man davon ausgeht, der 5. Senat lehne die Offentlichkeit
der Absprache ab.*" Er vertritt vielmehr eine formale Sichtweise. Bei einem solchen for-
malen Verstandnis des 5. Strafsenats lasst sich jedoch noch nicht einmal ein Informations-
recht fUr die Beteiligten herleiten.

%3 \/gl. oben S. 31

%4 BGH NStZ 1996, 448

% BGH NSIZ 1996, 448

%6 \/gl. Moldenhauer, Verfahrensordnung, S. 156
%7 30 aber Moldenhauer, Verfahrensordnung, S. 158
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Der 4. Strafsenat lasst zwischen den Beteiligten Vorgesprache auf3erhalb der Hauptver-
handlung zu®®, wahrend der 5. Senat in der dargestellten Entscheidung die Abgabe einer
Prognose ohne Beteiligung der Staatsanwaltschaft akzeptiert. Diese Prognose geht insoweit
Uber die Zulassung von ,,Vorgesprachen” hinaus, als diese unmittelbar Auf3enwirkung ent-
faltet. Der 4. Senat geht lediglich davon aus, dass es vor oder auf3erhalb der Hauptverhand-
lung zu Vorgesprachen kommt, ,, um die Bereitschaft zu Gespréchen und die jeweiligen
» Verhandlungspositionen® abzuklaren”. Letztendlich ist beiden Senaten begriffliche Unge-
nauigkeit vorzuwerfen. Durch eine solche ,, Arbeit am Begriff“ ohne klares Abgrenzungs-
kriterium ist eine Einordnung nur schwer moglich. Es scheint indessen as sei eine solche
Undurchschaubarkeit auch dem BGH willkommen. Bel einer nebelhaften Begrifflichkeit
muss er sich hinsichtlich der Einbeziehung der Verfahrensbeteiligten nicht festlegen. IThm
bleibt die M6glichkeit, die stattgefundenen Gesprache und Erklarungen je nach gewiinsch-
tem Ergebnis durch begriffliche Bemiihungen einzuordnen.

In dieser Entscheidung des 5. Strafsenats hat der BGH es erstmals akzeptiert, dass die
Staatsanwaltschaft bei Gespréchen Uber ein ,kurzes Gestandnis® und eine , gemilderte
Straferwartung” mit anschlief3ender ,, Validitéatsprifung® und tatsichlichem Verhéngen der
genannten Strafen nicht einbezogen wurde.*® L&sst man aber Vorgespréche auRerhalb der
Hauptverhandlung zu, so besteht die Wahrscheinlichkeit, dass alles Wesentliche in Privat-
gesprachen und ohne Einbeziehung der Verfahrensbeteiligten , festgezurrt wird.*° Die
Hauptverhandlung verkommt zum blof3en Verkiindungstermin.

Da der 5. Strafsenat mittlerweile festgestellt hat, dass Vorgesprache nicht gezielt an der
Staatsanwaltschaft als einer hierbel stets umfassend und beizeiten (!) zu informierenden
Verfahrensbeteiligten vorbei gefiihrt werden diirfen,®™ scheint er seine damalige Recht-
sprechung aufgegeben zu haben.

4.4.2.5.2.2 Entscheidung des 4. Strafsenats vom Juli 2006

Der 4. Strafsenat hatte in der Entscheidung vom 13.07.2006°*? (iber eine Revision der
Staatsanwaltschaft zu entscheiden. Zwischen der Strafkammer, samtlichen Verteidigern
von 3 Mitangeklagten und den Sitzungsvertretern der Staatsanwaltschaft waren Versténdi-
gungsgesprache gefuhrt worden. Zu deren Beginn gab der Vorsitzende bekannt, dass im
Falle eines umfassenden Gesténdnisses Strafobergrenzen von jeweils zwei Jahren und 11
Monaten angedacht seien. Die Staatsanwaltschaft war hiermit nicht einverstanden. Die
Sitzungsvertreter hielten Strafobergrenzen zwischen 5 Jahren und 5 Jahren und sechs Mo-
naten fur sachgerecht. Eine Einigung kam nicht zustande. In der Fortsetzung der Hauptver-
handlung baten die Verteidiger um Mitteilung der , Strafmal3vorstellungen® der Strafkam-
mer fUr den Fall eines Gestandnisses. Der Vorsitzende gab daraufhin nach einer Unterbre-
chung der Hauptverhandlung bekannt, dass die Kammer Strafen von drei Jahren und zwei
Monaten nicht Uberschreiten werde. Die Staatsanwaltschaft gab hierzu keine Erklarung ab.
In der fortgesetzten Verhandlung erklérte sie, dass die vom Gericht genannten Strafen
nicht ihren Vorstellungen entsprachen und ,, nicht Gegenstand einer Absprache® seien. Die
vom Gericht in Aussicht gestellten Strafen wurden letztendlich verhangt.

Der 4. Strafsenat sah die Rluge der Staatsanwaltschaft, das Landgericht habe gegen 88 33,
261 StPO verstof3en, indem der Staatsanwaltschaft

98 BGHSt 43, 195

%9 S0 auch Zschokelt NStZ 1996, 448, der meint, dies kénne in der réaumlichen Trennung und darauf beru-
henden Fehlens des M einungsaustauschs zwischen Karlsruher und Berliner Richtern begriindet sein.

%10 \Weigend NStZ 1999, 57, 59

%11 5 Senat vom 7.5.2003 = BGH NStZ 2003, 563 s. dazu bereits oben S. 203f.

%12 4 SR 87/06 = BGH NStZ 2006, 708
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vor Bekanntgabe der Strafobergrenzen keine Gelegenheit zur Stellungnahme gegeben
worden sei, als unbegrindet an. Der Senat sah es jedoch als ausreichend an, dass die
Staatsanwaltschaft Gelegenheit zur Stellungnahme bei den Vorgespréchen hatte und diese
wahrgenommen hatte. Zudem habe es der Sitzungsvertreterin freigestanden, nachdem die
Verteidigung um die Abgabe einer Strafmalivorstellung gebeten habe, ihren Standpunkt
nochmals darzulegen. Dies hétte sich auch aus Grinden der Verfahrensfairness geboten.
Weiter fuhrt der 4. Strafsenat aus, es sei nicht erkennbar, dass die Bekanntgabe der Straf-
obergrenze geeignet war, einen Vertrauenstatbestand zu schaffen, der die vorherige Anho-
rung der Beschwerdefiihrerin hétte erforderlich machen kdnnen. Der Vorsitzende habe
lediglich auf Bitten der Verteidiger als Ergebnis einer Zwischenberatung mitgeteilt, dass
die Strafkammer im Fall von Gestandnissen eine bestimmte Strafobergrenze nicht Uber-
schreiten werde. Darin werde regelmaldig nur ein Vorschlag des Gerichts an die Verfah-
rensbeteiligten zur inhaltlichen Ausgestaltung einer moglichen Versténdigung zu sehen
sein, zu dem sie sich &ul3ern kdnnen, den sie annehmen, ablehnen oder aber auch inhaltlich
modifizieren kdnnen und der nicht zur vorherigen Anhorung der Betelligten zwingt.

Der 4. Strafsenat 18sst es offen, ob eine wirksame Verstandigung ohne Zustimmung der
Staatsanwaltschaft oder gar gegen ihren Widerspruch getroffen werden kann. Jedoch |8sst
sich der Entscheidung entnehmen, dass er diese Frage bejahen wirde. Der Senat geht nam-
lich davon aus, dass die Staatsanwaltschaft bereits bei der ersten Besprechung ihre Stel-
lungnahme abgegeben hatte. Zudem hatte sie in der Hauptverhandlung geaul3ert, dass die
genannten Strafen nicht ihrer Vorstellung entsprach. Zwar fuhrt der Senat aus, wenn der
Vorsitzende auf Bitten der Verteidiger als Ergebnis einer Zwischenberatung mitteilt, dass
die erkennende Kammer im Fall von Gesténdnissen bestimmte Strafobergrenzen nicht U-
berschreiten werde, sai hierin regelméfdig nur ein Vorschlag zu sehen, den die Beteiligten
annehmen, ablehnen oder aber auch inhaltlich modifizieren konnen und der nicht zur vor-
herigen Anhérung der Beteiligten zwingt. Bei einer solchen AuRerung nach einer Zwi-
schenberatung, wird jedoch immer ein Vertrauenstatbestand gesetzt. Zudem waren die An-
geklagten nach der Erklarung des Gerichts, die nach zweimaliger Unterbrechung der
Hauptverhandlung und jeweils stattfindenden Gesprachen erfolgte, gestandig und die in
Aussicht gestellten Strafen wurden ausgesprochen. Durch das Ablegen eines Gestandnisses
nimmt der Angeklagte regelméRig das Angebot des Gerichts an.”® Durch seine Aussagen
war das Gericht daher wohl bereits an die Prognosen gebunden. Die Einigung kam somit
trotz Widerspruch der Staatsanwaltschaft (die gestaffelte Strafobergrenzen zwischen 5 Jah-
ren und 5 Jahren und 6 Monaten fir sachgerecht hielt) zustande. Diese Entscheidung steht
im Widerspruch zu der Entscheidung des 5. Strafsenats vom 07.05.2003, in der der 5. Se-
nat entschied, dass im ihm vorliegenden Fall , angesichts des offenen Dissenses mit der
Staatsanwaltschaft kein Anlass fur das Gericht (bestand) in der Hauptverhandlung eine
Entscheidung Uber eine bei Gestandnis nicht zu tberschreitende Strafobergrenze zu tref-
fen“. 4 Auch seien unverbindliche Prognosen nicht an der Staatsanwaltschaft vorbei zu
treffen. In beiden Entscheidungen lag ein offener Dissens der Staatsanwaltschaft vor.

Der BGH zeigt auch hier wiederum kein klares Kriterium, wann lediglich eine Zusage vor-
liegt, die keiner Anhérung bedarf und wann eine Zusage vorliegt, die einer Entscheidung
gleichzustellen ist. Dass der 5. Senat seine Ausfihrungen in einem obiter dictum formu-
liert, scheint dagegen zu zeigen, wie wichtig ihm die unbeschrankte Einbeziehung der
Staatsanwal tschaft ist.

9 Heller, S. 71
%4 BGH NStZ 2003, 563
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An anderer Stelle™® sieht der 5. Strafsenat eine Mitteilung eines Ergebnisses einer Zwi-
schenberatung mit einer Hochststrafmal3zusage von 7 Jahren, die zuvor den Verteidigern
gegenuber zum Ausdruck gebracht worden war, sowie mit ,,allen Mitgliedern der Kammer
erortert” worden war und in der Hauptverhandlung bekannt gegeben worden war mit dem
Hinweis, dass diese Strafe nicht Uberschritten werde, ohne dass dem Angeklagten zuvor
ein Hinwels erteilt werde, nicht als Absprache an. Eine solche habe nicht stattgefunden.
Der Sachverhalt sagt jedoch nichts dartiber, ob aufgrund der AuRerung des Vorsitzenden
ein Gestandnis abgegeben wurde. Die ausgesprochene Strafe entsprach der in Aussicht
gestellten.

44253 Fazt

Die Analyse der Rechtsprechung hat gezeigt, dass auch dartiber zwischen den Senaten kei-
ne Einigkeit besteht, wie weit die Staatsanwaltschaft an den Absprachen zu beteiligen ist.
Mittlerwelle ist auch in der Rechtsprechung eine Tendenz erkennbar, die Staatsanwalt-
schaft nicht unbedingt an den Gesprachen zu beteiligen. Erstmals hat dies der 5. Strafsenat
in seiner Entscheidung vom 20.02.1996™° akzeptiert.

Wahrend in den ersten zu diesem Thema ergangenen Entscheidungen meist die Befangen-
heit des Gerichts angenommen wurde, wenn die Staatsanwaltschaft nicht beteiligt wur-
de’®, scheint es die jiingste Entscheidung zu billigen, wenn das Gericht eine Zusage ohne
Zustimmung oder bei Widerspruch der Staatsanwaltschaft macht. Der 5. Strafsenat nimmt
an, dass die Staatsanwaltschaft bei einer Absprache inhaltlich zustimmen muss. Es ist da-
her zu prifen, woraus sich eine Beteiligung der Staatsanwaltschaft herleiten lasst und wie
diese auszugestalten ist.

Bereits festgestellt wurde, dass es jedenfalls gegen den Offentlichkeitsgrundsatz verstort,
wenn das Ergebnis einer Verstandigung nicht offen gelegt wird. Auch verstofdt es nach der
hier vertretenen Auffassung gegen den Offentlichkeitsgrundsatz, wenn Gesprache an der
Staatsanwaltschaft vorbei gefuhrt werden. Dies sagt jedoch noch nichts dartiber aus, ob der
Staatsanwaltschaft auch ein Recht auf Stellungnahme oder gar eine umfassendere Mitwir-
kung einzurdumen ist, Es fragt sich demnach, ob eine umfassendere Beteiligung der
Staatsanwal tschaft gefordert werden sollte und woraus sich eine solche ergeben kann.

4.4.25.4 Begrundung der Einbeziehung der Staatsanwaltschaft

Fraglich ist, woraus sich die Betelligung der Staatsanwaltschaft ergibt. Eine notwendige
Beteiligung der Staatsanwaltschaft kann sich aus der Rechtsnatur der Absprache, aus dem
Offentlichkeitsgrundsatz, aus der Rechtstellung der Anklagebehdrde selbst oder aus Vor-
schriften der StPO ergeben.

4.4.2.5.4.1 Notwendigkeit der Beteiligung aus der Rechtsnatur der Absprache

Die Beteiligung der Staatsanwaltschaft konnte sich aus der Rechtsnatur der Absprache
ergeben. Eng mit der Frage verbunden, wer an einer Absprache zu beteiligen i, ist auch
die Frage der Rechtsnatur der Absprache. Qualifiziert man die Absprache als mehrseitigen
Vertrag, bei dem auch die Staatsanwaltschaft Vertragspartei ist, so ist diese notwendig im
Sinne einer inhaltlichen Zustimmung zu beteiligen, da ansonsten die Absprache nicht wirk-
sam ist. Regelmaliig sind jedoch die Bestandteile einer Absprache , Leistungen® des Ge-

%1% Entscheidung vom 15.02.2005 — 5 StR 536/04 = NStZ 2005, 396
%6 BGH NStZ 1996, 448
%17 BGHSt 37, 298; BGH StV 2000, 177
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richts, wie z. B. das Nichtlberschreiten einer Strafobergrenze und des Angeklagten wie
z. B. das Ablegen eines Gestandnisses. Gegen die Annahme eines mehrseitigen Vertrags
mit einer Verpflichtung der Beteiligten zur jeweiligen ,Leistungserbringung” sprechen
jedoch bereits die folgenden Uberlegungen: Der Angeklagte wird sich jedoch regelmaRig
nicht zur Ablegung eines Gestandnisses verpflichten wollen und kann hierzu auch nicht
verpflichtet werden. Dagegen spricht schon das Schweigerecht des Angeklagten wortber
dieser auch belehrt wurde (8 243 Abs. 4 S. 1 StPO). Wenn der Angeklagte ein Gestéandnis
ablegt, so ist das nicht geschuldet.®*® Der Angeklagte wird sich nicht zu etwas verpflichten
wollen, wozu keine Notwendigkeit besteht.*® Es ist daher nicht angebracht die Absprache
als mehrseitigen Vertrag einzuordnen.

Zwar kénnte man die Absprache auch al's einseitig verpflichtenden Vertrag qualifizieren®,
bei dem sich nur das Gericht bindet, jedoch ist dann noch keine Antwort auf die Frage ge-
wonnen, ob die Staatsanwaltschaft an einer Absprache zu beteiligen ist. Liegt der Abspra-
che auch eine ,Leistung” der Staatsanwaltschaft zugrunde, geht es beispielsweise um eine
Verfahrenseinstellung®™!, so ist diese notwendig zu beteiligen. Eine Nichteinbeziehung der
Staatsanwaltschaft ist in dieser Konstellation nicht denkbar. Daneben lassen sich jedoch
keine Folgerungen fir die Einbeziehung der Staatsanwaltschaft aus der Rechtsnatur der
Absprache ziehen.

4.4.2.5.4.2 Notwendigkeit der Beteiligung aus dem Offentlichkeitsgrundsatz

Wie bereits oben analysiert, ergibt sich aus dem Offentlichkeitsgrundsatz lediglich, dass
die Staatsanwaltschaft zumindest in der Weise an der Absprache teilnehmen sollte, dass sie
Kenntnis von der Absprache und von deren Zustandekommen und deren Inhalt hat. Ob der
Staatsanwal tschaft auch Gelegenheit zur Stellungnahme oder gar ein Vetorecht eingeraumt
werden sollte, kann nicht anhand des Offentlichkeitsgrundsatzes beantwortet werden.

4.4.2.5.4.3 Notwendigkeit der Beteiligung aus der Rechtsstellung der Staatsanwaltschaft

Zu denken ist auch daran, eine notwendige Beteiligung der Staatsanwaltschaft aus deren
Rechtsstellung im Strafverfahren zu folgern. So hat auch die Staatsanwaltschaft gewisse
Befugnisse, das V erfahrensergebnis mitzubestimmen. Geht es beispielsweise um eine Ver-
fahrenseinstellung, ist diese nicht ohne Beteiligung der Staatsanwaltschaft moglich. Ent-
weder stellt sie selbst das Verfahren ein oder sie muss der Einstellung durch das Gericht
zustimmen, wenn diese nach Anklageerhebung erfolgen soll. % Diese Méglichkeiten sind
freilich in der StPO geregelt. Folgerungen fur die nicht gesetzlich geregelte Absprache
koénnen daraus nicht gezogen werden. Zudem liegen der , klassischen Absprache” meist
L eistungen des Gerichts zugrunde, wel ches notwendig mitwirkt.*

Die Staatsanwaltschaft konnte aber dann zwingend zu beteiligen sein, wenn sie dem Ge-
richt gleichstehen wirde. Die Staatsanwaltschaft kann aber keineswegs dem Richter
gleichgestellt werden. Dagegen spricht bereits der Wortlaut des Art. 92 GG.% Die charak-
teristisch richterliche Aufgabe Rechtskraft schaffender Entscheidung ist dem Staatsanwalt
entzogen.”® Die Staatsanwaltschaft ist ein der dritten Gewalt zugeordnetes Organ der

918 Kolbel NStZ 2002, 74, 75 Fn. 13

% Heller, S. 72

0 \/gl. oben S. 122

%! Beispiel bei loakimidis, Rechtsnatur, S. 128
922 | oakimidis, Rechtsnatur, S. 128

3 s50.11.1.

94 Roxin, Strafverfahrensrecht, § 10 111 Rn. 8

95 Roxin, Strafverfahrensrecht, § 10 A. I11. Rn. 8
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Rechtspflege. Herrin des Verfahrens ist die Staatsanwaltschaft nur bis zur Anklageerhe-
bung. Sie ist nicht , Partei“. Sie hat auch die zur Entlastung des Angeklagten dienenden
Umsténde zu ermitteln. Infolge der inquirierenden Tétigkeit des Gerichts hat sie auch keine
prozesstragende Funktion inne.*® Sie tibt vielmehr durch AuRerungs-, Einwirkungs- und
Mitwirkungsbefugnisse (soweit sie ihr eingeraumt sind) eine Kontrollfunktion aus.**’ Die-
ser Kontrollfunktion wird man gerecht, indem man der Staatsanwaltschaft ein Anwesen-
heitsrecht und ein Recht zur Stellungnahme bei der Absprache einrdumt. Dartber hinaus
ergibt sich indessen nicht, dass die Staatsanwaltschaft einer Absprache auch inhatlich zu-
stimmen muss.

Aus der Stellung der Staatsanwaltschaft ergibt sich folglich keine Notwendigkeit einer
Uber die Information hinausgehenden Beteiligung an einer Absprache.

4.4.2.5.4.4 Notwendigkeit der Beteiligung aus Vorschriften der StPO (8§ 33 StPO)

Fir die Staatsanwaltschaft besteht kein verfassungsfestes Anhérungsrecht.”® Der BGH
selbst zieht zur Begriindung der Beteiligung der Staatsanwaltschaft § 33 StPO  heran.”®®
Mit 8 33 StPO soll das prozessuale Grundrecht auf das rechtliche Gehér vor Gericht gesi-
chert werden.*®

Gem. § 33 StPO wird eine Entscheidung des Gerichts, die im Laufe einer Hauptverhand-
lung ergeht, nach Anhorung der Beteiligten erlassen. Aus 8§ 33 StPO wiirde sich demnach
fur die Staatsanwaltschaft zumindest eine Anhorungspflicht des Gerichts ergeben, wenn
die Absprache einer Entscheidung gleichzustellen wére. Die ,,Entscheidung” des Gerichts
ist nach herrschender Meinung weit auszulegen.®* Eine Entscheidung i.S.d. § 33 StPO ist
ein Ausspruch im Vor- oder Hauptverfahren, der in irgendeiner Hinsicht in die sachlich-
rechtliche oder verfahrensrechtliche oder verfahrensrechtliche Rechtsstellung eines Pro-
zessbeteiligten oder in die Rechte Dritter eingreift.”*? Verfiigungen und Entscheidungen,
die nur den Gang des Verfahrens betreffen, fallen jedoch nicht unter § 33 StPO ebenso
gerichtsinterne Entscheidungen, bloRe Mitteilungen, Belehrungen und Hinweise™® Stellt
das Gericht eine Strafobergrenze in Aussicht bzw. stellt sie nach einer Zwischenberatung
oder Verstandigungsgesprachen fest, so ist das Gericht regelméfdig an diese Absprache/das
mitgeteilte Ergebnis gebunden. In dieser Hinsicht wirkt sich eine Absprache bereits auf die
Position des Gerichts aus, so dass die Verstandigung einer Entscheidung gleichzustellen
wére und sich fur die Staatsanwaltschaft ein Anhdrungsrecht ergeben wirde. Fraglich ist
dagegen, ob das Gericht als Beteiligter anzusehen ist. Verfahrensbeteiligter ist, wer nach
dem Gesetz eine Prozessrolle ausiiben muss oder darf.”** Der Richter muss jedoch gegen-
iiber den Verfahrensbeteiligten als Nichtbeteiligter in Erscheinung treten.”® Bei einem
Abspracheverfahren éndert sich dagegen die Rolle des Richters unter Umsténden so, dass
dieser als Verfahrensbeteiligter anzusehen sein kénnte.

So geht man in der Literatur®™® teilweise davon aus, dass die eigentliche Entscheidungsfin-
dung vom Staatsanwalt und vom Verteidiger vorgenommen wird, da die Zurtickweisung
eines von Verteidigung und Staatsanwaltschaft gefundenen Ergebnisses selten sei. Das mit

96 | R-RieR Einl. Rn. 45; loakimidis, Rechtsnatur, S. 129
%27 peters, Strafprozess, S. 178
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99 BGH NStZ 1996, 448
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%4 Meyer-GoRner Einl. Rn. 71
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der Sache befasste Gericht ist jedoch Trager des gerichtlichen Verfahrens und darum kein
Verfahrensbeteiligter.®®

Eine Auswirkung auf die Position des Angeklagten als Verfahrensbeteiligten ist indessen
Zu bejahen. Wird eine Verstandigung zwischen den Verfahrensbeteiligten getroffen und
eine Strafobergrenze, die nicht zu Uberschreiten ist, in Aussicht gestellt, so wird dadurch
auf Seiten des Angeklagten ein Vertrauenstatbestand geschaffen. Zwar sind Zwischenbera-
tungen nur Internas, zu denen kein rechtliches Gehdr beansprucht werden kann, beschliefdt
das Gericht jedoch das Ergebnis einem Angeklagten mitzuteilen, so wird hiermit ein Ver-
trauenstatbestand geschaffen. Sieht man in dem Inaussichtstellen ein Angebot, das der Be-
schuldigte annehmen kann oder nicht, so ruft auch dies Vertrauen beim Angeklagten her-
vor, denn das Gericht ist auch an dieses Angebot gebunden, das regelmaliig durch Able-
gung des Gestandnisses konkludent angenommen wird®®. Eine Zusage/Inaussichtstellung
einer Strafobergrenze kann daher in die Stellung des Angeklagten in der Weise eingreifen,
dass dieser auf die Zusage vertraut. Zwar wird seine Stellung letztendlich erst verschlech-
tert, wenn dieses Vertrauen enttduscht wird, dennoch reicht es aus, wenn sich der Ange-
klagte diesem Risiko aussetzt. Eine Absprache ist deswegen as Entscheidung zu qualifi-
zieren, so dass sich gem. § 33 StPO ein Anhdrungsrecht der Staatsanwaltschaft ergibt.
Daraus l&sst sich schlief3en, dass die Staatsanwaltschaft spatestens dann ein Anhdrungs-
recht hat, wenn dem Angeklagten eine Prognose in Aussicht gestellt werden soll bzw. das
Ergebnis einer Zwischenberatung mitgeteilt wird. Das Anhorungsrecht ist so auszugestal-
ten, dass die Staatsanwaltschaft spatestens zu diesem Zeitpunkt Gelegenheit zur Stellung-
nahme erhdlt.

44255 Vetorecht der Staatsanwaltschaft ?

Aus den vorangegangenen Darstellungen ergibt sich die Folgerung, dass der Staatsanwalt-
schaft ein Recht zur Stellungnahme zusteht.

Der 5. Strafsenat hat in seiner Entscheidung vom 07.05.2003 jedoch darlber hinaus ein
Vetorecht der Staatsanwaltschaft angenommen.**

Es fragt sich daher weiter, ob bei der Absprache als konsensualem Verfahren der Staats-
anwaltschaft auch ein Vetorecht in der Weise einzuraumen ist, dass eine Absprache bei
einem Widerspruch der Staatsanwaltschaft as nicht zustande gekommen angesehen wer-
den muss. Es geht um die Frage, ob die Staatsanwaltschaft der Absprache inhaltlich zu-
stimmen muss. Dies wére zu verneinen, wenn durch ein solches Recht der Staatsanwalt-
schaft verfassungsrechtliche Grundsétze berthrt wirden.

Raumt man der Staatsanwaltschaft ein Vetorecht ein, so dass sie die Absprache bzw. deren
Vollzug verhindern kann, so kénnte eine Verletzung des Richtervorbehalts, Art. 92 GG, in
Betracht kommen. Wenn die Staatsanwaltschaft die Mdglichkeit besitzt, mit Ihrem Veto
das Zustandekommen einer Absprache zu verhindern, kann dies dazu fihren, dass das Ver-
fahrensergebnis nicht mehr nur Ergebnis richterlicher Rechtsprechung, sondern das Ergeb-
nis eines Verhandelns zwischen den Betelligten ist. Die Staatsanwaltschaft kann mit ihrem
Vetorecht erheblichen Einfluss auf das Urteil nehmen. Der Richter spricht dann nicht allein
das Urteil, da er sich bei der Entscheidungsfindung dem Einfluss der Staatsanwaltschaft
ausgesetzt sieht. Eine formale Betrachtungsweise kame zur Verneinung einer Verletzung
des Rgfohtervorbehalts, denn schliefdlich wird das Urteil dennoch durch den Richter gespro-
chen.

%7 Meyer-GoRner § 33 Rn. 71

%8 Heller S. 71
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Der Sinn des Art. 92 GG besteht jedoch darin, den Gewaltentrennungsgrundsatz zu kon-
kretisieren, indem die rechtsprechende Gewalt streng von den beiden anderen Organen
absondert und den Richtern als besonderen unabhangigen Organen zuweit.*** Die Zuwei-
sung dieses Bereichs ist eine ausschliefdliche, d. h. es besteht ein Rechtsprechungsmonopol
der Richter und Gerichte.*** Betrachtet man den materiellen Kern von Art. 92 GG, so kann
eine Verletzung dieser Vorschrift durchaus in Betracht kommen. Hinzu kommt, dass den
Absprachen mittlerweile Bindungswirkung zugesprochen wird.**® Vor dem Hintergrund,
dass Absprachen fur das Gericht nunmehr bindend sind, ergibt sich die Brisanz der Frage
der Vereinbarkeit mit dem Richtervorbehalt.*** Der Richter kann von der Absprache nur
dann abweichen, wenn sich nach der Absprache schwerwiegende neue Umsténde ergeben,
die dem Gericht bisher unbekannt waren und die Einfluss auf das Urteil haben kénnen.**
Auch aus diesem Grund ist der Richter letztendlich in seiner Entscheidung nicht mehr frei.
Besteht das Ergebnis einer Verhandlung, dann aus einem gemeinsam gefundenen Ergebnis,
von dem der Richter nur noch unter strengen Voraussetzungen Abstand nehmen kann, so
tragt er auch nicht die alleinige Verantwortung fir das Ergebnis der Entscheidung. Hinzu
kommt, dass es héchst unwahrscheinlich ist, dass der Richter von einem konsensual gefun-
denen Ergebnis abweichen wird. Denn regelmaldig wird er die ,Harmonie im Gerichts-
saal“®* begriiRen, die den Entscheidungsdruck von ihm nimmt und das positive Gefiihl
vermittelt, einen Fall einvernehmlich und zur allgemeinen Akzeptanz geldst zu haben.®’
Das Ergebnis ist - aus materiellrechtlicher Sicht betrachtet - gerade nicht mehr nur das Re-
sultat richterrechtlicher Rechtsprechung. R&umt man der Staatsanwaltschaft so weit gehen-
de Befugnis der Einflussnahme ein, so wird dies dem Richtervorbehalt nicht gerecht. Die
Auffassung des 5. Senats, der Staatsanwaltschaft ein Vetorecht einzurdumen,®® ist daher
abzulehnen.

Ein zumindest faktisches Vetorecht der Staatsanwaltschaft konnte sich zwar auch dann
ergeben, wenn man ihr Befugnisse insoweit einrdumt, dass sie eine Stellungnahme abge-
ben kann, in der sie preisgibt, ob sie die Strafvorstellung des Gerichts teilt. Es lief3e sich
dann argumentieren, der Angeklagte wird seine Leistung dann seinerseits nicht erbringen,
well er ein Rechtsmittel der Staatsanwaltschaft zu befirchten hat. Allein die Stellungahme
der Staatsanwaltschaft wird dann ein Zustandekommen der Absprache verhindern.

Aus § 33 StPO ergibt sich jedoch zwingend ein Anhorungsrecht der Staatsanwaltschaft™®.
Die Anwesenheit der Staatsanwaltschaft bei der Absprache ergibt sich aus tragenden Pro-
zessgrundsitzen, insbesondere dem Offentlichkeitsgrundsatz™. Ein faktisches Vetorecht
wird sich ohnehin nicht verhindern lassen, da die Staatsanwaltschaft im Rahmen ihres
Schlussvortrags in der Regel auch einen bestimmten Antrag stellen wird und die Gbrigen
Beteiligten spétestens dann wissen, ob eine Willensiibereinstimmung besteht.

Wegen einer Verletzung des Richtervorbehalts ist das Erfordernis einer inhaltlichen Zu-
stimmung der Staatsanwaltschaft abzulehnen. Die Vorschriften der StPO verlangen dage-
gen ein Recht der Staatsanwaltschaft zur Stellungnahme. Dadurch kann die Staatsanwalt-
schaft ihrer Kontrollfunktion als Organ der Rechtspflege gerecht werden. Die Staatsan-
waltschaft ist zwingend an einer Absprache im Sinne einer Anwesenheit zu beteiligen,

%1 Rénnau, Absprache, S. 204
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andernfalls liefe das Recht auf eine Anhorung leer, da sonst die Umstande des Zustande-
kommens der Absprache einer Beurteilung entzogen sind. Nur so kann auch dem Offent-
lichkeitsgrundsatz hinlénglich Rechnung getragen werden. Eine nachtragliche Information
ist dabei nicht ausreichend.

4.5 Die Aufklarung des Sachverhalts
45.1 Problematik

Zentrales Prinzip des Strafverfahrens ist die Ermittlung des wahren Sachverhalts, da ohne
diese das materielle Schuldprinzip nicht verwirklicht werden kann.®! Die Amtsaufkla
rungspflicht begriindet dabei fur die Prozessbeteiligten einen unverzichtbaren Anspruch
darauf, dass die Beweisaufnahme auf alle Tatsachen und alle tauglichen und erlaubten Be-
weismittel erstreckt wird, die firr die Entscheidung von Bedeutung sind.**> Wiinsche der
Beteiligten sind dabel stets unerheblich, so wie die Amtsermittlungspflicht auch unabhan-
gig von Beweisantragen ist.”™ Ziel der Amtsermittlungspflicht ist die Ermittlung der mate-
riellen Wahrheit. Die Pflicht zur Amtsermittlung steht deswegen in krassem Gegensatz zur
Dispositionsmaxime des Zivilprozesses, wo die Beteiligten selbst bestimmen, was Pro-
zessgegenstand ist und deshalb von der formellen Wahrheit gesprochen wird.** Die rich-
terliche Aufklarung des wahren Sachverhalts kann aufgrund ihres hohen Stellenwerts auch
nicht zur Disposition der Parteien stehen.

Dennoch gilt das Prinzip der Ermittlung der Wahrheit nicht uneingeschrénkt. Die Wahrheit
ist nicht um jeden Preis zu erforschen. Dies lasst sich bereits den Beweiserhebungs- und
Beweisverwertungsverboten in der Strafprozessordnung entnehmen. Auch setzen die
Zeugnisverweigerungsrechte (8§ 52, 53 StPO) der Wahrheitsfindung ihre Grenzen.”™ Eine
Beschrankung der Wahrheitsermittlung ergibt sich zudem aus der Moglichkeit, Beweisan-
trdge abzulehnen und somit die EinfUihrung von Tatsachen in das Prozessgeschehen zu
verhindern.*® Auch die §§ 153 ff. StPO ermdglichen eine Erledigung des Verfahrens ohne
dass der Sachverhalt erschopfend aufgeklart wird.*’

Das Gestandnis, das fast immer verfahrensverkirzend wirkt, stellt den Schwerpunkt der
Problematik der Vereinbarkeit von Absprachen mit dem Amtsermittlungsgrundsatz dar®®,
Samtliche Entscheidungen die sich im Rahmen verfahrensbeendender Absprachen mit der
Aufklérung des Sachverhalts und der Beweiswirdigung befassen, beschéftigen sich mit
dem absprachegeméi3en Gestandnis. Wahrend frither das Gesténdnis jeden weiteren Be-
weis Uberflissig und sogar unzulassig werden lief3, unterliegt heute das Gestéandnis der
freien Beweiswiirdigung.”®

Ein Gesténdnis darf dem Urteil als alleinige Grundlage des Schuldspruchs zugrunde gelegt
werden, wenn es nach Ansicht des Gerichts war und eine weitere Beweiserhebung nicht
erforderlich ist.* Probleme stellen sich deshalb bei einem abgesprochenen Gesténdnis.
Zum einen wird der Inhalt des Gestandnisses zwischen den Beteiligten oftmals bis ins De-

%1 BVerfGE 57, 250, 275

%2 Meyer-GoRner § 244 Rn. 11; Hettinger sieht einen Versto gegen die Aufklarungspflicht als eine der
» Todstinden gegen den Geist der StPO", S. 272

%3 Meyer-GoRner § 244 Rn. 11

%4 | oakimidis, Rechtsnatur, S. 57

%> Tscherwinka S. 163

%6 TscherwinkaS. 163

%7 | oakimidis, Rechtsnatur, S. 59

%8 Moldenhauer, Verfahrensordnung, S. 143

% Roxin, Strafverfahrensrecht, § 1511 1 b) Rn. 19

%0 Rénnau, Absprache, S. 145; Moos, Gestandnis, S. 96
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tail ausgefeilt. Beispiele hierfir finden sich in der Rechtsprechung. So war in einem Fall
des Landgerichts Mainz, der dem 2. Strafsenat zur Entscheidung vorlag™, insgesamt
dreimal eine andere Einlassung des Angeklagten vorgetragen worden. Die erste Einlassung
gab der Angeklagte ab, als ihm von der Staatsanwaltschaft in Aussicht gestellt wurde, die-
se werde statt einer Freiheitsstrafe von viereinhalb Jahren nur dreieinhalb Jahre bel Able-
gung eines Gestandnisses beantragen. Nach einer weiteren modifizierten Einlassung des
Angeklagten und einer AuRerung der Richter, dass die vom Angeklagten erstrebte Ent-
scheidung einer Freiheitsstrafe zur Bewéahrung an einem seidenen Faden hénge, kam es zu
einer erneuten Einlassung des Angeklagten. In der Urteilsbegrindung heil3t es dann weiter:
»Daraufhin wandte sich der Vorsitzende an den Angeklagten mit der Aufforderung, eine
solche Einlassung nicht zu bringen, und an die Verteidiger mit der Bemerkung ,,so wird
das nichts.” Er unterbrach die Verhandlung mit der Empfehlung an den Angeklagten, sich
noch einmal mit seinen Verteidigern zu beraten. Diese rieten dem Angeklagten zu einer
Einlassungsanderung im Sinne einer Ausweitung des Gestandnisses®. Dieses wurde letzt-
endlich abgelegt. Zum anderen liegen einer Absprache oftmals sog. schlanke Gesténdnisse
zugrunde, bel denen eslediglich zur Bestétigung des Anklagesatzes kommt.

45.1.1 Beweiswert des Gestandnissesim Rahmen einer Absprache

Nach Schiinemann®? kommt deshalb dem Gestandnis im Rahmen einer Absprache grund-
sétzlich keinerlei Beweiswert zu. Nur bel besonderen inhaltlichen Qualitdten kénne ein
ausgehandeltes Gestandnis eine weitere Beweisaufnahme ertibrigen. Nach dieser Ansicht
stellt die Uberpriifung des abgesprochenen Gestandnisses die Regel dar.

Nach einer anderen Auffassung ist eine Uberprifung eines Gestandnisses nicht erforder-
lich, wenn keine Anhaltspunkte vorlégen, dass das Gesténdnis falsch sei. So geht Schmidt-
Hieber davon aus, dass das Gericht der Aufklarungspflicht gentigt, wenn es sich mit einem
Gestandnis begniige und keine weitere Beweisaufnahme folgen lasse™?. Nach dieser An-
sicht stellt die Notwendigkeit der Uberprifung des Gestandnisses die Ausnahme dar.

Nach Schmitt®®* richtet sich die Uberpriifung des Gestandnisses gar gegen die Interessen
des Angeklagten. MUsste das Gestandnis immer durch eine weitere Beweisaufnahme Uber-
prift werden, so bestiinde fur das Gericht keine Veranlassung, ,,sich im Rahmen einer Ab-
sprache auf die vom Angeklagten beim Strafmal3 gewiinschten Abstriche einzulassen*, da
es dann des Gestandnisses zur Uberfilhrung des Angeklagten nicht mehr bediirfe, es also
auch nicht mehr erheblich strafmildernd wirken kénne.

Hintergrund der Diskussion ist die Frage, ob die Gefahr von falschen Gestéandnissen bei
einer Absprache hoher ist as im herkdmmlichen Verfahren. Denn wenn die Gefahr von
Falschgestandnissen bei einer Absprache hoher ist als im herkbmmlichen Verfahren, so
sind stets Zweifel an der Glaubwurdigkeit eines auf diese Weise zustande gekommenen
Gestandnisses angebracht. Gegen die Annahme der Gefahr von Falschgestandnissen
spricht, dass Griinde des archaischen Urtriebs einer Selbsterhaltung, aber auch Aspekte wie
Ehrgefuhl, Eigennutz und Geltungsstreben einer falschen Selbstbezichtigung oftmals ent-
gegenstehen.”®

Es ist indessen nicht zu leugnen, dass es bei ausgehandelten Gestandnissen eine hohere
Gefahr der Selbstbezichtigung neben den algemeinen Beweggriinden,®® wie etwa der

%1 BGH NJW 1990, 1921

%2 Gutachten, B 82

%3 Schmidt-Hieber, Verstandigung, S. 83
%4 Schmitt GA 2001, 411, 420

%5 Schliichter FS Spendel 1992, 737, 748
%6 Kremer S. 115
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Versuch, den wahren Téter zu decken, das Ablenken von weiteren eigenen Straftaten, das
Gefuhl der Aussichtslosigkeit, gibt. So kann der Angeklagte allein durch die Zusage einer
Strafmilderung in die Versuchung gebracht werden, lieber diese Strafe as einen ungewis-
sen Ausgang des Verfahrens zu akzeptieren. Zwar ist die Gefahr der Selbstbelastung auf-
grund der Vortelle, die sich der Gestehende aus dem Gestandnis erwartet auch im her-
kodmmlichen Verfahren gegeben, jedoch ist bei einem Gesténdnis im herkdmmlichen Pro-
zess das Ergebnis in beiden Fallen (mit und ohne Gestandnis) ungewiss, wahrend der An-
geklagte bel einer Zusage zumindest die Strafobergrenze kennt. Diese kann er dann als
,geringeres Ubel“ in Kauf nehmen. Nach einer empirischen Studie®™ sollen in den Verei-
nigten Staaten 50 % und in GrofRbritannien 37 % der Unschuldigen auf ein plea guilty plé
diert haben. So ist es nicht unwahrscheinlich, dass der Angeklagte ein Gestandnis abgibt,
um seine Position im Prozess ,, aufzuwerten*, insbesondere wenn die Beweislage erdri-
ckend ist.*®

Gegen die im Schrifttum gedullerte Auffassung, wonach das Gestandnis stets in der Be-
weisaufnahme Uberprift werden musse, wird vorgebracht, dass sie die Funktion eines Ges-
tandnisses im Rahmen der Absprache auer Acht lasse.”® Der Wert eines Gestandnisses -
unter Zugrundelegung eines Mal3stabs der Strafmilderung - andere sich je nachdem in wel-
chem Verfahrensstadium es abgegeben werde. Insoweit besitze das Gesténdnis im Rahmen
verfahrensbeendender Absprachen die Funktion, eine weitere Bewei saufnahme entbehrlich
zu machen, um gerade im Interesse des Angeklagten in hochstem Mal3e strafmildernd zu
wirken. Falsch an dieser Argumentation ist bereits der Ausgangspunkt. Der Umfang an
Aufklarung kann nicht von der von den Beteiligten gewlinschten Funktion des Gestandnis-
ses abhangig gemacht werden. Zwar besteht das Ziel bel einer Verfahrensabsprache darin,
eine Beweisaufnahme zu verkirzen. Das Mal3 der Verkirzung muss sich aber aus prozess-
rechtlichen Maximen, hier der Einhaltung der Amtsaufklarungspflicht, ergeben. Es kann
nicht wegen der gesetzlich nicht geregelten Absprache dem Gestéandnis eine andere Funk-
tion as im herkdmmlichen Verfahren beigemessen werden. Zudem vermengt diese An-
sicht die prozessrechtliche Bedeutung des Gestandnisses mit der materiellrechtlichen. Hin-
zu kommt, dass die Aufklarungspflicht unabhéngig von den Interessen der Betelligten
besteht. Der Amtsaufklarungsgrundsatz trdgt auch dem offentlichen Interesse an einer
moglichst vollstandigen Wahrheitsermittiung Rechnung.”” Es ist somit festzuhalten, dass
bei einem abgesprochenen Gestandnis Zweifel an dessen Glaubhaftigkeit angebracht sind.

4.5.1.2 Aufklarungsumfang

Hiermit ist jedoch noch nicht die Frage nach dem konkreten Aufklérungsumfang beant-
wortet. Es geht insbesondere um die Frage, wann das Gericht das Gestéandnis als ausrei-
chend ansehen darf bzw. wann solche Zweifel bei einem absprachegemalien Gestandnis
angebracht sind. Nicht schon jedes Gesténdnis, das im Rahmen einer Absprache beriick-
sichtigt wird, berthrt den Aufklarungsgrundsatz. So steht bei Gestandnissen, die nach
Schuldspruchreife getroffen werden, keine Kollision mit der richterlichen Aufklarungs-
pflicht zur Debatte.”*

%7 Heller S. 35 verweist auf Richard Vogler (Brighton) im Rahmen der Arbeitssitzung der Fachgruppe fir
Strafrechtsvergleichung (Absprachen im Strafverfahren: Theoretische Probleme und praktische Anwen-
dung) am 18.09.2003 unter dem Vorsitz Weigends.

%8 Heller S. 35; Kargl/Rudiger NStZ 2003, 672, 673
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Auf den ersten Blick Uberzeugend ist es, fur die Beantwortung dieser Frage eine Unter-
scheidung nach Art des Gestéandnisses vorzunehmen.

Von den Vertretern dieser Auffassung wird zwischen einem schlanken und einem sog.
qualifizierten Gestandnis unterschieden.””? Als qualifiziertes Gestandnis wird dabei ein
Gesténdnis angesehen, das sémtliche subsumtionsrelevanten Tatsachen anschaulich, er-
schopfend und intrasystematisch abschlieflend tberpriifbar darlegt und beweist.”” Bei -
nem schlanken Gesténdnis wird der Tatvorwurf lediglich pauschal bestétigt, ohne dass die
Einlassung inhaltlich ausgeftllt wird. Haufig wird diese Art von Gesténdnis durch den
Verteidiger vorgebracht und verlesen und dann vom Angeklagten bestétigt. Daim Rahmen
von Absprachen die Gefahr der falschen Selbstbezichtigung grof3er ist als im herkdmmli-
chen Verfahren, sind diese Gestandnisse immer auf ihren Wahrheitsgehalt zu Uberpri-
fen.””* Wird ein , schlankes* Gestandnis zugrunde gelegt, ohne dass es (iberpriift wurde, so
wird hierin meist ein Verstol gegen den Aufklarungsgrundsatz liegen.

Zum einen gilt dies, da durch diese Art von Gesténdnis dem Gericht nicht ausreichende
Informationen zur Verfligung gestellt werden. Es mangelt dann an einer objektiv nachvoll-
ziehbaren Entscheidungsgrundlage. Zum anderen ist die Glaubhaftigkeit des Gestandnisses
nur schwer Uberprifbar, denn esist nicht klar, inwieweit der Angeklagte den wahren Sach-
verhalt tatséchlich kennt.

Um den Aufklarungsgrundsatz zu erflllen ist das Gericht daher gehalten, bel einem
schlanken Gestandnis weitere Sachaufklarung zu betreiben. Durch die Uberprifung wird
auch nicht unbedingt eine grofe zeitliche Verzogerung eintreten. Es ist moglich, zur Uber-
priifung des Gestandnisses Indizien heranzuziehen®”, die eine weitere Aufklarung ermog-
lichen. Wenn das Gericht diesen minimalen Aufwand scheut, so macht es dadurch deut-
lich, dassihm an einer umfassenden Sachaufklarung nichts gelegenist.

Dies rechtfertigt freilich nicht den Umkehrschluss, dass bei einem qualifizierten Gestand-
nis keine weitere Sachaufklarung betrieben werden muss. Auch ein qualifiziertes Gestand-
nis kann falsch sein. So kann z. B. der Angeklagte in der Intention handeln, den Té&ter zu
decken. Weiter wird in der Praxis von Féllen berichtet, in denen ein vermeintlicher Téater
ein Gestandnis ablegte, um die Moglichkeit zu erhalten, in einer bestimmten Vollzugsan-
stalt untergebracht zu werden. Auch kann ein Angeklagter die Unterbringung in einer
Haftanstalt an sich bezwecken.®”

Die Kongruenz mit der Anklageschrift, die tellweise fur die Richtigkeit des Gestandnisses
herangezogen wird,%”” ist jedenfalls kein Kriterium, da der Angeklagte aus der verlesenen
Anklageschrift sein ,, Wissen“ gerade erlangen kann. Der Reichtum an Details eines Ges-
téndnisses muss auch nicht unbedingt auf Téterwissen beruhen. Esist bel der heutigen Me-
dienberichterstattung moglich, dass Details aus Medienberichten bekannt sind. Will der
Angeklagte den wahren Tater decken, so kann er Detailwissen auch von diesem erlangt
haben.

In jedem Fall bedarf es aber weiterer Aufklarungsbemuihungen, wenn der Téter gar nicht in
der Lage ist, zu allen tatbestandsrelevanten Merkmalen zur Aufklarung beizutragen. Hau-
fig genannt wird dabei der Tatbestand des Betrugs (8 263 StGB), wo der Téter nichts zum

92 \/gl. etwa Braun S. 50; Heller S. 38f; Janke S. 105ff.; Rénnau, Absprache, S. 147ff. Schiinemann, Gut-
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Irrtum beim Opfer und auch nichts zum Schaden aufzuklaren vermag.’”® Weitere Ermitt-
lungen konnen aulRerdem nur dann entbehrlich sein, wenn diese nicht fir die Festlegung
des Straf zumessungssachverhalts erforderlich sind.*”

Zusammenfassend lésst sich festhalten, dass der Untersuchungsgrundsatz dann verletzt
wird, wenn eine sich aufdrangende Sachverhaltsermittlung unterbleibt. Um dem Aufkl&
rungsgrundsatz zu gentigen reicht ein qualifiziertes Gesténdnis deshalb nicht immer aus.
Letztendlich ist der konkrete Aufkl&rungsumfang im Einzelfall zu ermitteln und kann nicht
pauschal festgelegt werden. Festzuhalten bleibt allein, dass die ungeprifte Zugrundelegung
eines schlanken Gesténdnisses den Aufklarungsgrundsatz meist verletzen wird. Legt der
Angeklagte ein qualifiziertes Gestandnis ab, so kann auch dies der Uberpriifung bediirfen.
Unterbleibt diese, so ist der Untersuchungsgrundsatz ebenso verletzt.

4.5.2 Die Aufklarung des Sachverhalts in der Rechtsprechung

Esist nun zu untersuchen, welche Anforderungen die Rechtsprechung an Bewel saufhahme
und Beweiswirdigung stellt und ob diese Anforderungen sich mit den wesentlichen Ma-
ximen des Strafverfahrens, dem Grundsatz der Amtsermittlung und dem Unmittelbarkeits-
grundsatz im Einklang befinden oder, ob diese Prinzipien so weit ausgehohlt werden, dass
von der eigentlichen Hauptverhandlung nicht mehr viel tibrig bleibt.*®

4.5.2.1 Rechtsprechung zur Amtsaufklarungspflicht im herkémmlichen Verfahren

Dabei lohnt ein Blick auf die Rechtsprechung zum Aufkl&rungsgrundsatz aul3erhalb von
verfahrensbeendenden Absprachen, um zu sehen, welche Anforderungen die Rechtspre-
chung hierbel an die Aufklarung des Sachverhalts stellt.

So hat der BGH 1987 entschieden, dass das Gericht verpflichtet ist, die Beweismdglichkei-
ten ohne Bindung an Antrége und Zustimmungen der Verfahrensbeteiligten vollumféng-
lich auszuschopfen®!, soweit irgendwie im Verfahrensablauf bekannt gewordene Tatsa-
chen zum Gebrauch von Beweismitteln drangen oder ihn nahe legen®? oder wenn ihm aus
den Akten oder aus dem Stoff der Verhandlung noch Umsténde oder Méglichkeiten be-
kannt sind, die bei verstandiger Wirdigung der Sachlage begriindete Zweifel an der Rich-
tigkeit der (aufgrund der bisherigen Beweisaufnahme erlangten) Uberzeugung wecken
miissen.

Der Grol3e Senat entschied 1984, dass die Beteiligten einen nicht abdingbaren Anspruch
darauf haben, dass das Gericht die Beweisaufnahme auf alle Tatsachen und Beweismittel
erstreckt, die fiir die Entscheidung von Bedeutung sind.*®

Das BVerfG hat mittlerweile sogar entschieden, dass trotz einer erlangten subjektiven U-
berzeugung bei einer von zahlreichen Unsicherheitsfaktoren gepréagten Beweissituation das
Gerigc{:glzt sich veranlasst sehen muss, alle weiteren erkennbaren Moglichkeiten auszunut-
zen.

98 Heller S. 38; Moldenhauer, Verfahrensordnung, S. 67; Schiinemann, Gutachten B 83
9" Schiinemann Gutachten B 83
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4.5.2.2 Rechtsprechung zur Aufklarung und Beweiswirdigung bei Gestandnissen im
Rahmen von verfahrensbeendenden Absprachen

45.2.2.1 Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts

Das Bundesverfassungsgericht hat in seinem Kammerbeschluss aus dem Jahr 1987°% aus-
gefuhrt, dass sich der Richter nicht mit einem Gestandnis des Angeklagten begniigen darf,
» das dieser gegen die Zusage oder das |naussichtstellen einer Strafmilderung abgelegt hat,
obwohl er sich bei dem gegebenen Sachverhalt mit Blick auf das Ziel der Wahrheitserfor-
schung und der schuldangemessenen gerechten Ahndung der Tat zu weiteren Beweiserhe-
bungen hétte gedrangt sehen missen.”

45.2.2.2 Die Grundsatzentscheidung des 4. Senatsin BGHSt 43, 195

Der 4. Strafsenat hat in seiner Grundsatzentscheidung hervorgehoben, dass das Gericht
auch im Fall einer Absprache zur Wahrheitsermittlung verpflichtet bleibt:

,.Eine Absprache darf auch nicht dazu fuhren, dass ein aufgrund der Vereinbarung
abgelegtes Gestandnis des Angeklagten ohne Weiteres dem Schuldspruch zugrunde
gelegt wird, ohne dass sich das Gericht von dessen Richtigkeit tiberzeugt. Das Ge-
richt bleibt dem Gebot der Wahrheitsfindung verpflichtet. Das Gestandnis muss
daher auf seine Glaubwurdigkeit tGberpruft werden; sich hierzu aufdrangende Be-
weiserhebungen dirfen nicht unterbleiben.*

Der 4. Strafsenat nimmt jedoch nicht dazu Stellung, wann sich Beweiserhebungen auf-
dréngen bzw. wann Zweifel beim absprachegemalden Gestandnis angebracht sind, was in
der Literatur zu Kritik gefiihrt hat.*®® Seine Ausfulhrungen sind lediglich allgemein gehal-
ten.

Die AuRerung, dass das Gestandnis nicht einfach zugrunde gelegt werden darf, ohne dass
sich das Gericht von dessen Richtigkeit Uberzeugt hat, ist eine Selbstverstandlichkeit. Die
allgemeinen Aussagen des 4. Senats lassen daher keinen Schluss zu, welche Anforderun-
gen die Rechtsprechung an die Aufklarung des Sachverhalts stellt.

Die Formulierung, dass,, sich aufdrangende Bewei serhebungen nicht unterbleiben* dirften,
lasst zumindest den Schluss zu, dass ein Gestéandnis auch ungeprift dbernommen werden
darf, solange bloR keine Zweifel bestehen.®®’ Es scheint daher, dass der 4. Strafsenat bei
einem Gestandnis im Rahmen einer verfahrensbeendenden Absprache keine grél3ere Ge-
fahr annimmt, dass das Gestandnis falsch sein kénne.

Der 4. Strafsenat hat aber, wie es dagegen bislang in der Rechtsprechung der Fall war, je-
denfalls keine weiteren Erfordernisse gestellt. Die Beweiserhebungen mussen sich , auf-
drangen“. Der Zusatz , bei verstandiger Wirdigung der Sachlage®, welcher bislang von der
Rechtsprechung stets betont wurde, unterbleibt. Auch stellt der 4. Senat nicht darauf ab, ob
weitere Beweiserhebungen ,,sonst nahe liegen®. Der Amtsaufklérungsgrundsatz wird im
Ergebnis im Hinblick auf die friihere Strenge der Rechtsprechung jedenfalls gelockert. %
Dass die allgemeinen Ausfihrungen des 4. Strafsenats Spielraum fir Interpretationen lie-
[3en, zeigt eine Entscheidung des 2. Strafsenats, die kurze Zeit spéter erging.

%> BVerfG NStZ 1987, 419

%0 v/gl. nur Heller, S. 37

%7 30 auch Weigend NStZ 1999, 57, 61
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45.2.2.3 Entscheidung des 2. Strafsenats vom Juni 1998

In seiner Entscheidung vom 10.06.1998 lag dem 2. Senat ein Sachverhalt vor, indem der
Vorsitzende in der Hauptverhandlung vor dem LG den Angeklagten nach Verlesung des
Anklagesatzes gefragt hatte, ob die Vorwdrfe in der erhobenen Form zutréfen. Dies hatte
der Angeklagte bejaht. Von einer weiteren Beweisaufnahme war abgesehen worden. Der
Revisionsfihrer rigte die Wirdigung des Beweisergebnisses in der Hauptverhandlung. Der
2. Strafsenat geht jedoch davon aus, dass das Landgericht das Gestandnis des Angeklagten
als ausreichenden Beweis dafir werten durfte, dass er die ihm vorgeworfenen Taten be-
gangen hat.

4.5.2.2.3.1 Keine Glaubunwirdigkeit durch pauschales Einraumen

Dass die Erklérung des Angeklagten in einem pauschalen Einraumen bestanden habe, mis-
se das Gericht nicht daran hindern, dem Gestandnis Glauben zu schenken. Auch fir die
Bewertung eines Gestandnisses gelte die freie richterliche Beweiswirdigung. Wann das
Tatgericht seine Uberzeugung gewinnen diirfe, kdnne ihm grundsétzlich nicht vorgeschrie-
ben werden. Die freie richterliche Beweiswirdigung stof3e aber dort auf Grenzen, wo der
Angeklagte nicht etwa die Sachverhaltsannahmen der Anklage als richtig bestétigt, son-
dern ohne den Sachverhalt einzurdumen, auf eine Stellungnahme beschrankt, die ein blof3
prozessuales Anerkenntnis oder eine formae Unterwerfung enthélt. Eine solche Situation
lage jedoch nicht vor, da der Angeklagte die Anklagevorwirfe als ,,im Wesentlichen rich-
tig* eingeraumt habe.

4.5.2.2.3.2 Keine Glaubunwirdigkeit aufgrund der Absprachensituation

Auch dass der Angeklagte das Gestandnis erst abgelegt habe, nachdem ihm ein bestimmtes
Strafmal3 in Aussicht gestellt worden war, hindere das Gericht nicht daran, es fur glaubhaft
zu halten.

Der 2. Senat ertrtert die Problematik anhand des Unmittel barkeitsgrundsatzes im Rahmen
der Beweiswirdigung. Es ergibt sich dabei bereits die Frage, ob die pauschale Bestétigung
des Ermittlungsergebnisses Uberhaupt eine Tatsachenfeststellung ermdglicht. Dies muss
schon deshalb bezweifelt werden, weil es einer pauschalen Bestétigung oftmals an Aussa-
gekraft fehlt.® Richtig ist, dass Beweisaufnahme und Beweiswiirdigung in vielfacher Ver-
schrankung stehen.®

So wie § 244 Abs. 2 StPO das Gericht verpflichtet, alle bekannten Beweismittel vollstan-
dig zu erheben, verpflichtet § 261 StPO, Uber alle auf der Grundlage des materiellen
Rechts entscheidungserheblichen Beweisfragen eine vollstandige Beweiswurdigung vor-
zunehmen und diese dem Urteil zugrunde zu legen.*** Dabei miissen nicht nur die unmit-
telbaren Beweise erhoben, sondern auch die zu ihrer Wirdigung erforderlichen Umsténde
ihrerseits im Rahmen der Bewelsaufnahme aufgeklart und zum Gegenstand der nachfol-
genden Wirdigung gemacht werden. Aus der Pflicht des Gerichts zur Wahrheitsermittlung
ergibt sich, dass eine Beweisaufnahme, die auch als solche bezeichnet werden kann, zu-
néchst stattgefunden haben muss, bevor man Uber eine rationale Wirdigung von Beweisen
sinnvoll sprechen kann.**? Selbst beim amerikanischen guilty-plea-Verfahren muss das

%89 |Landau/Eschelbach NJW 1999, 321, 325

90 BVerfG vom 30.04.2003 2 BVR 2045/02 in HRRS 2004 Nr. 344
%1 Fezer StV 1995, 95

%2 \Weigend NStZ 1999, 57, 62
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Gericht feststellen, dass eine tatsachliche Grundlage fir die Prozesserklérung vorhanden
ist. %%

Der 2. Senat vermengt Fragen der Aufklarung mit Fragen der Beweiswirdigung. Ein
Grund dafurr, dass der Senat auf die Beweiswirdigung abstellt, kdnnte darin liegen, dass
eine Aufkldrungsriige nicht erhoben wurde.** (Dies teilt der Sachverhalt nicht mit. Es ist
aber davon auszugehen, da technisch ja eine Beweisaufnahme vorhanden war). Der Senat
hétte jedoch dahingehend argumentieren konnen, dass eine Beweiswirdigung nicht mog-
lich war, da der Sachverhalt nicht aufgeklart war. Es hétte zundchst einer umfassenden
Aufklarung des Sachverhalts bedurft, bevor dieses Ergebnis gewtrdigt werden konnte. Zur
Sachaufklarung konnte das pauschale Gestandnis schon deshalb nicht ausreichen, weil es
im Rahmen einer Verstandigung zustande gekommen war und allein diese Situation die
Gefahr beinhaltet, dass das Gestandnis falsch sein konnte.

Im Ergebnis sieht der 2. Senat ein Gestandnis als ausreichend an, das den Anklagevorwurf
pauschal einrdumt. Da bel einem solchen Gestandnis der Sachverhalt indessen nicht er-
schopfend aufgeklart sein wird, kommt dieses einem Formalgestandnis™® gleich. Der An-
geklagte unterwirft sich einem Sachverhalt, der nicht ausreichend erhellend erdrtert wurde.
Der Senat raumt zwar ein, dass eine Stellungnahme, die ein blof3 prozessuales Anerkennt-
nis oder nur eine formale Unterwerfung enthélt, nicht als Beweisgrundlage ausreiche. Ob
ein Gestandnis as Beweisgrundlage ausreicht, hangt dann aber unter Umstanden lediglich
von der Fragetechnik des Gerichts ab. Wird der Angeklagte gefragt, ob die Anklagevor-
wirfe im Wesentlichen richtig seien, ist bei eéinem ,,so war es* das Gestéandnis ausreichend.
Sagt der Angeklagte hingegen auf Nachfrage des Gerichts ,,Ich war es* so sind die Ankla-
gevorwirfe gerade nicht Bestandteil seines Gestéandnisses.

Der 2. Strafsenat hat die autonome Entscheidung des Angeklagten an die Stelle der sonst
ublichen eigensténdigen richterlichen Bewelsaufnahme und Beweiswirdigung treten las-
sen.®’” Von einer Ermittlung der materiellen Wahrheit kann in diesem Zusammenhang
nicht gesprochen werden. Dies kommt dem amerikanischen guilty-plea Verfahren gleich.
Damit aber wird der Aufkl&rungsgrundsatz, der das Gericht zu umfassender Sachaufkl&
rung verpflichtet, nicht nur auf ein Minimum reduziert, sondern verletzt.

4.5.2.2.3.3 Erérterung der Beweiswtrdigung in den Urteilsgrinden

Die Entscheidung des 4. Strafsenats zitierend flhrt der 2. Senat pro forma dennoch aus,
dass das Gestandnis auf seine Glaubhaftigkeit Uberprift werden misse. Angesichts der
obigen Erdrterungen erscheint diese Aussage dagegen als leere Formel. Dass diese Uber-
prifung nicht stattgefunden habe, kénne jedenfalls nicht daraus geschlossen werden, dass
es in den Urteilsgrinden an dieser Erdrterung fehlt. Diese sei nur dann zu fordern, wenn
Umstande vorlagen, die geeignet sind, Zweifel an der Richtigkeit des Gesténdnisses zu
begriinden. Diese Ausfihrungen zeigen wie grol3 die Bereitschaft ist, einer getroffenen
Vereinbarung Vorrang vor den sonst geltenden Verfahrensregeln einzuraumen.®*®

Auch die Ausfiihrungen des 2. Strafsenats zur Begriindungspflicht im Urteil Uberzeugen
nicht. Sicherlich genligt es grundsétzlich der Begriindungspflicht des § 267 StPO, der keine
Pflicht zur Darlegung der tatrichterlichen Beweiswiirdigung enthalt,”® die Glaubwiirdig-

93 Weigend NStZ 1999, 57, 61 Fn. 56

9% \/gl. auch Weigend NStZ 1999, 57, 62 Fn. 63

95 \/gl. oben bereits 2. Kapitel B.1.2.b)aa)

%% 55 auch Weigend BGH-FG 1011, 1034; ders. NStZ 1999, 57
%7 {iberzeugend Herrmann JuS 1999, 1162, 1165

%8 \/gl. auch Weigend BGH-FG 1011, 1020

% \Weigend NStZ 1999, 57, 62
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keit eines Gestandnisses nicht zu erértern. Im Rahmen von Absprachen muss dem jedoch
widersprochen werden. L&sst man es zu, dass in einer solchen Situation keine Erdrterung
stattfindet, so bedeutet dies fir den Tatrichter eine weitere Zeitersparnis (neben der Zeiter-
gparnis durch die Abgabe des Gestandnisses), die ihm willkommen sein wird. Es besteht
damit die Gefahr, dass Gestéandnisse dem Urteil zugrunde gelegt werden, ohne dass Uber-
haupt erwagt wird, ob sich Zweifel aufdrangen. Muss dagegen diese Frage der Glaubwr-
digkeit im Urteil erortert werden,®® so zwingt dies den Richter zur Selbstreflektion und
zur Frage, ob der Sachverhalt tatsichlich ausreichend ermittelt worden ist.’o*

Das der Entscheidung zugrunde liegende Urteil hatte auch aus anderen Grinden aufgeho-
ben werden kénnen. Neben der Problematik hinsichtlich der Aufklarungspflicht ergab sich
ein klarer Verstol3 gegen den Unmittelbarkeitsgrundsatz. Dem Angeklagten war namlich
eine Punktstrafe und keine Strafobergrenze in Aussicht gestellt worden. Dies hatte mit der
Inbegriffsriige’®? zur Aufhebung des Urteils filhren miissen. Denn darauf wird das Urteil
stets beruhen. Es scheint, dass der 2. Strafsenat hier das Urtell nicht aufheben wollte, da er
das Ergebnis als angemessen empfand.’®® Denkbar ist, dass es dem 2. Strafsenat auch um
Opferschutz ging, denn urspringlich angeklagt waren zahlreiche Sexualstraftaten (allein
200 Féalle des sexuellen Missbrauchs von Schutzbefohlenen) zum Nachtell der Tochter des
Angeklagten. Denkbar ist auch, dass aufgrund der hohen Anzahl an Féllen eine ,, Sachauf-
klarung“ ohne Gestandnis nicht moglich war.

45.2.24 Entscheidung des 3. Straf senats vom Januar 2006

In seiner Entscheidung vom 26.01.2006 lag dem 3. Senat ein Sachverhalt vor, in dem der
Angeklagte, nachdem ihm eine Strafobergrenze in Aussicht gestellt worden war, die An-
klagevorwirfe durch seinen Verteidiger als richtig zugestanden, weitere Angaben zur Sa-
che aber nicht gemacht hatte. Der 3. Senat sah hierin ein blof3es Formalgestandnis, dass als
Grundlage fur eine Verurteilung nicht ausreiche. Ein solches Gestandnis wére aufgrund der
oben erdrterten Aussagen nach Auffassung des 2. Senats als ausreichend anzusehen gewe-
sen, da dieses den Anklagevorwurf pauschal einrdaumt. Die im Folgenden dargestellte Ent-
scheidung des GroRen Strafsenats,"™* die zu diesem Zeitpunkt noch nicht verdffentlicht
war, wird in der Entscheidung des 3. Strafsenats bereits zitiert.

45.2.25 Entscheidung des Grof3en Strafsenats vom Mérz 2005

In seiner Grundsatzentscheidung® fiihrt der GroRe Senat zur Wahrheitsermittlung aus:
»Das bel einer Urteilsabsprache in der Regel abgelegte Gesténdnis muss auf seine Zuver-
lassigkeit Uberpruft werden. Das Gericht muss von seiner Richtigkeit Gberzeugt sein. Dazu
muss das selbstbelastende, keinen besonderen Zweifeln im Einzelfall unterliegende, Ges-
téndnis wenigstens so konkret sein, dass gepriift werden kann, ob es derart im Einklang mit
der Aktenlage steht, dass sich hiernach keine weitergehende Sachaufklérung aufdrangt. Ein
blof3es inhaltsl eeres Formal gestandnis reicht hingegen nicht aus.”

Beachtung verdient insbesondere die AuRerung des GroRRen Strafsenats, dass das Gestand-
nis so konkret sein muss, dass geprtft werden kann, ob es derart ,,im Einklang mit der Ak-
tenlage” steht, dass sich hiernach keine weitergehende Sachaufkldrung aufdrangt. Ein blo-

1000 pafiir pladiert auch Meyer-Gofner FS Gollwitzer 161, 183

1001 55 auch Moldenhauer, Verfahrensordnung, S. 151
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Ber Abgleich von Gestandnis und Akteninhalt kann nicht geniigen, weil ansonsten das Er-
mittlungsergebnis und nicht die Hauptverhandiung die Urteilsgrundlage bildet.’®® Es ist
zirkulér, den Akteninhalt einerseits als Beleg fur die Richtigkeit des Gestandnisses und
andererseits al's Grundlage der inhaltlichen Ausgestaltung heranzuziehen.*®™’ Der Aktenin-
halt ist gerade nicht Gegenstand der Hauptverhandlung und als solche auch nicht verwert-
bar.'°® Verwertbar kann dieser nur durch verfahrensrechtlich ordnungsgemaRe Einfiihrung
in die Hauptverhandlung werden, z. B. durch die Vernehmung von Zeugen. Zieht man den
Akteninhalt heran, so bedeutet dies einen Verstold gegen das Unmittel barkeitsprinzip, das
in § 261 StPO seinen Ausdruck findet.'®® Danach entscheidet das Gericht nach seiner frei-
en, aus dem Inbegriff der Verhandlung geschopften Uberzeugung. Grundlage zur Uber-
zeugungsbildung des Richters darf nur das sein, was innerhalb der Hauptverhandlung
mundlich und unter Benutzung des vorrangigen Beweismittels so erdrtert worden ist, dass
alle Beteiligten Gelegenheit zur Stellungnahme hatten.®° Dies muss auch fir die Uber-
zeugungsbildung des Richters Uber die Glaubhaftigkeit eines Gestandnisses gelten. Insbe-
sondere verletzt die nachgewiesene Kenntnis der Laienrichter vom wesentlichen Ergebnis
der Ermittlungen den Grundsatz der Unmittelbarkeit.'' Die Heranziehung der Ermitt-
lungsakten zur Aufklarung des Sachverhalts ist auch deshalb problematisch, well die Er-
mittlungsakten der Polizel oftmals ein nicht objektives und vollstandiges Bild der Sachlage
wiedergeben. 1%

Allein die Tatsache, dass der BGH zur Uberpriifung eines Gestandnisses einen Abgleich
mit der Aktenlage zulasst, macht deutlich, wie der BGH im Begriff ist, Prozessmaximen
auf das Wesentliche zu reduzieren und sich aus Griinden der Praktikabilitét von Prinzipien
des Straf prozesses zu verabschieden.

4.5.3 Die Rechtsprechung zu Anforderungen an Sachverhaltsermittlung und Be-
weiswirdigung bei Gestandnissen zu Lasten Dritter

Der Bundesgerichtshof hatte mehrfach zur Frage der Anforderung an die Sachverhaltser-
mittlung und Bewelswiirdigung von Gestandnissen Stellung zu nehmen in Konstellationen,
in denen ein Mitangeklagter durch ein Gesténdnis belastet wurde. Dabei werden sowohl
Fragen der Beweiswirdigung als auch der Anforderungen zur Einhaltung des Aufklé
rungsgrundsatzes angesprochen.'%*3

4.5.3.1 Entscheidung des 3. Strafsenats vom Januar 2003

Der Entscheidung des 3. Strafsenats vom 15.01.2003 lag ein Urteil vor, dessen Entschei-
dungsgrundlage die Gestandnisse dreier Mitangeklagter waren, die im Wege einer Abspra-
che Uber das Strafmal’ zustande gekommen sind. Die Einlassung des Revisionsfihrers, in
welcher der Tatvorwurf bestritten wurde, lief3 das Landgericht unberticksichtigt und stiitzte
seine Uberzeugung ausweislich der Urteilsgriinde auf die Einlassungen der Mitangeklag-
ten. Die Einlassungen der Mitangeklagten sahen wie folgt aus: Ein Mitangeklagter erklérte,
dass er prinzipiell im Sinne der Anklage schuldig sei (jedoch die Daten in der Anklage-

1% Hejler S. 33
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schrift von der Realitét abwichen). Der zweite Mitangeklagte liefd durch seinen Verteidiger
vortragen, dass die Anklage im Sinne eines Gestandnisses richtig sei. Weiter wurden noch
Einlassungen zur Sache vorgetragen, woraufhin der Angeklagte erklérte, dass das Vorbrin-
gen seines Verteidigers richtig sei. Der dritte Mitangeklagte liefd durch seinen Verteidiger
eine schriftliche Stellungnahme als Einlassung verlesen und ,erklérte glaubhaft, die
schriftliche Einlassung sai richtig*.*®** Zur Vorbereitung der Hauptverhandiung hatte auf
Betreiben der Strafkammer ein Gesprach stattgefunden, in dem fir den Fall von Gestéand-
nissen Strafobergrenzen in Aussicht gestellt wurden. Samtliche Angeklagten bis auf den
Revisionsfuhrer hatten daraufhin gestandige Einlassungen in Aussicht gestellt. In den Ur-
teilsgrinden wurde nicht dargelegt, dass die Gestandnisse auf einer verfahrensbeendenden
Absprache beruhten.

Der 3. Senat fuhrt aus, dass der Tatrichter nicht gehindert sei, dem Gestandnis eines Ange-
klagten Glauben zu schenken und seine Feststellungen darauf zu griinden, auch wenn die-
ser den Anklagevorwurf nur pauschal einrdume. Er wiederholt in den Entscheidungsgriin-
den dann die Ausfihrungen des 2. Strafsenats, wonach die freie richterliche Beweiswrdi-
gung dort auf Grenzen stof3e, wo der Angeklagte nicht die Sachverhatsannahmen der An-
klage bestétigt, sondern sich vielmehr, ohne den Sachverhalt einzurdumen, auf eine Stel-
lungnahme beschrankt, die gleichsam ein blof3 prozessuales Anerkenntnis oder eine nur
formale Unterwerfung enthélt. Dass man das Gestandnis auf seine Glaubhaftigkeit tber-
prifen misse, gelte umso mehr, wenn sich das Strafverfahren gegen mehrere Angeklagte
richte, von denen nicht alle ein Gestéandnis ablegen. Die Glaubhaftigkeit dieser Gestandnis-
se musse in einer fur das Revisionsgericht nachprifbaren Weise gewirdigt werden. Hierzu
gehorten insbesondere Zustandekommen und Inhalt einer verfahrensbeendenden Abspra-
che. Im vorliegenden Fall lief3en die Urtellsgriinde besorgen, dass es sich bei den Gestand-
nissen der Mitangeklagten nur um pauschale Gesténdnisse halte. Darin liege ein durchgrei-
fender Erérterungsmangel.

Bel ndherer Betrachtung zeigt sich hingegen, dass die Gestandnisse, die dieser Entschei-
dung zugrunde lagen, sich nicht wesentlich von dem Gestandnis unterschieden, das der
Entscheidung des 2. Strafsenats zugrunde lag, zumindest zwei der Gestéandnisse nahmen
auf die Anklageschrift Bezug.

An dieser Stelle sah der 3. Senat jedoch elne weitere Beweiswirdigung fur erforderlich an,
weil es sich um Gestandnisse handelte, die einen Dritten belasteten. Die Gestandnisse
mussten auch im Lichte ihres Zustandekommens gewirdigt werden. Diesem Ergebnis ist
bereits aufgrund der obigen Ausfiihrungen zuzustimmen. Denn die Gefahr, dass ein Ges-
tandnis falsch ist, ist hdher, wenn dem Angeklagten eine Strafobergrenze zugesagt wird.
Bel einer Konstellation, in der ein Mitangeklagter den anderen Mitangeklagten im Rahmen
eines Gestandnisses belastet, bedarf es dartiber hinaus auch deshalb einer kritischen Wr-
digung des Gestandnisses, da er sich Vortelle fir die eigene Verteidigung erhoffen kann
indem er Tatbeitrage einem Mitangeklagten zuschiebt und vom eigenen Tatbeitrag ablenkt.
Er konnte Uber die Strafmilderung fur sein Gestandnis hinaus in den Genuss einer weiteren
Strafmilderung fiir die Aufkl&rungshilfe gegen den Mitangeklagten kommen. 0%

Die Anforderungen an die Beweiswirdigung und die Erérterung der Glaubwdrdigkeit in
den Urtellsgrinden sollten uneingeschrankt auch auf die Absprache Ubertragen werden, in
der ein Angeklagter ein Gestandnis abgibt. Der Beweiswert von Gestandnissen sollte oh-
nehin kritisch gesehen werden, da nicht selten das Gefuihl der Aussichtslosigkeit des Ver-

1014 BGH StV 2003, 264
1015 K argl/Riidiger NStZ 2003, 673f.; Weider StV 2003, 266
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fahrens falsche Gestandnisse motiviert.'*° In einem Fall, der dem 4. Strafsenat vorlag,
wurden diese Grundsétze noch erweltert:

4.5.3.2 Entscheidung des 4. Strafsenats vom Dezember 2005

In der Entscheidung des 4. Strafsenats vom 8.12.2005 kam es zu mehreren Aussagen des
Bedeutungsgehalts der Angaben eines Mitangeklagten und deren Uberprifung im Rahmen
einer Absprache. Ein Angeklagter, der als einziger zunéchst als Téter ermittelt werden
konnte, hatte im Ermittlungsverfahren Angaben gemacht und bei der Polizel ein Gestand-
nis abgegeben und dabel die Mitangeklagten als Tatbeteiligte benannt, was zur Folge hatte,
dass diese ermittelt bzw. festgenommen werden konnten. In der Hauptverhandlung hat
dieser Angeklagte sein Gestandnis wiederholt. Die Tatsachenfeststellungen beruhten im
Wesentlichen auf diesem Gestandnis. Samtliche Mitangeklagten haben Revision eingelegt.
Ein Angeklagter hat Revision mit der Begriindung eingelegt, ein Beweisantrag sei zu Un-
recht abgelehnt worden. Mit diesem Antrag sollte das Vorliegen einer Absprache zwischen
dem Vorsitzenden, dem Oberstaatsanwalt und dem die Mitangeklagten belastenden Ange-
klagten bewiesen werden. Dieser wurde mit der Begrindung abgelehnt, die beantragte
Beweiserhebung sai wegen Offenkundigkeit Uberflissig, soweit sie den Nachwels einer
verfahrensbeendenden Absprache erbringen solle, und fir die Entscheidung ohne Bedeu-
tung, soweit es um eine Absprache zwischen dem Verteidiger des die anderen belastenden
Angeklagten und dem Oberstaatsanwalt gehe. Aufgrund einer dienstlichen Erklérung des
Vorsitzenden sei es gerichtskundig, dass die behauptete Absprache nicht getroffen worden
sel. Auf Zusagen der Staatsanwaltschaft k&me es nicht an, denn diese erfillten nicht die
Voraussetzungen einer verfahrensbeendenden Absprache mit dem Gericht, die Anlass fur
eine besondere Glaubhaftigkeitsprifung des hierauf erfolgten Gestandnisses gebe.

Nach dem 4. Strafsenat hielt die Ablehnung des Beweisantrags rechtlicher Prifung nicht
stand. Fir die Frage, ob das Gestandnisses des Angeklagten glaubhaft sei, konnte es ent-
scheidend darauf ankommen, ob der Angeklagte sich durch eine Benennung bzw. Belas-
tung von Tatbeteiligten im Rahmen einer Absprache Vorteile versprechen konnte. Auf den
Einzelfall bezogene richterliche Wahrnehmungen, die fir die Uberfiihrung eines Ange-
klagten von wesentlicher Bedeutung sind, durften grundsétzlich nicht as gerichtskundig
behandelt werden. Zudem hétte es Zweifel an der Wahrheit der als gerichtskundig behan-
delten Tatsache gegeben.

Interessanterweise 18sst der Senat die dienstliche Stellungnahme zu dem Beweisthema,
dass keine Absprache stattgefunden habe, nicht ausreichen, wahrend in der friheren Recht-
sprechung bereits das Berufen eines Angeklagten auf eine Absprache, ohne dass dartber
Beweis erhoben worden wére, mit dem Hinweis auf dienstliche Stellungnahmen verneint
wurde.

Die Revision eines weiteren Angeklagten hatte mit der Sachriige Erfolg, die darauf gestiitzt
wurde, dass Feststellungen zu Tatzeit-Drogenkonsum mal3geblich auf dem im Rahmen der
verfahrensbeendenden Absprache abgelegten Gestandnis beruhten. Die Strafkammer hielt
das Gesténdnis u.a. deshalb fur zutreffend, weil ,, dieses Gestandnis bereits im Zwischen-
verfahren im Rahmen von mehreren polizeilichen Vernehmungen® abgegeben worden sei
»ZU einem Zeitpunkt als die Absprache noch nicht getroffen worden war”. Es habe zu die-
ser Zeit ,wie aufgrund der entsprechenden dienstlichen Erklarung (feststehe) keinerlei Zu-

1018 Hirschberg, das Fehlurteil, S. 16ff.
1017 4 StR 198/05 = BGH NStZ-RR 2007, 116
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sage des Vorsitzenden der Kammer im Hinblick auf ein Absehen von der Sicherungsver-
wahrung gegeben”.

Diese Beweiswirdigung hélt nach dem 4. Senat rechtlicher Nachprifung nicht stand. Die
Verweisung auf eine , entsprechende dienstliche® Erklérung zu der fur die Beweiswirdi-
gung bedeutsamen Frage, ob dem das Gestandnis ablegenden Angeklagten eine Zusage des
Absehens von der Sicherungsverwahrung gemacht wurde, reiche nicht aus, da mit dem
Hinweis auf die dienstliche Erklarung eine sachlich-rechtliche Uberpriifung fur das Revisi-

onsgericht nicht méglich sei.**®

Der 4. Senat betont erneut die Anforderungen an die Wirdigung der Glaubhaftigkeit des
Gesténdnisses. ,,Nur bei eine, die einer Darlegung der Entstehungs- und Entwicklungsge-
schichte des Gestéandnisses und des Inhalts der Absprache in den Urteilsgriinden ist es dem
Revisionsgericht moéglich, die Beurteilung der Glaubhaftigkeit der Angaben durch den
Tatrichter auf Rechtsfehler zu Uberprifen, insbesondere ob dem Tatrichter bewusst war,
dass sich der gestandige Angeklagte durch ein nicht Gestéandige zu Unrecht belastendes
Gestandnis moglicherweise lediglich eigene Vorteile verschaffen wollte. **°

45.4 Stellungnahme

Der 2. Strafsenat 18sst es zu, dass ein schlankes Gestandnis zugrunde gelegt wird, ohne
dass weitere Sachaufklarung betrieben wird. Es wurde jedoch bereits ausgefihrt, dass dies
im Rahmen einer Absprache den Aufklarungsgrundsatz verletzt, denn einem Gestandnis,
das aufgrund einer Verstandigung abgegeben wird, wohnt, wie oben ausgefihrt, die Gefahr
inne, dass es falsch ist.'® Diese Gefahr ist einem ausgehandelten Gestandnis immanent.
Wegen dieser Gefahr ergibt sich im Rahmen der Absprache allein aufgrund dieser Sonder-
situation fast immer das Erfordernis, weitere Bewei serhebungen heranzuziehen.
Uberzeugend sind daher die Ausfiihrungen des 3. Strafsenats, wonach ein sog. Formalges-
tandnis nicht ausreichend ist. Nicht hinreichend ist es jedenfalls, zur Uberprifung des Ges-
téndnisses die Aktenlage heranzuziehen. Diese ist keine ausreichende und auch keine zu-
lassige Grundlage. Zieht man die Aktenlage zur Uberprifung des Gestandnisses heran, so
besteht auch die Gefahr, dass VerstoRe im Ermittlungsverfahren perpetuiert werden'%,
L&sst man es aul3erdem zu, dass die Erdrterung, ob ein solches Gestéandnis glaubhaft ist, in
den Urteilsgrinden unterbleibt, so wird einem Missbrauch in der Praxis Tur und Tor ge-
offnet.

Die anderen Senate versuchen wenigstens einen Mindestgehalt des Aufklarungsgrundsat-
zes zu wahren, indem sie konstatieren, dass ein Gestandnis auf seine Glaubhaftigkeit tber-
priift werden muss™®?. Indem indessen in keiner Entscheidung ausgefiihrt wird, wann sich
Beweiserhebungen aufdrangen, kann ein Gericht ein Gestandnis immer als glaubhaft er-
achten und kann dies nach dem 2. Strafsenat der Entscheidung zugrunde legen, ohne dass
Erdrterungen in den Entscheidungsgrinden zur Glaubhaftigkeit erforderlich sind. Win-
schenswert wére es deshalb, wenn der BGH bei Urteilen, bei denen die Verletzung derart
bedeutsamer Prozessmaximen im Raum steht, Anforderungen unabhéngig vom Einzelfall
aufstellen wirde.

1018 BGH NStZ 2007, 116, 119

1019 BGH NStz 2007, 116, 119

1020/l oben S. 56

1921 Uberzeugend Siolek, Verstandigung, S. 116; nach Landau/Eschelbach NJW 1999, 321, 324 sei dieses
Problem genereller Natur.

1022 \/gl. nur 4. Strafsenat, BGHSt 43, 195
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Letztendlich, wird es sich bei Gestéandnissen im Rahmen von Absprachen stets um eine
formalisierte Wahrheit handeln™®®, bei der es nur Zufall ist, ob sie dem materiellen
Schuldprinzip gerecht wird. Der Aufkl&rungsgrundsatz wird nur seiner Form nach auf-
recht erhalten. Der Angeklagte wird genau so viel (oder so wenig) von dem relevanten
Sachverhalt offen legen wie notwendig ist, um die (in ihrer Obergrenze) festgelegte Strafe
zu rechtfertigen.’®®* Damit bestimmt jedoch nicht die in der Hauptverhandiung festgestellte
~materielle Wahrheit* den Inhalt des Urteils, sondern andersherum wird durch den (zuvor
ausgehandelten) Inhalt des Urtells das Mal3 der ,, Wahrheit* determiniert, das anschlief3end
vom Angeklagten (oder seinem Verteidiger) im Gerichtssaal prasentiert wird. °® Fiir den
Angeklagten besteht keine Veranlassung, ein umfassenderes Gestandnis als das erwartete,
welches haufig vorher genau ausgearbeitet wurde, abzulegen. Denn er weil3 oftmals be-
reits, fur welches Gesténdnis er eine Strafmilderung erhalten wird.

Zwar besteht die Gefahr, dass die absolute Wahrheit nicht ans Licht kommt und der Ange-
klagte nur einen Tell des Tatvorwurfs einrdumt auch auflerhalb von Abspracheverfah-
ren'®®, indessen haben die Justizorgane im , Normalverfahren® nichts zur Bildung dieser
formalisierten Wahrheit beigetragen, sondern ihrer Pflicht zur wahren Sachverhaltsermitt-
lung genligt und in der Regel alles Mdgliche zur vollsténdigen Ermittlung der Wahrheit
getan. Im ,Normalverfahren“ wird daher keine Wahrheit hergestellt sondern ermittelt.’*’
Die Unerflllbarkeit eines Anspruchs nach Ausschopfung aller Méglichkeiten kann nicht
dazu flhren, dass bereits der Anspruch (auf die Ermittlung der Wahrheit) verneint wird.
Wenn eine Mal3nahme aber darauf gerichtet ist, die Aufkldrung des Sachverhats weit-
maoglich zu beschranken, so fuhrt dies zwangsaufig dazu, dass eben nicht die Wahrheit
ermittelt wird. Der These Weigends, , Wenn das Ergebnis des Verfahrens feststeht, wird
das Verfahren notwendig zur Farce.**°® ist somit vollumfanglich zuzustimmen.

4.6 Der Rechtsmittelverzicht

§ 302 StPO raumt dem Angeklagten das Recht ein, auf Rechtsmittel zu verzichten. Sinn
und Zweck des Rechtsmittelverzichts ist ,,die Herbeifiihrung eines gegeniiber dem norma-
len Prozessabschluss erhthten MalRes an Rechtsfrieden”.*° Der Rechtsmittelverzicht kann
erklart werden, sobald und solange das Rechtsmittel eingelegt werden kann.'** Die Straf-
prozessordnung regelt aber weder die Wirksamkeit des Rechtsmittelverzichts noch die der
Prozesshandlungen.

Der Vorteil eines Rechtsmittelverzichts fir das Gericht besteht darin, dass ein abgekirztes
Urteil gem. 8 267 Abs. 4 S. 1 StPO abgesetzt werden kann, in dem auf die Beweiswirdi-
gung verzichtet werden kann.’®* Fiir den Angeklagten besteht der Vorteil einer schnelleren
Rechtskraft darin, dass er die Strafe umso fruher antreten und sie verbifen kann. Kommt
es zu einer Strafaussetzung zur Bewahrung, so beginnt der Ablauf der Bewahrungszeit mit

1023 \/gl. auch Triig/Kerner Formalisierung der Wahrheitsfindung im (reformiert-) inquisitorischen Strafver-
fahren ? Betrachtungen unter rechtsvergleichender Perspektive in FS Boéttcher S. 191, 208; zudem Wei-
gend BGH-FG 1011, 1040

1024 \Weigend, BGH-FG 1011, 1040

1025 \Weigend, BGH-FG 1011, 1040

1026 \/gl. loakimidis, Rechtsnatur, S. 60

1927 Auch bei Triig/Kerner a.a.O wird zwischen Herstellung der Wahrheit im US-amerikanischen Verfahren
und der Ermittlung von Wahrheit, als Ziel im herkdmmlichen deutschen Strafverfahren, unterschieden.

1928 BGH-FG 1011, 1040

1929 Dencker, Willensfehler, S. 141

1030 Meyer-GoRner § 302 Rn. 14

1031 Djese Méglichkeit besteht allerdings auch dann, wenn innerhalb der Rechtsmittelfrist kein Rechtsmittel
eingelegt wird, so dass das Gericht diesen Vorteil auch erreichen kann, wenn es die Rechtsmittelfrist ab-
wartet.
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Ablauf der Bewahrungsfrist gem. § 56a StGB.'%? Diese Vorteile erscheinen jedoch mini-
mal in Anbetracht der Folgen, die sich aus einem Rechtsmittelverzicht ergeben.

Im Rahmen einer Absprache gehort es haufig zum Inhalt, dass der Angeklagte nach Ur-
teilsverkiindung auf Rechtsmittel verzichtet.!>** Da sich eine Absprache dadurch auszeich-
net, dass die Betelligten das Ergebnis akzeptieren, scheint auch kein Rechtsmittelbedarf zu
bestehen.’®* So gibt es zahlreiche Berichte, nach denen der Rechtsmittelverzicht ein ver-
einbarter Bestandteil fast jeder Urteilsabsprache sei.}%%

Dem Verzicht kommt dabel nicht nur die Funktion zu, Rechtssicherheit herbeizufihren.
Dieser kann im Rahmen der Absprache auch dazu dienen, eine bewusste Umgehung der
Grundsatzentscheidung des Bundesgerichtshofs durch die Berufsjuristen unangreifbar zu
machen.’®® Vereinbart wird schlielich , Letztinstanzlichkeit*.'®*" Die Entscheidung ist
somit gegen obergerichtliche Kontrolle abgesichert. Dies fuihrt dazu, dass die Aufgabe des
Bundesgerichtshofs, die Einheitlichkeit der Rechtsprechung zu sichern, wesentlich er-
schwert wird.'%*®

4.6.1 Rechtsprechung zum Rechtsmittelverzicht allgemein

In der Rechtsprechung hatte sich seit jeher der Grundsatz entwickelt, dass ein Rechtsmit-
telverzicht aus Grinden der Schaffung von Rechtssicherheit und Rechtsfrieden grundsétz-
lich bedingungsfeindlich, unwiderruflich und unanfechtbar ist.'® Dies beruht auf den ge-
wichtigen Folgen'™®, die durch den Rechtsmittelverzicht ausgelést werden. Durch Erkla
rung eines Rechtsmittelverzichts erlangt das Urteil formelle und materielle Rechtskraft. Es
kann nach einem Rechtsmittelverzicht unmittelbar vollstreckt werden und mit der materiel-
len Rechtskraft geht die Sperrwirkung einher. Die Tat darf nicht noch einmal Gegenstand
eines Strafverfahrens sein. Auch ein Willensmangel des Erklarenden ist prinzipiell unbe-
achtlich.’®* Willensméngel des Erklarenden finden nur dann Beriicksichtigung, wenn sie
von Seiten der staatlichen Organe durch Drohung, Tauschung oder @hnliche gewichtige
Einwirkungen auf die Entscheidungsfreiheit des Angeklagten verursacht werden.**? Eine
analoge Anwendung der zivilrechtlichen Anfechtungsregeln kommt nicht in Betracht.'*

§ 136a StPO, der sich nur auf Vernehmungen bezieht,"** wurde teilweise von der Recht-
sprechung auch auf den Rechtsmittelverzicht angewendet.’®* § 136a StPO regelt jedoch
nach Wortlaut und Sinn und Zweck lediglich Probleme des Beweisrechts.'®*® Der BGH
lehnt mittlerweile deshalb die direkte und analoge Anwendung von § 136a StPO auf den
Rechtsmittelverzicht ab.’®*’ Beim Gestandnis gebe der Angeklagte eine Wissenserklarung
ab, beim Rechtsmittelverzicht handele es sich hingegen um eine Willenserklérung. Zudem

1032 Erh GA 2000, 511, 512

1033 Moldenhauer, Verfahrensordnung, S. 83; Weider bezeichnet den Rechtsmittelverzicht gar als , conditio
sine qua non der Absprache” FS Liderssen 773, 776; Rief3 FS Meyer-Gofdner, 645, 649 spricht von , All-
tagsgeschéft”; vgl. auch Herrmann, JuS 1999, 1162, 1166

1034 \Weider in FS Liiderssen 773, 776

1035 Degl StV 1982, 552; Gerlach S. 38; Janke S. 48 ff.

1038 Meyer StV 2004, 41, 42; Rénnau wistra 1998, 49, 52

1037 Satzger JuS 2000, 1157,1158

1038 i uckein/Pfister BGH-FG 2001, 624, 625

1039 v/gl. Meyer-GoRner § 302 Rn. 21 m.w.N.

100 BGHS 17,14,17

1041 BGHSt 17,14; BGH NStZ 1984, 81

1042 5K -Frisch § 302 Rn. 22

108 BGHSt 17,14

10% Meyer-GoRner § 136aRn. 4

10% OLG Bremen JZ 1955, 680; OLG Diisseldorf NJW 1960, 210

10% | R-Hannack § 136a Rn. 14

147 BGHSt 17,14; vgl. auch KK-Boujong § 136aRn. 7



154 Einzelfragen

streite bei § 136a StPO die materielle Wahrheit gegen das Schweigerecht des Angeklagten,
wéahrend sich beim Rechtsmittelverzicht Gerechtigkeit und Rechtssicherheit gegentiber
sttinden. Grundsétzlich habe die Rechtssicherheit Vorrang vor der Einzelfallgerechtigkeit,
so dass nur in Ausnahmeféllen der Einzelfallgerechtigkeit Vorrang zu gewahren sei und
die Ausnahme der Unwirksamkeit des Rechtsmittelverzichts gerechtfertigt sei.’**® Ein sol-
cher Ausnahmefall liege freilich nicht bereits bei enttduschten Erwartungen vor.'** Aus-
nahmeféle, in denen der Rechtsmittelverzicht fir unwirksam erklért wurde, wurden bei-
spielsweise bgjaht bel einem Irrtum Gber die Zuldssigkeit des Rechtsmittels, der durch un-
richtige Auskunft des Gerichts entstanden'®® ist oder bei einer Drohung durch Strafverfol-
gungsorgane, wobei der BGH an das Kriterium der Drohung keine geringen Anforderun-
gen stelt.1%!

4.6.2 Rechtsprechung zum Rechtsmittelverzicht im Rahmen einer Absprache

Der Rechtsmittelverzicht gehért immer noch zum Standardinhalt einer Absprache.’®? Dies
zeigt sich nicht nur bel den Praxisberichten, sondern auch an den dem BGH vorliegenden
Félen. Tellweise wird von einem , regelrechten Kampf* zwischen Tatgerichten und BGH
gesprochen, in dem der BGH versuche, sein Verbot durchzusetzen, den Rechtsmittelver-
zicht zum Abspracheninhalt zu machen und die Tatgerichte hingegen Versuche unternéh-
men, ihre Absprachen gegen die hochstrichterliche Uberpriifung abzuschirmen.'%

In seiner Grundsatzentscheidung BGHSt 43, 195 hat es der 4. Senat ausdrticklich fir unzu-
lassig erklart, wenn , sich das Gericht fUr das Inaussichtstellen einer milderen Strafe durch
den Angeklagten versprechen l8sst, dass dieser auf Rechtsmittel verzichten werde®. Dieser
Grundsatz ist von spateren Entscheidungen (zunachst) nicht in Frage gestellt worden.'®*
Konsequenz dieser Entscheidung konnte eigentlich nur die Unwirksamkeit des aufgrund
der Zusage erklarten Rechtsmittelverzichts sein.’®> Der 4. Strafsenat hatte es indessen un-
terlassen, die Konsequenzen eines Verstol3es gegen seine ,, Absprachenordnung® festzule-
gen.'®™® Der 2. Strafsenat hatte zeitlich vor der Grundsatzentscheidung entschieden, dass
die Unzuléssigkeit einer Absprache Uber das Verfahrensergebnis die Wirksamkeit des ab-
sprachegeméR erklarten Rechtsmittelverzichts unberiihrt 14sst.’®" Hatte der 4. Senat daher
entscheiden wollen, dass der abgesprochenen Rechtsmittelverzicht aufgrund seiner Eigen-
schaft als Bestandteil einer Absprache unwirksam ist, so hétte es einer Divergenzvorlage
gem. § 132 Il GVG bedurft. Es war daher abzusehen, dass allein aufgrund dieser beiden
Entscheidungen die Obergerichte sich mit der Frage der Wirksamkeit eines absprachege-
méalRen Rechtsmittel verzichts auseinander zu setzen hétten. Dies zeigt, dass sich keinesfalls
nur die Fronten BGH - Tatgerichte gegeniberstanden, sondern, dass auch innerhalb der
Senate keine Einigkeit herrschte. Samtliche Senate hatten sich in der Folgezeit mit der Fra-
ge der Wirksamkeit des vereinbarten Rechtsmittelverzichts zu befassen. Bei keiner mit den

1048 BGHSt 17,14,18; BGH NStZ 1999, 364

109 BGH StV 1994, 64; BGH wistra 1994, 197; NStZ-RR 1997, 174; OLG Frankfurt StV 1987, 289

1050 |G Diisseldorf NJW 1960, 210; OLG Bremen JZ 1955, 680

1051 50 stellten die Ankiindigung des Staatsanwalts, seinerseits Revision einzulegen oder des Verteidigers, das
Mandat niederzulegen, falls keine Rechtsmittel erfolge, nach BGH NStZ 1986, 277, 278 keine Drohung
dar.

1052 gehiinemann ZStW 114 (2002), 1, 54; Weider FS Liderssen S. 773, 775; Meyer, Willensmangel, S. 308
Fn. 1444; Moldenhauer, Verfahrensordnung, S. 83

1053 Altenhain, Wirtschaftsstrafverfahren, S. 190; Volk FS Salger S. 411

195 Seher StraFo 2003, 412, 413

1055 55 auch Weigend StV 2000, 63

10% Dies kritisiert auch Meyer, Willensméngel, S. 308; vgl. auch Rénnau JR 2001, 29, 31, der die Regel
daher als ,eine Art lex imperfecta® bezeichnet; vgl. auch Schoop, Rechtsmittelverzicht, S. 140

157 BGH NJW 1997, 2691
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Absprachen zusammenhangenden Problematik sind die Meinungsverschiedenheiten zwi-
schen den einzelnen Senaten so zutage getreten wie bei der Frage der Wirksamkeit des
vereinbarten Rechtsmittel verzichts.

4.6.2.1 Rechtsmittelverzicht als Absprachegegenstand

Der 4. Strafsenat hat in seiner Grundsatzentscheidung entschieden, dass die Vorabverein-
barung eines Rechtsmittelverzichts unzulassig ist. Der Angeklagte diirfe sich nicht in Un-
kenntnis der gerichtlichen Entscheidung seiner Kontrollméglichkeit begeben.’®® Das |-
naussichtstellen einer milderen Strafe im Gegenzug fir das Versprechen, auf Rechtsmittel
Zu verzichten, bedeute eine unzulassige Verknipfung der Rechtsmittelbefugnis mit der
Hohe der Strafe. Zudem konne der Angeklagte friihestens nach Urteilsverkindung auf
Rechtsmittel verzichten. Von der Pramisse der Unzuléssigkeit der Vorabzusage waren bis
zu diesem Zeitpunkt ale Senate ausgegangen.

Der 2. Senat dagegen erachtet mittlerweile den Rechtsmittel verzicht im Rahmen einer Ab-
sprache als nicht unzulassig.’® Er fuhrt in seinem Beschluss vom 28.01.2004 aus, dass er
»Keine Bedenken (hat), dass bel einer formgerechten einverstandlichen Verfahrenserledi-
gung unter Mitwirkung aller Verfahrensbeteiligten ein allseitiger Rechtsmittelverzicht in
Aussicht gestellt wird, mag ein solcher auch nicht bindend sein.“ Esist deshalb die Frage
zu beantworten, ob der Rechtsmittelverzicht zulassigerweise zum Inhalt einer Absprache
gemacht werden kann.

4.6.2.1.1 Unzulassigkeit aufgrund Disposition Uber das Rechtsmittel bzw. Aufgabe der
Kontrollbefugnis

Der Rechtsmittelverzicht ist grundsétzlich zulassig sobald und solange das Rechtsmittel
eingelegt werden kann.’*® Jedenfalls unzulssig wére die Zusage der Abgabe eines spate-
ren Rechtsmittel verzichts dann, wenn diese bindend wére, denn dann wiirde der Angeklag-
te bereits vor Urteilserlass Uber die Rechtsmittelbefugnis disponieren. Der Rechtsmittel-
verzicht kann jedoch erst dann erklért werden, wenn die Dispositionsbefugnis auch besteht.
Esist daher zu fragen, ob die Zusage, im Rahmen einer Absprache einen Rechtsmittelver-
zicht nach Urteilserlass abzugeben, bindend wirkt. Dies l&sst sich nicht abschlieffend be-
werten, bevor nicht die Rechtsnatur einer solchen Erklarung geklért ist.

Bel einem Rechtsmittelverzicht handelt es sich unstreitig um eine Prozesshandlung. Somit
koénnte man auch in der Zusage des Verzichts im Rahmen einer Absprache eine Prozess-
handlung sehen.'®! Bei den Prozesshandlungen unterscheidet die herrschende Lehre zwi-
schen Bewirkungs- und Erwirkungshandiungen. Erwirkungshandlungen sind auf die Her-
beifihrung einer anderen Prozesshandlung, namentlich einer richterlichen Entscheidung,
gerichtet.'®? Bewirkungshandlungen sollen dagegen nicht die Prozesshandlung eines ande-
ren Verfahrensbeteiligten erwirken. Von Bewirkungshandlungen wird bei Prozesshandlun-
gen gesprochen, die den Prozess unmittelbar aus sich selbst heraus gestalten.’*®

Die Vorabzusage des Rechtsmittel verzichts konnte als Erwirkungshandlung gesehen wer-
den. Es lief2e sich vertreten die Zusage werde abgegeben, um die Strafmilderung zu erlan-
gen, mithin eine richterliche Entscheidung herbeizufihren, die eine gemilderte Strafe zum
Inhalt hétte. Die Strafmilderung darf aber gerade nicht mit der Befugnis zur Einlegung

1088 BGHSt 43,195, 205

1059 BGH StV 2004, 196

1090 Meyer-GoRner § 302 Rn. 14

1081 \/gl. Schoop, Rechtsmittelverzicht, S. 78
1062 Roxin, Strafverfahrensrecht, § 22 A 11 Rn. 2
1063 Roxin, Strafverfahrensrecht, § 22 A 11 Rn. 2
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eines Rechtsmittels verknipft werden. Denn die Rechtsmittel befugnis und deren Austibung
oder Nichtauslibung lassen keine Ruckschlusse auf die Téaterpersonlichkeit zu und sind
somit keine zul &ssigen Strafzumessungsfaktoren.'**

Die Zusage eines Rechtsmittelverzichts vor Urtellsverkiindung kénnte dagegen als Bewir-
kungshandlung angesehen werden, wenn der Angeklagte mit der Verzichtszusage bereits
eine Verfigung Uber seine Rechtsmittelbefugnis treffe. Denn dann hétte diese Erklérung
die gleichen Folgen wie die Rechtsmittel verzichtserklarung an sich und wirde unmittel bar
prozessgestaltend wirken. So geht Grunst'® davon aus, dass der Angeklagte faktisch
schon vor Urteilserlass durch die Vereinbarung eine Verfiigung getroffen habe.

Dagegen spricht jedoch, dass die Verpflichtung zur Leistung und die Erbringung der Leis-
tung zwei unterschiedliche Akte darstellen.®® Verpflichtungsgeschaft und Verfiigungsge-
schaft miissen abstrahiert werden.'®’ Die Rechtsmittelverzichtszusage ist gegeniiber der
Erklarung des Verzichts nach Verkiindung des Urteils eine eigenstandige Handlung.’*®
Durch das Urteil wird zudem eine zeitliche'®® Z&sur gebildet. Wahrend der erklérte Ver-
zicht die Einlegung des Rechtsmittels ausschliefdt, hat die Erklérung, der Angeklagte werde
nach Urteilsverkiindung auf Rechtsmittel verzichten, keinerlei unmittelbare Wirkung. Eine
vorab gegebene Zusage fiihrt nicht zur Unzul &ssigkeit des Rechtsmittels. %"

Schoop™* vertritt dagegen die Auffassung, mit der Zusage erkldre der Angeklagte ver-
bindlich die Aufgabe seiner Befugnis zur Rechtsmitteldisposition und gestalte damit den
Prozess. Wie genau die Aufgabe der Befugnis zur Rechtsmitteldisposition gestaltend auf
den Prozess wirkt, fihrt er dagegen nicht aus. Gegen eine gestaltende Wirkung spricht be-
reits, dass eine rechtliche Bindung nicht vorliegen kann, sich die Erklarung mithin nicht
auf die Zulassigkeit eines entgegen der Zusage eingelegten Rechtsmittels auswirken kann.
Der Angeklagte, der eine Verzichtszusage abgibt, kann ungeachtet dieser Zusage, die Er-
klarung des Rechtsmittel verzichts nach Urteilsverkiindung unterlassen und ein Rechtsmit-
tel einlegen. Dieses Rechtsmittel wére nicht unzuléssig.

Schoop'®” zieht dabei zur Klarung der Frage, ob eine Verzichtszusage Bindungswirkung
entfaltet, den moglichen Rechtshindungswillen des Angeklagten heran. Er geht von einer
gewollten Verbindlichkeit der Erkldrung des Angeklagten aus. Der Angeklagte wisse re-
gelméf3ig nicht, dass er auch noch nach Abgabe dieser Erkl&rung weiterhin auf Rechtsmit-
tel verzichten kénne. Auch die absprachenspezifische Situation des Angeklagten spreche
fur einen Rechtsbindungswillen. Das Gericht erzeuge stets den Anschein, dass der Ange-
klagte eine rechtsverbindliche Zusage erkléren miisse, sofern er die Strafmilderung errei-
chen wolle und das Verfahren mit einer Absprache beendet werden soll. Einen Rechtsbin-
dungswillen schlief3 er des Weiteren daraus, dass aus der Sicht des Angeklagten alle

1064 \/gl. Weigend StV 2000, 63, 64 Fn. 16

1065 N StZ 2004, 54; diess. Prozesshandlungen, S. 385

10% Djese Unterscheidung trifft auch Weigend StV 2000, 63, 64, 65

1087 Meyer, Willensménge!, S. 323; dhnlich dem zivilrechtlichen Abstraktionsprinzips, vgl. auch Altenhain,
Wirtschaftsstrafverfahren, S. 193

1088 Meyer, Willensmangel, S. 324; Satzger JuS 2000, 1157, 1159

1089 Auch der GroRe Strafsenat geht von einer Eigenstandigkeit der Verzichtserklarung aus, BGH NJW 2005,
1441, 1445. Die Zasurwirkung tritt dabei jedoch nicht nur aufgrund der zeitlichen Komponente auf, son-
dern auch dadurch, dass das Urteil einen Bezugspunkt fiir die Verzichtserklarung herstellt, vgl. Seher JZ
2005, 634, 635

1970 5choop, Rechtsmittelverzicht, S. 79, hingegen meint, eine rechtliche Bindung kénne allein die Unzulés-
sigkeit eines entgegen der Zusage eingelegten Rechtsmittels zur Folge haben. Es ist jedoch vielmehr so,
dass die Zusage Uberhaupt keine Folge hat. Das Rechtsmittel muss erst noch erklért werden. Es ist nicht
vorstellbar, dass ein Gericht einem Rechtsmittel allein wegen Verletzung einer informellen Absprache die
Zulassigkeit versagt, vgl. Weigend StV 2000, 63, 64

1071 Rechtsmittelverzicht, S. 79

1072 Rechtsmittelverzicht, S. 71
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Handlungen der Strafverfolgungsorgane als rechtsverbindlich und rechtméal3ig erschei-
1073
nen.

Es ist jedoch fraglich, ob der Angeklagte seine Erklarung mit Rechtsbindungswillen ab-
gibt. Der Angeklagte wird sich nicht verbindlich verpflichten wollen, auf Rechtsmittel zu
verzichten, bevor er das Urteil kennt. So kann selbst eine Erklarung des Angeklagten, er
nehme das Urteil an, dann nicht als wirksamer Rechtsmittelverzicht gesehen werden, wenn
nicht einwandfrel feststeht, dass er damit seinen Willen kundgeben wollte, von einer An-
fechtung des Urteils abzusehen.’®™* Erst recht muss dies firr die Zusage eines spateren
Rechtsmittel verzichts gelten. Dies stellt rechtlich ein Minus zum Rechtsmittelverzicht dar,
so dass hier nicht darauf geschlossen werden kann, der Angeklagte wolle eine verbindliche
Disposition Uber sein Rechtsmittel treffen. Die Ausfihrungen Schoops sagen daher nur
etwas Uber die Erwartungshaltung der Prozessbeteiligten aus. Daraus kann nicht auf den
Willen des Angeklagten geschlossen werden, eine verbindliche Erklérung abgeben zu wol-
len. Auch weil3 der Angeklagte allein aufgrund des Inhalts seiner Erklérung, spéter einen
Rechtsmittel verzicht zu erklaren, zumindest, dass es sich bei der Zusage und bei der Erklé&
rung des Verzichts um zwei unterschiedliche Akte handelt. Halt der Angeklagte die Zusage
fUr bindend, dann liegt ein Irrtum Uber die Bindungswirkung vor. Daraus kann jedoch kei-
ne Bindungswirkung abgel eitet werden.

Zudem ist fraglich, ob die Qualifizierung der Zusage anhand des Kriteriums des Rechts-
bindungswillens erfolgen kann. Eine Heranziehung dieses Kriteriums vermag im Zivil-
recht, wo Privatautonomie und Vertragsfreiheit herrschen, nicht dagegen im formalisierten
Strafverfahren zu Uberzeugen. Hier muss die Frage, ob eine Bindung vorliegt oder nicht,
anhand der Rechtsfolgen bestimmt werden. Da eine Zusage, einen Rechtsmittelverzicht
nach Erlass des Urtells zu erkléren, niemals dazu fihren kann, dass ein dennoch eingeleg-
tes Rechtsmittel unzul&ssig it, ist eine Bindung der Erklérung, auf Rechtsmittel zu ver-
zichten, zu verneinen.'”® Die endgiiltige Entscheidung tiber das Rechtsmittel trifft der An-
geklagte namlich erst dann wenn er das Urteil kennt. Eine abgegebene V erzichtserklérung
ist ohne Wirkung. "

Es handelt sich demnach nicht um eine verbindliche Erkl&rung des Angeklagten. Die Zu-
sage ist folglich auch nicht al's Prozesshandlung aufzufassen.

Stuft man demnach die Erklarung nicht als Prozesshandlung ein, so kénnte sich bereits
daraus die Unwirksamkeit ergeben, wenn der Angeklagte nicht befugt wére, andere Erkl&
rungen, die nicht als Prozesshandlungen eingeordnet werden kénnen, abzugeben. Im Ge-
gensatz zu den staatlichen Organen namentlich dem Gericht und der Staatsanwaltschaft,
die ihre Handlungskompetenz alein aus dem Gesetz ableiten, hat der Angeklagte jedoch
eine ursprungliche Handlungskompetenz inne, die es ihm gestattet, alle moglichen anderen
Erklarungen abzugeben.®”’ Die Einstufung als gewohnliche Erklarung sagt demnach
nichts Uber die Zul&ssigkeit aus.

Der 4. Senat geht davon aus, dass die Zusage eines Verzichts unzuléssig sei, weil der An-
geklagte sich vor Abschluss der Hauptverhandlung und Kenntnis der Entscheidung seiner
Kontrollmdglichkeit begebe.

1973 schoop, Rechtsmittelverzicht, S. 73; so auch schon Meyer, Willensméngel, S. 331

197 KK-RuR § 302 Rn. 11

197> Eine Bindungswirkung verneinen Moldenhauer, Verfahrensordnung, S. 213: Weigend StV 2000, 63, 64
1076 K uckein/Pfister BGH-FG 2000, 641, 655; KK-RuR Rn. 13

1977 schiinemann, Gutachten B, 71/72
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Hiergegen lief3e sich mit Weider die Rechtspraxis der Tatgerichte anfihren. Weider geht
davon aus, dass es zuléssig sei, sich einen Rechtsmittelverzicht vorab zusagen zu lassen.
Der Angeklagte kénne auch bel einer Absprache aus freier Willensentscheidung Rechts-
mittel einlegen oder auf diese verzichten.'°”® Dain der Praxis ohnehin regelmaRig Punkt-
strafen ausgehandelt wirden, sei dem Angeklagten auch das Urteil bekannt, so dass er sich
gerade nicht in Unkenntnis der gerichtlichen Entscheidung seiner Kontrollméglichkeit be-
gebe. ' Der zugesagte Rechtsmittelverzicht sei ohnedies nicht bindend und der Angeklag-
te k"j{(‘)';f nach Urtellsverkindung frei entscheiden, ob er Rechtsmittel einlege oder
nicht.

Dieser Begrindungsansatz von Weider kann jedoch nicht Gberzeugen. Die Praxis, Punkt-
strafen auszuhandeln und zuzusagen, verstot namlich in eklatanter Weise gegen die 8§
260, 261 StPO™®, Wird eine Punktstrafe zugesagt, so ergibt sich das Ergebnis, die konkre-
te Strafe, namlich nicht aus dem Inbegriff der Hauptverhandlung. Mit der Argumentation
Weiders, ein Rechtsmittelverzicht sei aufgrund der gangigen Praxis, Punktstrafen zu ver-
einbaren, zulassig, gleicht man den einen RechtsverstoR? mit einem anderen aus.’®* Dies
vermag nicht zu tUberzeugen.

Es wurde gezeigt, dass sich der Angeklagte nicht vor Kenntnis des Ergebnisses seiner Kon-
trollmoglichkeit begibt, weil gerade keine Bindungswirkung der Erklarung vorliegt. Die
Kontrollmdglichkeit bleibt bis zum Zeitpunkt nach der Urteilsverkiindung bestehen. Die
Erkl&rung eines Rechtsmittelverzichts kann zuldssig sein, wenn sich nicht die Unzul&ssig-
keit aus anderen Grinden ergibt.

4.6.2.1.2 Unzuléssigkeit aufgrund unzuldssiger Verknupfung der Rechtsmittelbefugnis
mit der Strafhche

Gegen die Zulassigkeit des Zusagens eines Rechtsmittelverzichts wendet der 4. Strafsenat
ein, dies stelle eine unzuléssige Verknupfung der Rechtsmittelbefugnis mit der Hohe der
Strafe dar.'® Es wird nicht auf den ersten Blick deutlich, worin der 4. Senat die Verkniip-
fung der Rechtsmittelbefugnis mit der Hohe der Strafe sieht. Mit dieser unzuléssigen Ver-
knupfung kann der 4. Senat nicht gemeint haben, dass der Angeklagte die Einlegung des
Rechtsmittel verzichts von der Hohe der Strafe abhangig macht. Dass ein Angeklagter seine
Entscheidung dartiber, ob er Rechtsmittel gegen ein Urteil einlegt oder nicht von dem In-
halt dieses Urteils abhéngig macht, kann keinen rechtlichen Einwand gegen den Verzicht
begriinden.'%®*

Schmitt'® fiihrt hiergegen auch an, dass es selbstverstandlich sei, dass die Abgabe eines
Rechtsmittels im Zusammenhang mit der verhangten Strafe stehe. Es kdnne schwerlich
unzuldssig sein, dass ein Angeklagter seine Entscheidung, ob er ein Rechtsmittel einlege
oder nicht von der Hohe der verhéngten Strafe abhéangig mache. Denn die Hohe der Strafe
sei wohl das primére Kriterium fir die Entscheidung, das Urteil hinzunehmen oder nicht.
Gemeint ist mit dieser AuRerung des 4. Senats wohl auch nicht, dass er in der Zusage des
Verzichts eine missbrauchliche Wahrnehmung der dem Angeklagten zustehenden Rechts-

1078 \Weider, FS Luderssen, 773, 777

1079 \Weider, FS Luderssen, 773, 777

1080 \\/eider, FS Liiderssen, 773, 778

1081 3 bereits 2. Kapitel B. 1. 7.

1082 Mol denhauier, Verfahrensordnung, S. 208; Meyer, Willensméngel, S. 307
1083 BGHSt 43, 195, 205

1084 \Weigend StV 2000, 63, 64

1085 GA 2001, 411, 424
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mittelbefugnis sieht.™®®® Zum einen erfolgt die Rechtsmitteleinlegung erst nach dem Urteil
und die Motive fir den Rechtsmittelverzicht sind unerheblich. Zum anderen Uberzeugt
auch nicht der Vergleich der sachwidrigen Verknipfung eines Beweisantrags mit dem
Verzicht des Gerichts auf bestimmte prozessuale Folgen, den diese Auffassung heran-
zieht,™®®" denn bei einem Beweisantrag handelt es sich um eine unmittelbare Folgen ausl6-
sende Prozesshandlung, wahrend die Rechtsmittelverzichtszusage keinerlel unmittelbare
Wirkung hat.

Der Senat halt vielmehr die Verbindung zwischen Rechtsmittel verzicht und Strafmilderung
fUr unzulassig. Dies ergibt sich aus der Verortung seiner Aussage in der Grundsatzent-
scheidung. Angesprochen wird dies ndmlich unmittelbar nach den Ausfihrungen, dass es
nicht unzuléssig ist, dass das Gericht dem Angeklagten fir den Fall eines Gesténdnisses
eine Strafmilderung in Aussicht stellt. Wortlich heifdt es in der Entscheidung: ,, Umgekehrt
Ist es aber nicht zuldssig, wenn sich das Gericht fur das Inaussichtstellen einer milderen
Strafe durch den Angeklagten versprechen lésst, dass dieser auf Rechtsmittel verzichten
werde. Dies bedeutet (....) eine unzuléssige Verkniipfung der Rechtsmittelbefugnis mit der
Hohe der Strafe, auf die jene keinen Einfluss haben darf.“'*® Die Aussage des 4. Strafse-
nats bezieht sich daher auf den Grundsatz, dass der Rechtsmittelverzicht kein Strafzumes-
sungsfaktor sein kann. Das Verhalten des Angeklagten kann namlich nur dann strafmil-
dernd wirken, wenn es Rickschlisse auf die Personlichkeit des Angeklagten zulésst. Die
Entscheidung, kein Rechtsmittel einzulegen, vielmehr darauf zu verzichten, 18sst aber kei-
ne Riickschllsse auf die Téaterpersonlichkeit zu. Dagegen lasst sich einwenden, dies sei so
selbstverstandlich, dass der 4. Senat dies nicht eigens habe aussprechen miissen. Dies U-
berzeugt indessen nicht, da der Senat meint, auch anderen Selbstverstéandlichkeiten in sei-
ner Grundsatzentscheidung Ausdruck verleihen zu missen, beispielsweise indem er aus-
fiihrt, die Strafe miisse schuldangemessen sein.

Es wére daher unzuléssig, wenn das Gericht eine Strafmilderung gerade fir die Abgabe der
Erklérung, nach Erlass des Urteils auf Rechtsmittel zu verzichten, einrdumt. Es ist alein
fraglich, ob eine solche Verknipfung Gberhaupt vorliegt.

Teilweise wird eine solche Verknipfung in der Rechtspraxis verneint.

Weider'®® geht davon aus, dass eine Verkniipfung von Strafmilderung und Dispositionsbe-
fugnis Uber das Einlegen von Rechtsmitteln gar nicht stattfinde. Die Rechtskraft des aus-
gehandelten konsensualen Ergebnisses sei lediglich ,, dessen Abfallprodukt” und spiele bel
den Verhandlungen Uber die Strafhohe keine Rolle.

Dagegen wird in der Literatur ein Fall angefiihrt, der dem 1. Strafsenat™®"* vorlag:'®? Die
Staatsanwaltin hatte im Rahmen von V erstandigungsgesprachen ausgesagt, sie kdnne sich
mit der vom Gericht vorgeschlagenen Strafe einverstanden erkléaren, ein solches Urteil
msse aber sofort rechtskraftig werden. Auch der Vorsitzende teilte der Angeklagten selbst
mit, dass eine Gesamtstrafe von 2 Jahren in Betracht kéme, dies aber voraussetze, dass das
Verfahren endgliltig erledigt werde. Nachdem die Angeklagte keinen Rechtsmittelverzicht
erklarte, erging ein Urtell mit einer Gesamtstrafe von 2 Jahren und 6 Monaten. Aus dieser

1091

1086 55 aber Schoop, Rechtsmittelverzicht, S. 100

1087 \/gl. Schoop, Rechtsmittelverzicht, S. 99/100

1088 BGHSt 43, 195, 204

1089 BGHSt 43, 195, 208

1% \Weider, FS Luderssen, 773, 780

1091 1 Strafsenat vom 26.09.2001 1 StR 147/01 = NStZ 2002, 219
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Entscheidung kdnnte man den Schluss ziehen, dass der Rechtsmittelverzicht auch im Zu-
sammenhang mit dem Strafmaf3 Bedeutung erlangt.*

Andererseits gaben bel der Befragung von Altenhain/Hagemeier/Haimerl 45,2 % der Rich-
ter, 47,6 % der Staatsanwadlte, und 48 % der Verteidiger an, der Rechtsmittelverzicht sei
selbstverstandlicher Bestandteil der Absprache, Uber den nicht ausdriicklich gesprochen
werde. Daraus l&sst sich wiederum der Schluss ziehen, dass das Gericht sich nicht fur die
Zusage der Strafmilderung das Versprechen des Rechtsmittelverzichts geben l&sst. Der
Rechtsmittelverzicht ware dann nur ein Abfallprodukt, so wie bei einem zivilrechtlichen
Vertrag die Parteien davon ausgehen, dass der Vertrag nicht widerrufen oder angefochten
wird, die Leistungen aber nicht deshalb erbracht werden, sondern dies eine selbstverstand-
liche Grundlage darstellt.

Es lasst sich jedoch kaum jemals feststellen, ob das Gericht die Strafmilderung aufgrund
des zugesagten Rechtsmittelverzichts gewahrt hat. Dies wéare dann unerheblich, wenn die
Unzulassigkeit der Verzichtserklérung sich aus anderen Griinden ergibt.

4.6.2.1.3 Unzulassigkeit aufgrund Disposition Uber die materielle Wahrheit

Letztendlich wird durch die Zusage des Rechtsmittelverzichts mittelbar auch tber die ma-
terielle Wahrheit disponiert.’®* Denn wenn ein Rechtsmittelverzicht in Aussicht gestellt
wird, so bindet dies den Angeklagten zumindest faktisch.'®® Es Iasst sich nicht leugnen,
dass der Angeklagte die Erklarung in einer Drucksituation abgegeben hat. Ist ein Rechts-
mittelverzicht in Aussicht gestellt, so wird das Gericht unter Umstéanden weniger Sorgfalt
auf die Ermittlung des Sachverhalts legen. So kommt es in der Praxis kaum vor, dass ent-
gegen einer Erklarung ein Rechtsmittel eingelegt wird. Dies ist schon aufgrund des kon-
sensua gefundenen Ergebnisses unwahrscheinlich. So berichtet Siolek™®® davon, dass er
nur zweimal Falle erlebt hat, in denen entgegen einer Zusage ein Rechtsmittelverzicht ein-
gelegt wurde. Das Gericht weil3 schon im Zeitpunkt, zu dem die Erforschung der materiel-
len Wahrheit nicht abgeschlossen ist, dass seine Urteilsausfihrungen mit hoher Wahr-
scheinlichkeit keiner gerichtlichen Kontrolle unterliegen. Damit ist es verleitet, die Erfor-
schung des Sachverhalts auf ein Minimum zu reduzieren.'®’ Die Zusage eines Rechtsmit-
telverzichtsist deshalb kein zul&ssiger Absprachegegenstand.

4.6.2.2 DieWirksamkeit des erklarten Rechtsmittelverzichts

Die Unzuléssigkeit der Zusage, Rechtsmittelverzicht zu erkléren und die Vereinbarung
einer solchen Zusage bei einer Absprache, sagen dagegen nichts tUber die Wirksamkeit des
Rechtsmittelverzichts, der absprachegemal erklart wird. Zwar ist durch das Verbot der
Vorabzusage der Bereich des Rechtsmittelverzichts unmittelbar betroffen'®, jedoch ist
dessen Wirksamkeit getrennt von der Frage der Zulé&ssigkeit der V orabzusage zu sehen.

Dies gilt auch dann, wenn man entgegen der hier vertretenen Auffassung die Zusage be-
reits als Verzichtserkldrung ansieht. Denn wegen seiner Offentlich-rechtlichen Struktur

1093 Allerdings war dies in der angesprochenen Entscheidung nicht bewiesen, so dass der Senat auf den feh-
lenden Hinweis abstellt.

1094 Mol denhauer, Verfahrensordnung, S. 216

109 Auch hinsichtlich der StrafmafRzusage des Gerichts wurde vor der Entscheidung BGHSt 43, 195 eine
faktische Bindung zugemessen.

10% FS RieR S. 563, 581

1097 Moldenhauer, Verfahrensordnung, S. 216
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kann auch ein unzuléssiger Rechtsmittelverzicht Wirksamkeit entfalten. Die Wirksamkeit
ist getrennt von der Zulassigkeit zu priifen.'®®

Es stellt sich die Frage, wie sich ein Verstol3 gegen das vom 4. Senat judizierte Verbot,
einen Rechtsmittelverzicht zu vereinbaren auf die Verzichtserklarung auswirken sollte.
Denn zweifellos kann auch dann, wenn man beide V erfahrensabschnitte getrennt vonein-
ander betrachtet, zwischen beiden Verfahrensstadien eine Briicke bestehen.™'® Die Frage,
wie die Vorabverzichtserklarung auf die Wirksamkeit des Rechtsmittelverzichts durch-
schlagen soll, wird von den Senaten unterschiedlich beantwortet.

4.6.2.2.1 Die Rechtsprechung des 4. Strafsenats

Der 2. Strafsenat hatte 1997 entschieden, dass ein abgesprochener Rechtsmittelverzicht
dann unwirksam sein kénne, wenn ,,digjenigen Grinde, die — allgemein oder im Einzelfall
— der Zulassigkeit einer solchen Absprache entgegenstehen, zugleich auch zur rechtlichen
Misshilligung des abgesprochenen Rechtsmittelverzichts fiihren wiirden."** Der 2. Straf-
senat nimmt demnach die Unwirksamkeit des Rechtsmittelverzichts an, wenn en Rechts-
fehler sowohl die Absprache als auch den Verzicht als solchen bertihrt. Tellweise wird
davon ausgegangen, dass der Senat damit auf die in der Rechtssprechung entwickelten
Fallgestaltungen Bezug nimmt, in denen eine Ausnahme von dem Grundsatz der unbeding-
ten Wirksamkeit des Rechtsmittelverzichts angenommen wird.*'% Dabei handelt es sich
um Konstellationen, die der des von 8§ 136a StPO erfassten Bereichs nahe kommen: massi-
ve Drohung, bewusste Tauschung oder sonst massive Beeintrachtigung der Willensfreiheit
des Angeklagten.

In seiner Entscheidung vom 19.10.1999 bejaht der 4. Senat die Unwirksamkeit des
Rechtsmittel verzichts und gewahrt dem Angeklagten die Wiedereinsetzung in den vorigen
Stand. Die Unwirksamkeit des Rechtsmittel verzichts folge daraus, ,,dass er Bestandteil der
dem Urteil vorausgegangenen Absprache ist.“ Zunéchst erscheint die Entscheidung als
Konsequenz des vom 4. Strafsenat in seiner Grundsatzentscheidung angenommenen Ver-
bots der Vereinbarung eines Rechtsmittel verzichts, namlich die Unwirksamkeit desselben.

4.6.2.2.1.1 Vermeidung einer Vorlage

Nach weiteren Ausfiuhrungen nimmt der Senat Bezug auf die Rechtsprechung des 2. Se-
nats, wonach die Unzulssigkeit einer Absprache Uber das Verfahrensergebnis nicht die
Wirksamkeit eines absprachegemal? erklarten Rechtsmittelverzichts bertihre. Um nicht den
Grof3en Senat im Wege einer Divergenzvorlage anzurufen, 1&sst der 4. Senat seine Aussa-
ge, dass der Rechtsmittelverzicht, der Bestandteil einer dem Urteil vorausgegangenen Ab-
sprache ist, unwirksam ist, zu einem blofRRen obiter dictum™'® verkiimmern. Trotz des auch
darauf hinweisenden Leitsatzes zieht der Senat andere Grinde zur Qualifizierung des
Rechtsmittelverzichts als unwirksam heran. Er begriindet die Unwirksamkeit des Rechts-
mittelverzichts mit der Nichtprotokollierung und dem heimlichen Vorgehen der staatlichen
Organe. Diese Umstande konnen sich aber schwerlich auf die Wirksamkeit des Verzichts

1% Grunst, Prozesshandlungen, S. 380; Moldenhauer, Verfahrensordnung, S. 205; Rief? FS Meyer-GoRner S.
645, 650; Satzger JuS 2000, 1157, 1158.

100 Seher JZ 2005, 634, 635; Weider FS Liiderssen S. 773, 783 spricht von Fernwirkung; vgl. Schoop,
Rechtsmittelverzicht, S. 157, fortwirken*
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auswirken."'™ Der Senat fiihrt auch nicht aus, wie sich diese Umstande auf die Wirksam-
keit des Rechtsmittelverzichts auswirken sollen.

Well das Gericht das Risiko des Angeklagten, dass dieser die rechtliche Lage falsch ein-
schétze, durch seine heimliche Vorgehensweise und der Nichtprotokollierung entscheidend
erhdht habe, fuhre dies zur rechtlichen Misshilligung des — auf der Grundlage der von ihm
zu verantwortenden Fehlbeurteilung erklarten — Rechtsmittelverzichts. "%

Bei seinen Ausfuhrungen gibt der 4. Senat insofern nur vor, sich im Einklang mit der Ent-
scheidung des 2. Senats zu befinden. Tatsachlich ist diese Ubereinstimmung jedoch ledig-
lich eine formale*®. Vielmehr bemiiht der 4. Senat den vom 2. Senat skizzierten Ausnah-
metatbestand, interpretiert diesen hingegen in einer nicht vom 2. Strafsenat beabsichtigten
Weise. Der 2. Senat geht von der Unwirksamkeit des Rechtsmittelverzichts aus, wenn ein
, doppelt wirkender Verfahrensfehler“*” vorliegt. Derselbe Fehler muss sich auf die Ab-
sprache und auch auf den Verzicht auswirken. Der 4. Senat |asst jedoch einen ,, Mehrfach-
fehler* fUr die Unwirksamkeit ausreichen.

Die unzulassige Verknipfung und ein Verstol3 gegen materielles Recht sind zwar Griinde
fur die Unzul&ssigkeit der Absprache, die Auswirkung auf den Rechtsmittelverzicht ver-
maogen sie dagegen nicht zu begriinden. Insbesondere ist nicht ersichtlich, wie sich dies auf
die Willensfreiheit des Angeklagten bel Abgabe seiner Rechtsmittelverzichtserklarung
auswirken soll. Die Prufung der Wirksamkeit eines in Erflllung einer Absprache erklérten
Rechtsmittel verzichts muss anhand der allgemeinen Kriterien erfolgen. Dabei kommt es
allein auf eine unzuléssige Beeinflussung der Willensfreiheit des Angeklagten bei der Ab-
gabe des Rechtsmittelverzichts an.*'®®

Dieses Kriterium l&sst der 4. Strafsenat indessen weitgehend aul3er Betracht. Die Willens-
beeinflussung erwéahnt der Senat lediglich bei seiner erklarten Zustimmung zur Entschei-
dung des 3. Strafsenats: ,, Der erkennende Senat stimmt der Auffassung des 3. Strafsenats
zu, dass die Freiheit des Angeklagten zur Willensentscheidung und Willensbetétigung
durch die Vereinbarung des Verzichts im Rahmen einer Verstandigung in rechtsstaatlich
bedenklicher Erheblichkeit beeintréchtigt wird.”

Als Grund fur die Unwirksamkeit des Rechtsmittelverzichts fuhrt der 4. Senat die Willens-
beeinflussung jedoch gerade nicht an. Hierfir bemiht er ausschliefdlich normative Krite-
rien."*® Er unterscheidet dabei auch nicht zwischen der Vorabzusage und dem Rechtsmit-
telverzicht, welche beide durch zeitliche Zasur, namlich die Urteilsverkiindung, getrennt
voneinander zu betrachten sind.**° Die Intention des 4. Senats scheint darin zu bestehen,
den Rechtsmittelverzicht im Rahmen einer Absprache aufgrund des Verstol3es gegen das
Verbot seiner Vereinbarung per se al's unwirksam zu betrachten.

4.6.2.2.1.2 Sanktionsgedanke

Seine Argumentation stltzt der 4. Senat daher auch wesentlich auf den Sanktionsgedanken:
Wrde man den absprachegemaf3 erklérten Rechtsmittelverzicht nicht fir unwirksam erkl&

104 \Weigend StV 2000, 63, 64

105 Rénnau JR 2001, 29, 32 spricht daher von einer Risikoerhthungslehre, die der 4. Strafsenat in diesem
Zusammenhang eingefthrt hat.

1106 5 A. Grunst, Prozesshandiungen, S. 382, die davon ausgeht, dass sich der 4. Senat der Auffassung des 2.
Senats angeschlossen habe.
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ren, so wirde der Versto3 gegen das Verbot der Vereinbarung des Rechtsmittelverzichts
sanktionslos bleiben. Mit anderen Worten, ein Verstol3 gegen die vom 4. Senat aufgestellte
Verfahrensordnung bliebe ohne Konsequenzen. Die Wirksamkeit des absprachegemaf’
erklarten Rechtsmittelverzichts hat zur Folge, dass in diesen Fallen eine obergerichtliche
Uberpriifung ausgeschlossen ist. Den Tatgerichten stiinde es daher frei, fur das Absprache-
verfahren eigene Prozessregeln aufzustellen, denn die Absprache kann aufgrund des
Rechtsmittel verzichts nicht Uberprift werden. Nimmt man aber per se die Unwirksamkeit
des Rechtsmittelverzichts an, so hétte dies Auswirkungen auf die Tatgerichte™*! Die
Missbrauchsgefahr wére erheblich gemindert, weil die Beteiligten sich der Gefahr ausge-
setzt séhen, dass ihr Urteil noch jahrelang nach der Entscheidung Uberprift wirde. Besteht
das Risiko, dass das Urteil einer Uberprifung durch die Obergerichte unterzogen wird, so
kann dies zu grof3erer Mihe bel der Abfassung des Urteils fuhren. Die Unsicherheit der
Praxis, in der ein Rechtsmittelverzicht haufig Gegenstand einer Absprache i, ist auch auf
die unterschiedliche Auffassungen der Senate zuriickzufiihren.***? Nimmt man dagegen
automatisch die Unwirksamkeit des Rechtsmittelverzichts an, so bestiinde zumindest in
diesem Punkt keine Unsicherheit mehr bei den Tatgerichten.

Der 1. Senat hat in einer Entscheidung ausgefiihrt, dass das Revisionsgericht den Tatrichter
nicht zu sanktionieren habe.***® Ob der Rechtsmittelverzicht allein aufgrund dieses Gedan-
kens fur unwirksam erklért werden darf, erscheint fraglich. Der Sanktionsgedanke ist dem
Recht zumindest nicht fremd.*** Man kénnte argumentieren, wenn die obergerichtliche
Rechtsprechung Mindestbedingungen fir eine zul&ssige Vereinbarung aufstellt, ist sie auch
gehalten , - ebenso wie bei der Verletzung von sonstigen Verfahrensgrundsétzen - deren
Beachtung sicherzustellen.""™> Dem Sanktionsgedanken steht aber die Dispositionsbefugnis
des Angeklagten gegeniiber. Das Revisionsgericht kann den Verstol3 gegen das Recht eben
nur dann sanktionieren, wenn ein Rechtsmittel noch besteht. Verzichtet der Angeklagte
hierauf, so ergibt sich aus der gesetzlichen Konzeption, dass dann auch keine Sanktionie-
rung erfolgen kann.***® Will man mit der Unwirksamkeit des Verzichts eine Sanktion des
Tatgerichts bewirken, wirde man dem Angeklagten die Moglichkeit nehmen, unabhangig
von seiner Zusage, einen Rechtsmittelverzicht zu erklaren.**'” Die Sanktion der Tatgerich-
te, die sich einen Rechtsmittelverzicht versprechen lassen, und das Ergebnis der Unwirk-
samkeit desselben, ist sicher wiinschenswert,"**® | &sst sich dogmatisch aber nicht mit dem
Sanktionsgedanken begriinden.

Teillweise wird jedoch der Rechtsmittelkontrolle eine (sekundare) offentliche Funktion
beigemessen,*™*® welche durch den VerstoR gegen die Verfahrensordnung vereitelt
wird."?® Da der Angeklagte dem Urteil durch Ausiibung oder Nichtausiibung seiner
Rechtsmittelbefugnis eine gesteigerte Richtigkeitsgewahr bieten soll, komme der Rechts-
mittelbefugnis auch eine éffentliche Funktion zu.**** Auch bei der Annahme einer 6ffentli-

1 Meyer, StV 2004, 41, 46; Schoop, Rechtsmittelverzicht, S. 151, nach dem fiir den Sanktionsgedanken vor
allem dessen Wirkung auf die Tatgerichte spricht.

112 Schoop, Rechtsmittelverzicht, S. 27

113 BGH StraFo 2004, 57, 58

14 BGH NJW 2004, 2536, 2539

115 55 BGH NJW 2004, 2536, 2539; Schoop, Rechtsmittelverzicht, S. 152

1118 5ehoop, Rechtsmittelverzicht, S. 152

117 Schoop, Rechtsmittelverzicht, S. 152; 1. Strafsenat in BGH NStZ 2004, 54; Meyer 2004, 41, 44

1118 oatzger, JuS 2000, 1157, 1158; RieR FS Meyer-GoRner 645, 651, der vor allem auf die weitere Konturie-
rung der Grundlagen und V oraussetzungen der Absprachen bei obergerichtlicher Kontrolle abstellt.

119 Grunst S. 339 s. auch Meyer StV 2004, 41, 43

1120 5choop, Rechtsmittelverzicht, S. 153

121 Grunst, Prozesshandlungen, S. 339



164 Einzelfragen

chen Funktion hangt es dennoch vom Willen des Angeklagten ab, ob diese offentliche
Funktion zur Durchsetzung gelangt. Der Angeklagte soll dem Urteil durch Austibung von
Rechten eine gesteigerte Richtigkeitsgewahr bieten.**? Es hangt von seiner Entscheidung
ab, ob er das Urtell als richtig anerkennt. Die Dispositionsbefugnis entspricht dem gesetz-
geberischen Willen."'?® So darf auch der Verteidiger nicht ohne Erméchtigung des Ange-
klagten einen Verzicht erklaren, § 302 Abs. 2 StPO.™** Eine generelle Annahme der Un-
wirksamkeit verletzt somit die Freiheit des Angeklagten, auf Rechtsmittel zu verzichten.
Richtigerweise ist bei der Prifung der Unwirksamkeit des Rechtsmittelverzichts auf die
Willensbeeinflussung des Angeklagten abzustellen. Die Annahme des Verzichts unabhan-
gig von einem Willensmangel, wéare ein unzuldssiger Eingriff in die Autonomie des Ange-
klagten.''® Esiist stets zu priifen, ob eine Beeinflussung der Willensfreiheit des Angeklag-
ten vorliegt. "%

4.6.2.2.1.3 Schlussfolgerungen

Indem der 4. Senat die Kumulation von Verstél3en gegen die Absprachenordnung als Un-
wirksamkeitsgriinde heranzieht, vermeidet er einen offenen Widerspruch zur Entscheidung
des 2. Strafsenats. Dieser hatte fir die Annahme der Unwirksamkeit eine , Hintertir* of-
fengelassen. Der 2. Senat hatte eine Verletzung des Offentlichkeitsgrundsatzes (8 169
GVG) as Beispiel fur Anhaltspunkte dargestellt, die gerade nicht zur Unwirksamkeit des
Rechtsmittelverzichts filhren sollen.'?’

Der 4. Senat unterldsst es, einen Willensmangel beim Rechtsmittel verzicht nachzuweisen
und stitzt die Unwirksamkeit der Verzichtserklarung auch nicht auf die unzulassige Wil-
lensbeeinflussung.**® Es ist davon auszugehen, dass der 4. Senat eine Beeinflussung der
Willensfreiheit Gberhaupt flr génzlich verzichtbar ansieht und eine typisierende Betrach-
tungsweise zum Ansatz bringen will.

Die Intention des Senats besteht merklich darin, den Rechtsmittelverzicht, der in einer Ab-
sprache zugesagt wurde, allein aus diesem Grund automatisch fir unwirksam zu erklaren.
Dies l&sst sich auch daran erkennen, dass sdmtliche fur die Unwirksamkeit des Verzichts
herangezogenen Griinde, eigentlich Unwirksamkeitsgriinde firr die Absprache sind.*** Der
Senat fuhrt demgemal? auch nicht aus, wie genau sich die ,, Unwirksamkeitsgrinde* auf
den Rechtsmittel verzicht auswirken sollen.

Der Senat statuiert hiermit eine Abkehr von der Dogmatik der unbedingten Wirksamkeit
der Verzichtserklarung,™**® ohne diese ausdriicklich hervorzuheben. Es kommt nicht mehr
auf die Beeintréchtigung der Willensfreiheit an, sondern auf die Versttl3e gegen die Ab-
sprachenordnung, auch wenn diese keinerlel Einfluss auf das Zustandekommen des
Rechtsmittelverzichts haben. Der Rechtsmittelverzicht steht jedoch zur Disposition des
Angeklagten. Dieser kann entscheiden, ob er das Urteil annimmt und auf Rechtsmittel ver-

122 Dencker, Willensfehler, S. 63; Grunst, Prozesshandlungen, S. 339; Schoop, Rechtsmittelverzicht, S. 154

1123 5choop, Rechtsmittelverzicht, S. 154

1124 Schoop, Rechtsmittelverzicht, S. 152

125 Meyer, Willensmange!, S. 322

1126 55 auch Meyer, Willensmangel, S. 305ff; ders. StV 2004, S.41ff., Schoop, Rechtsmittelverzicht, S. 156;
Moldenhauer, Verfahrensordnung, S. 232ff.; Seher JZ 2005, 634ff.; Weider, FS Liderssen, S. 773, 779ff.

127 BGH NStz 1997, 611, 612

1128 55 auch Rénnau JR 2001, 31, 32; Zur Willensbeeinflussung fiihrt der 4. Senat lediglich aus, , Der erken-
nende Senat stimmt der Auffassung des 3. Strafsenats zu, dass die Freiheit des Angeklagten zur Willens-
entscheidung und Willensbetétigung durch die Vereinbarung des Verzichts im Rahmen einer Versténdi-
gung in rechtsstaatlich bedenklicher Erheblichkeit beeintrachtigt wird.” Diese Ausfuhrungen beziehen
sich jedoch nur auf den Zeitpunkt der Vereinbarung (und nicht der Abgabe) des Rechtsmittelverzichts.

1129 Rénnau JR 2001, 31, 32, 33

1130 Rénnau JR 2001, 31, 32
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zichtet. Mit der Annahme der Unwirksamkeit des Verzichts ohne Nachwels eines Wil-
lensmangels nimmt man dem Angeklagten die Mdglichkeit, wirksam auf Rechtsmittel zu
verzichten. Dies stellt einen unzuléssigen Eingriff in die Autonomie des Angeklagten und
damit in seine Stellung als Prozesssubjekt dar.™**

Es ist nicht zu verkennen, dass es dem Senat auch um die Durchsetzung seiner in der
Grundsatzentscheidung aufgestellten Verfahrensordnung fiir Absprachen geht.**** Dies
zeigt sich auch an dem von ihm herangezogenen Sanktionsgedanken. Es geht dem Senat
primér darum, die Tatgerichte von einem Sichversprechenlassen des Rechtsmittelverzichts
abzuhalten, auch wenn dies auf Kosten der Autonomie des Angeklagten geschieht. Da die
Straf prozessordnung bislang fur die Absprache keine Instrumentarien zur Verfligung stellt,
musste dies auf Kosten der Dogmatik zum Rechtsmittel verzicht geschehen.

4.6.2.2.2 Die Rechtsprechung des 3. Strafsenats

Der 3. Strafsenat hatte sich zundchst nicht mit der Frage der Wirksamkeit des Rechtsmit-
telverzichts befasst. In einer vor der Grundsatzentscheidung BGHSt 43, 195 ergangenen
Entscheidung sah der BGH jedoch einen Rechtsmittelverzicht as unwirksam an, wenn die
Freiheit der Willensentschlief3ung und die Freiheit der Willensbetétigung in rechtsstaatlich
bedenklicher Weise beeintrachtigt werden.***® Die Entscheidung l&sst nicht eindeutig er-
kennen, ob der Senat dem Rechtsmittelverzicht, der im Rahmen einer Urtellsabsprache
vereinbart worden war, die Wirksamkeit abspricht.***

Der 3. Strafsenat fuhrt in dieser Entscheidung aus, dass die Unwirksamkeit der Verzichts-
erklérung sich aus der Verbindung des Rechtsmittelverzichts mit einer Erklérung zur
Strafvollstreckung ergibt. Hinzu komme, dass die Aufforderung, ,, sich Gedanken dartber
zu machen, ob dann auch auf Rechtsmittel verzichtet werden kénnte* mit der unzuléssig
aul3erhalb der Hauptverhandlung und in Einzelgesprachen nur mit bestimmten Verfahrens-
beteiligten getroffenen Urtell sabsprache verknupft sai.

Mal3geblich stellt der 3. Strafsenat auf die Willensbeeinflussung durch das Verhalten des
Vorsitzenden ab. Der Angeklagte hatte diesen nach den Schlussantragen gefragt, ob er falls
das Urtell rechtskréftig werde, weiterhin in der Vollzugsanstalt des Wohnortes der Freun-
din und des gemeinsamen Kindes bleiben dirfe. Die Hauptverhandlung wurde unterbro-
chen und der Vorsitzende teilte nach entsprechender telefonischer Auskunft durch den Lei-
ter der Vollzugsanstalt mit, dass er entgegen der Regel noch 2 Monate nach Rechtskraft in
der von ihm gewinschten Vollzugsanstalt bleiben kénne. Zuvor hatte der Vorsitzende bei
den Verstandigungsgesprachen fur den Fall einer Freiheitsstrafe von 2 Jahren und 8 Mona-
ten angeregt, ,, sich Gedanken dartiber zu machen, ob dann auch auf Rechtsmittel verzichtet
werden konnte®.

Der Senat lasst bel dieser Entscheidung nicht erkennen, ob er auch den in Erfullung einer
Absprache erklérten Rechtsmittelverzicht fir unwirksam hélt. Da sich die Willensbeein-
flussung aus der Besonderheit des Einzelfalls ergab (insbesondere die telefonische Nach-
frage des Vorsitzenden beim Leiter der Vollzugsanstalt), stellt der Senat hierauf ab. Er
fuhrt allerdings weiter aus, dass hinzukomme, dass die Aufforderung, sich Gedanken dar-
Uber zu machen, ob dann auch auf Rechtsmittel verzichtet werden kdnne, mit der vom Vor-
sitzenden unzuldssig auRerhalb der Hauptverhandlung und in Einzelgespréchen nur mit
bestimmten Verfahrensbeteiligten getroffenen Urteilsabsprache verknipft sei. Dies lasst

131 Meyer, Willensméngel, S. 322

132 50 auch Schoop, Rechtsmittelverzicht S. 146; Satzger Jus 2000, 1160; Weigend BGH-FG 1011, 1025 u.
1036

133 BGH NStZ 95, 227, 231

1134 Meyer, Willensmange, S. 316
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allerdings nur RickschlUsse auf die Zulassigkeit der Aufforderung und nicht auf die Wirk-
samkeit des Rechtsmittelverzichts zu."**® Der Entscheidung l&sst sich jedenfalls entneh-
men, dass der 3. Senat mal3geblich auf die Willensbeeinflussung des Angeklagten abstellt.

4.6.2.2.2.1 Der Anfragebeschluss

Im Jahr 2003 standen im Senat dann zwei Revisionsverfahren zur Entscheidung an, die er
zum Anlass nahm, grundsétzlich zur Frage der Wirksamkeit des Rechtsmittelverzichts
Stellung zu beziehen und einen Anfrage-*® und Vorlagebeschluss™*’ zu verfassen. Nach-
dem der 4. Senat, wie bereits ausgefiihrt, ein Anfrage und Vorlageverfahren (§ 132 Abs. 3
GVG) vermieden hatte, indem er eine Ausnahme, die der 2. Senat zur Unwirksamkeit des
Rechtsmittel verzichts offengel assen hatte, Gberdehnend interpretierte, war der 3. Senat nun
entschlossen, eine grundsétzliche Klarung dieser Frage herbeizufihren.

Folgende Revisionsverfahren lagen dem Senat vor: Im ersten Fall (3 StIR 425/02) sicherte
das LG Duisburg zu, eine Freiheitsstrafe von 4 Jahren und 9 Monaten nicht zu Uberschrei-
ten, wenn auf Rechtsmittel verzichtet werde. Nach der Anklageverlesung raumte der An-
geklagte die Anklagevorwirfe durch eine Erklarung seines Verteidigers ein. Nach dem
Urteil, das eine Freiheitsstrafe von 4 Jahren und 6 Monaten aussprach, verzichtete der An-
geklagte vereinbarungsgemald auf Rechtsmittel. Der Angeklagte legte jedoch nach Ablauf
der Revisionseinlegungsfrist Revision ein und beantragte Wiedereinsetzung in den letzten
Stand.

Im zweiten Fall (3 StR 368/02) wurde bei einer Absprache ein Strafmal3 von 8 Jahren und
6 Monaten al's Strafobergrenze in Aussicht gestellt und ein Rechtsmittelverzicht war ledig-
lich for winschenswert erklért worden. Nach Urteilsverkiindung erfolgte zunéchst die Er-
klérung des Rechtsmittelverzichts durch den Verteidiger, der Angeklagte erklarte eigen-
sténdig den Verzicht auf Nachfrage des Gerichts.

Die dem Senat vorliegenden Entscheidungen zeigen, dass die Praxis weiterhin unbeein-
druckt von dem Verbot des Rechtsmittelverzichts blieb. Dies verwundert nicht, da bislang
eine grundsétzliche Kléarung der Frage der Unwirksamkeit des Rechtsmittelverzichts nicht
herbeigefiihrt worden war und die Tatgerichte nicht unbedingt Konsequenzen gegen das
Verbot der Vereinbarung eines Rechtsmittelverzichts zu beflrchten hatten. Die Divergen-
zen zwischen den Senaten zur Unwirksamkeit des Rechtsmittel verzichts fihrten nicht nur
zu einer Verunsicherung in der Praxis, sondern auch zu einer geringen Akzeptanz des vom
4. Senat ausgesprochenen Verbots der Rechtsmittelverzichtsvereinbarung.***® Aufgrund
der herrschenden Uneinigkeit und der darauf beruhenden Rechtsunsicherheit wurde es in
der Literatur™® begriift, dass der 3. Senat den GroRen Senat anrief, um eine grundsétzli-
che Klarung herbeizufiihren. Der 3. Senat macht aus seinem ,, tiefem Misstrauen gegentber
der Praxis', ™ der er mit seiner beabsichtigten Entscheidung entgegentreten will, keinen
Hehl. Schon zu Beginn fuhrt der absprachenkritischste aller Senate aus, dass die Praxis
eine Entwicklung genommen habe, ,, die besorgen lasst, dass die Grundprinzipien des Straf-
rechts, namlich die Erforschung der materiellen Wahrheit und die Verhdngung einer

1135 Entgegen Meyer, Willensmangel, S. 316 war der Rechtsmittelverzicht nicht nur eine einseitige Erwartung
des Gerichts, denn der Angeklagte hatte dies als , Gegenleistung” fir die Unterbringung in der Vollzugs-
anstalt in der Nahe seiner Familie in den Raum gestellt.

130 BGH NJW 2003, 3426ff = StV 2003, 544
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schuldangemessenen Sanktion durch den gesetzlichen Richter in 6ffentlicher Hauptver-
handlung gefahrdet sind”.

Der Senat stlitzt seine Annahme der Unwirksamkeit des Rechtsmittelverzichts im Wesent-
lichen auf zwei Begrindungen: Zum einen sei die Unwirksamkeit des Verzichts unabweis-
liche Bedingung fur eine Absprache, die rechtsstaatlichen Anforderungen genugen soll.
Die Unwirksamkeit der Verzichtserklarung sei eine zwangsaufige Folge des vorangegan-
genen Verstol3es gegen das Verbot einer vor Urtellsverkiindung erfolgten Vereinbarung
eines Rechtsmittelverzichts. Zum anderen sei der Rechtsmittelverzicht wegen der unzuléas-
sigen Beeinflussung der Willensbildung des Angeklagten, die charakteristischerweise mit
dessen unzulssiger Vereinbarung einhergehe, unwirksam.

Wie bereits dargelegt, ist die Unwirksamkeit des Rechtsmittelverzichts ein wiinschenswer-
tes Ergebnis, indes ersetzt dies eine Begrtindung nicht. Mit der Begriindung, dass die Un-
wirksamkeit des Verzichts unabweisliche Bedingung fir eine rechtsstaatlichen Anforde-
rungen geniigende Verstandigung sei, wird lediglich angefihrt, warum das Ergebnis, die
Unwirksamkeit des Rechtsmittelverzichts, wiinschenswert ist. Dies stellt jedoch keine
dogmatische Begrindung dar.

Auch der Sanktionsgedanke tragt, wie bereits ausgefuhrt, zur dogmatischen LOsung nicht
bei. Mosbacher™*! geht sogar davon aus, dass es dem 3. Senat vornehmlich um die Schaf-
fung eines neuen Mittels zur Sanktionierung der Tatgerichte geht im Sinne einer Erweite-
rung der Uberpriifungsmoglichkeit trotz erklarten Rechtsmittelverzichts. Das Misstrauen
gegenuber der Praxis riihre daher, dass nur digjenigen Félle zu den Obergerichten gelan-
gen, bei denen urspriinglich bereits keine Ubereinstimmung bestand.

4.6.2.2.2.2 Die Erweiterung der Anfrage

Der Senat erweitert seine Anfrage noch. Er beabsichtigt, auch den Rechtsmittelverzicht als
unwirksam anzusehen, auf den das Gericht ,, lediglich hingewirkt hat* ohne sich diesen im
Rahmen einer Absprache versprechen zu lassen.'** Firr diese Erweiterung seiner Anfra-
ge''*® gaben nicht nur die Tatgerichte sondern auch die Senate des Bundesgerichtshofs
selbst Anlass. Anlass gab eine Entscheidung des 5. Strafsenats,™*** worin dieser davon aus-
geht, dass es auf der Hand liegt, dass im Rahmen von Absprachen die Vorstellungen der
Prozessbeteiligten und der Umfang dessen, was sie eventuell hinzunehmen bereit sind,
ausgelotet werden. In solchen Verhandlungen sei ein Rechtsmittelverzicht inzident bereits
angelegt, und die Beteiligten verstiinden ein entsprechendes V erhandlungsergebnis auch in
diesem Sinne as endgiiltig. Eine solche eher vage Ubereinkunft im Sinne einer Inaus-
sichtstellung eines Rechtsmittelverzichts entspreche nicht der vom 4. Strafsenat angespro-
chenen Fallgestaltung.***®> Hier konnten bereits Umgehungsméglichkeiten ausgesprochen
worden sein, die der 3. Senat in seinem Anfragebeschluss weitsichtig™*® anspricht, indem
er auch den Rechtsmittelverzicht als unwirksam ansehen will, auf den das Gericht lediglich
hingewirkt hat.

11 NStZ 2004, 52, 54

192 BGH StV 2003, 544

1143 Es handelt sich hierbei nicht mehr um eine Divergenzvorlage, sondern eine Grundsatzvorlage gem. § 132
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14 BGH StV 2002, 354
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Anlass gab auch eine Entscheidung des 2. Strafsenats,***” in der dieser entschied, dass sich

nichts am Fehlen einer Vorabzusage noch an der Wirksamkeit der spéter abgegebenen
Verzichtserkldrung andere, wenn die Beteiligten lediglich davon ausgehen, dass das Urtell
auch rechtskraftig werden soll. Beide Entscheidungen zeigen, dass selbst die Senate des
Bundesgerichtshofes nichts Anriichiges an einem Rechtsmittelverzicht mehr finden. Hier-
auf musste der 3. Senat aus seiner Sicht reagieren.

Der 3. Senat hdlt mithin auch den vom Gericht erwarteten und dies zum Ausdruck ge-
brachten Rechtsmittelverzicht fir unwirksam. Der Senat argumentiert dabei mit der Unzu-
lassigkeit einer solchen Einflussnahme. Diese steht freilich auf3er Streit. Es muss vielmehr
gefragt werden, ob eine solche Einflussnahme tatséchlich vorliegt. Die Anfrageerweiterung
des Senats wurde in der Literatur weitgehend als zu ungenau kritisiert.**

Dass der 3. Senat die Unwirksamkeit des Rechtsmittelverzichts auch dann annehmen will,
wenn der Rechtsmittelverzicht nicht versprochen, vom Gericht aber in anderer Weise be-
wirkt worden war, zeigt auch deutlich die Intention des Senats, die Kontrolle tber die Ab-
sprachen im Strafprozess beizubehalten.”*® Denn bei Zulassigkeit des Rechtsmittelver-
zichts besteht eine solche Kontrolle nicht mehr. Der 3. Senat stellt dabei mal3geblich auf
die Willensbeeinflussung ab. Er geht zutreffend davon aus, dass die unterschiedlichen Auf-
fassungen der Senate aus dem Bereich des Tatsachlichen resultieren. Der 1. und 2. Senat
sdhen lediglich keine Anhaltspunkte fur eine Willensbeeinflussung, ndhmen aber bel Vor-
liegen eines solchen ebenfalls die Unwirksamkeit des Verzichts an.™™ Der 3. Senat ist der
Auffassung, dass generell auf die freie Willensentschliel3ung des Angeklagten eingewirkt
werde, wenn das Gericht sich einen Rechtsmittelverzicht versprechen lasst. Der 3. Senat
verzichtet dabei auf den Nachweis des Willensmangels im Einzelfal, und fihrt damit eine
Vermutungsregel ein.

4.6.2.2.3 Die Rechtsprechung des 2. Strafsenats

Es wurde bereits ausgefihrt, dass der 2. Strafsenat entschied, dass der Rechtsmittel verzicht
trotz unzuldssiger Verzichtsvereinbarung wirksam sei.**** Der Verzicht sei nur dann un-
wirksam, wenn Griinde die der Zulassigkeit der Absprache entgegenstehen, zugleich zur
rechtlichen Misshilligung des Verzichts fuhren. Es spreche nichts dafirr, dass der Rechts-
mittelverzicht des Angeklagten durch eine Beeintrachtigung der Freiheit seiner Willensent-
schlieffung und —betétigung herbeigeftihrt worden wére.

In dieser Entscheidung ging der 2. Strafsenat noch davon aus, dass die Tatsache, dass es zu
einer Absprache gekommen sei, unzuléssig sein kdnne. Hiervon sei aber die Wirksamkeit
des absprachegemaiRen Rechtsmittelverzichts nicht berlihrt. Dessen Beurteilung unterliege
anderen Mal3stdben. Die Entscheidung zeigt, dass der 2. Strafsenat bei der Frage der Un-
wirksamkeit des Rechtsmittelverzichts auf die Beeinflussung der Willensfreiheit abstellt.
Diese sieht er nicht schon dann beeintréchtigt, wenn der Rechtsmittelverzicht im Rahmen
einer Absprache zugesagt worden war.

Diese Auffassung hat der Senat in spéateren Entscheidungen bestétigt und ausgefihrt, dass
dem Angeklagten die Freiheit erhalten bleiben misse, einen wirksamen Rechtsmittelver-
zicht auch dann erkldren zu kénnen, wenn dieser abgesprochen war.*™*? In seinem Ant-
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wortbeschluss'™® geht der 2. Strafsenat in seiner absprachenfreundlichen Auffassung noch
weiter: Der Senat stellt zunéchst knapp die bisherige Rechtsprechung zu den Prozesshand-
lungen dar. Diese seien nur anfechtbar bei schwerwiegenden Willensmangeln. Der 2.
Strafsenat kritisiert den Sanktionsgedanken, den der 3. Senat in seinem Anfragebeschluss
vertritt. Das Revisionsgericht habe den Tatrichter nicht zu sanktionieren.

Uberraschend an dem Antwortbeschluss des 2. Strafsenats ist hingegen die Aussage zur
Zuldssigkeit der Vereinbarung eines Rechtsmittelverzichts: ,, Der Senat hat — abweichend
von den in BGHSt 43, 195 aufgestellten Grundsétzen - keine Bedenken, dass bel einer
formgerechten einversténdlichen Verfahrenserledigung unter Mitwirkung aller Verfah-
rensbeteiligten (auch des StA und ggf. des Nebenklagers) ein alseitiger Rechtsmittelver-
zicht in Aussicht gestellt wird, mag ein solcher auch nicht bindend sein.“ Herrschte bislang
zwischen den Senaten Einigkeit zumindest insoweit, dass es unzuléssig sel, sich einen
Rechtsmittel verzicht im Rahmen einer Absprache vorab versprechen zu lassen, bescheinigt
der 2. Strafsenat diesem Vorgehen Unbedenklichkeit. Er begriindet dies damit, dass die
Vereinbarung von Rechtskraft selbstversténdliche Grundlage fir eine verfahrensbeendende
Absprache sai.

4.6.2.24 Die Rechtsprechung des 1. Strafsenats

In seiner Antwort auf den Anfragebeschluss des 3. Strafsenats™>* halt der absprachen-
freundliche 1. Strafsenat an seiner bisherigen Rechtsprechung fest. Eine unzulassige Ein-
wirkung, die die Willensentschliel3ungsfreiheit des Angeklagten bei Abgabe der Verzichts-
erklarung schwerwiegend beeintréchtige, liege nicht bereits in dem Umstand, dass der
Verzicht im Rahmen einer Verstandigung ins Auge gefasst oder abgesprochen war.***® Neu
an dem Beschluss des 1. Strafsenats ist die Schilderung der Rolle des Strafverteidigers im
konsensualen Verfahren. Der Senat fuhrt aus, dass dem Beistand des Verteidigers in die-
sem Zusammenhang grof3e Bedeutung zukomme. Dessen Verantwortung fir den Ange-
klagten liege insbesondere darin, seinerseits fur die Wahrung der verfahrensrechtlichen
Grundsatze Gewéhr zu bieten. Ihm kdnne abverlangt werden, dass er bei dem Versuch
einer Verstandigung dem Tatgericht vermittelt, sein Mandant werde einen Rechtsmittel-
verzicht im Anschluss an die Urteilsverkiindung nicht in Aussicht stellen. Nach dem 1.
Senat besteht bel einer Verzichtserklarung kein Irrtum dber die Bindungswirkung einer
Absprache, die einen Rechtsmittelverzicht zum Gegenstand hat. ,Vor allem der Verteidi-
ger muss und wird dem Angeklagten verdeutlichen, dass einer Absprache, die einen
Rechtsmittelverzicht in den Blick genommen hat, keinerlel Bindungswirkung zu-
kommt. 16

4.6.2.2.5 Die Rechtsprechung des 5. Strafsenats

In einer Entscheidung aus dem Jahr 1999 scheint sich der Senat von der Auffassung des 4.
Strafsenats zu distanzieren: In dieser Entscheidung nennt der 5. Senat 3 Fallgruppen, in
denen die Rechtsprechung eine Ausnahme von der grundsétzlichen Unwiderruflichkeit und
Unanfechtbarkeit anerkennt: schwerwiegende Willensmangel, unzuléssige Absprachen und
sonstige Umstande der Art und Weise des Zustandekommens des Rechtsmittelverzichts. In
seinen weiteren Ausfuhrungen schliefdt sich der 5. Senat den Ausfuhrungen des 2. Strafse-

1153 2 Strafsenat vom 28.01.2004 = 2 ARs 330/03 = NJW 2004, 1336
1154 Beschluss vom 26.11.2003 1 Ars 27/03

1155 BGH StraFo 2004, 57

1% BGH StraFo 2004, 57, 58
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nats an. Ein Rechtsmittelverzicht, der aufgrund einer Absprache abgegeben werde, kénne
(nur) bei Vorliegen besonderer Umstande unwirksam sein.*>’

In einem am 05.02.2002 ergangenen Beschluss™®® hat der 5. Strafsenat einem Angeklag-
ten, der eine Rechtsmittelverzichtserklarung nach Beratung mit seinem Scheinverteidiger
abgegeben hat, Wiedereinsetzung in den vorigen Stand gewahrt und dabei aus gefuhrt, der
Angeklagte werde sachgerecht entsprechend behandelt wie ein Angeklagter, der einen
Rechtsmittelverzicht erklért hat, der unzuldssigerweise im Rahmen einer Verstandigung
vereinbart worden war. Der Senat zitiert ausdriicklich die Rechtsprechung des 4.Straf senats
vom 28.08.1997**° und vom 19.10.1999,*%° so dass bereits an dieser Stelle eine Tendenz
zur Aufgabe der bisherigen Rechtsprechung dieses Senats erkennbar war.

In seinem Antwortbeschluss auf die Anfrage des 3. Strafsenats schloss er sich nunmehr
dessen Auffassung an. Zur Unzuldssigkeit der Vereinbarung eines Rechtsmittelverzichts
fuhrt der 5. Strafsenat aus:

,,Der Senat teilt hierzu die im Anfragebeschluss dargelegte Einschatzung, dass flr
dieses Verdikt — abgesehen von eventuell gar nachrangigen dogmatischen Beden-
ken — die begriindete Besorgnis ausschlaggebend ist, dass ein vorab vereinbarter
Rechtsmittelverzicht eine Vernachléssigung der pflichtgeméalRen Bemiihungen des
Gerichts, womdglich auch der Ubrigen Verfahrensbeteiligten, um eine hinreichend
sorgfaltige Sachverhaltsermittlung und um eine griindliche rechtliche Ausleuchtung
der angeklagten Tat nach sich ziehen kann. ¢!

Der Senat rdumt an dieser Stelle ein, dass dogmatische Bedenken sekundére Bedeutung
haben konnen.

Der Senat ,billigt" auch die Folge der Unwirksamkeit des unzulassig vorab zugesagten
Rechtsmittelverzichts.*'®? Die Wortwah! (, billigt*) und die weiteren Ausfilhrungen zeigen,
dass der Senat nicht uneingeschrankt von dieser Folgerung tberzeugt ist.

Dieses Ergebnis sei gerechtfertigt durch das Beduirfnis der Sanktionierung der unzuléssigen
Absprachepraxis, insbesondere aber aufgrund der Wahrscheinlichkeit einer Kausalitét zwi-
schen der féschlichen Vermutung des Angeklagten, eine Absprache sei bindend, und sei-
ner Verzichtserklarung nach dem Urteil '®® Der 5. Strafsenat stellt demnach auch auf die
Willensbeeinflussung bei Abgabe der Verzichtserklarung ab.

Der 5. Senat billigt auch ,,angesichts der entsprechenden Problematik und zur Vermeidung
etwaiger Umgehungen die namliche rechtliche Folgerung auch fur die im Anfragebe-
schluss unterbreitete Fallvariante, dass der Rechtsmittelverzicht zwar nicht unzuléssiger-
weise ausdriicklich zum Gegenstand der Absprache gemacht, im Rahmen der Verhandlung
Uber die Verstandigung jedoch vom Gericht ausdriicklich angesprochen und beflrwortet
wurde.“*'®* Firr diesen Fall geht der Senat davon aus, dass die Initiative des Gerichts be-
wiesen ist und dass eine Beweisbarkeit mangels entsprechender Protokollierung die Aus-
nahme bleibt. In der Frage des Gerichts nach einem Rechtsmittelverzicht unmittelbar nach
Verkiindung des Urteils, das auf einer Absprache beruht, sieht der 5. Senat ein solches In-
diz fur ein Hinwirken des Gerichts gerade nicht.

ST BGH NJW 1999, 2449, 2451

11%8 Beschluss vom 05.02.2002 - 5 StR 617/01 = BGHSt 47, 238 = NStZ 2002, 443
U9 BGH St 43, 195

1160 BGH St 45, 227

161 5 Strafsenat vom 29.10.2003, 5 Ars 61/03 = StV 2004, 4

1162 5 Strafsenat vom 29.10.2003, 5 Ars 61/03 = StV 2004, 4

U8 5 Strafsenat vom 29.10.2003, 5 Ars 61/03 = StV 2004, 4

1184 5 Strafsenat vom 29.10.2003, 5 Ars 61/03 = StV 2004,4,5
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Bemerkenswert sind die Ausfiihrungen des Senats zur Geltendmachung von Verstoen im
Rahmen der Revision. Der Senat gibt zu Bedenken, ,,ob und inwiewelt bei einer nach einer
Absprache stets zuléssigen Revision die Statthaftigkeit bestimmter verfahrensrechtlicher,
aber auch sachlichrechtlicher Einwande infolge der Mitwirkung des Revisionsfuhrers zu
verneinen ware. Dieser Ansatz erinnert an den Gedanken des Mitverschuldens und die zi-
vilrechtliche Vorschrift des § 817 S.2 BGB, nach der der Empfanger einer Leistung, der
mit der Annahme gegen die guten Sitten verstol3en hat, eine Leistung nicht herausgeben
muss, wenn dem Leistenden gleichfalls ein solcher VerstoR? zur Last fallt. Ubertragen be-
deutet dies, der Revisionsfuhrer soll ein Urtell - und damit eine rechtswidrige Absprache -
nicht angreifen konnen, wenn er selbst mit seiner angebotenen Leistung gegen die Abspra-
cheordnung verstol3en hat. Damit |&sst sich der 5. Strafsenat eine Hinterttr offen, mit der er
der Revision den Erfolg versagen kann.

Zum anderen zeigt die Entscheidung auch, wie weit die Rechtsprechung mittlerweile von
dem Vertragsgedanken im Rahmen der Absprachen geprégt ist, ohne dass dies durch die
Senate namhaft gemacht wird.

An der Wortwahl, aber auch in den weiteren Ausfiuhrungen des Senats wird deutlich, dass
er die Unwirksamkeit des Rechtsmittelverzichts in der 2. Fallvariante eher as Ausnahme
ansieht. Zudem betont der Senat am Ende seines Beschlusses noch, dass sich aus der Billi-
gung der Aussagen des Anfragebeschlusses nicht folge, dass einem Angeklagten ohne wei-
teres Wiedereinsetzung in den vorigen Stand gewdahrt werde, wenn er geltend macht, er
habe sich an den Rechtsmittel verzicht gebunden gefunhilt.

46.2.2.6 Bewertung

Einigkeit besteht zwischen den Senaten dahingehend, dass eine vorliegende Willensbeein-
flussung bel der Erkldrung des Rechtsmittelverzichts zur Unwirksamkeit des Verzichts
fiihrt."* Der 3. und der 4. Strafsenat gehen von der Unwirksamkeit der Verzichtserklarung
aus, wobei der 3. Senat eine Vermutungsregel anwendet und der 4. Senat eine typisierende
Betrachtungsweise ansetzt. Beiden Senaten geht es jedoch merklich (und verstandlicher-
weise) darum, die Kontrolle tber die Rechtmaldigkeit der Absprachen nicht zu verlieren.
Geht man mit dem zweiten Senat davon aus, dass bereits die Vereinbarung eines Rechts-
mittelverzichts wirksam ist, so lasst sich bei dem erklarten Rechtsmittelverzicht nur
schwerlich eine Unwirksamkeit vertreten bzw. eine unzuldssige Willensbeeinflussung an-
nehmen.

Es besteht zwischen den Senaten daher Uneinigkeit im tatsichlichen Bereich.™® Wenn
eine schwere Willensbeeinflussung vorliegt, wirden auch der 1. und 2. Senat von einer
Unwirksamkeit der Verzichtserklarung ausgehen. Es ist demzufolge zu prifen, ob beim
Angeklagten ein Willensmangel vorliegt. Der 3. Strafsenat geht in seinem Anfragebe-
schluss davon aus, dass ,, generell die Gefahr (besteht), dass auf eine (regelméaliig unmittel-
bar nach der Urteilsverkiindung abgegebene) Verzichtserklarung die Erwartungshaltung
des Gerichts und die Beratung durch den Verteidiger — zumal Pflichtverteidiger, der in
Zukunft auch in anderen Strafverfahren mit dem Gericht Urteilsabsprachen treffen will —
den entscheidenden Einfluss haben.

Der 1. und der 2. Strafsenat sehen keine Anhaltspunkte fir eine Beeintrachtigung der Wil-
lensfreiheit.™'®” So fiihrt der 1. Strafsenat aus, dass , der Angeklagte ungeachtet einer Ver-
letzung der fur die Fihrung von Verhandlungsgesprachen aufgestellten Vorgaben bei der
Abgabe der Verzichtserklarung seine Interessen unbeeinflusst und sachgerecht wahrge-

1% Auch der 3. Strafsenat geht davon aus, dass die Differenzen zwischen den Senaten tatsichlicher Art sind,
BGH StV 2003, 544, 547

1168 5o der 3. Strafsenat BGH StV 2003, 544, 547; vgl. auch Meyer StV 2004, 41, 44

187 BGH StV 2001, 557 (2. Senat); BGH 1 StR 290/01 Beschluss vom 02.08.2001
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nommen haben kann.” Diese Ausfihrungen tragen derweil nichts zur Beantwortung der
Frage bei, ob tatsachlich eine Willensbeeinflussung vorlag.

4.6.2.2.6.1 Vorliegen eines Willensmangels

Ein Willensmangel kann jedoch aufgrund einer Drohung oder eines Irrtums angenommen
werden.

4.6.2.2.6.1.1 Drohung

In der Literatur wird weitgehend die Unwirksamkeit des Rechtsmittelverzichts angenom-
men. Teillweise wird dabei darauf abgestellt, ob der Verzicht unter Anwendung von Dro-
hung zustande gekommen ist."*®® Denn wenn der Verzicht auf Rechtsmittel aufgrund einer
Drohung zustande kam, so liegt bei der Verzichtserkldrung keine vollige Willensfreiheit
VOr.

Ist der Rechtsmittelverzicht ausdriicklich als Gegenleistung fur eine mildere Strafe ver-
sprochen worden, so ergibt sich vor der Erkl&rung des Rechtsmittelverzichts die Situation,
dass der Angeklagte bel Nichterkldrung des Rechtsmittelverzichts sich von der Verhéan-
gung einer hoheren Strafe bedroht sehen kann. Zwar droht das Gericht oftmals nicht aus-
drucklich mit der hoheren Strafe, doch ergibt sich dies daraus, dass bel Erklarung des
Rechtsmittel verzichts eine mildere Strafe verhangt wird. Als Umkehrschluss kann sich fur
den Angeklagten die Situation ergeben, dass bei ,, Verweigerung* des Rechtsmittelverzichts
eine héhere Strafe verhangt wird.*® Damit |4ge bei Unterlassen der Verzichtserklarung
nicht nur das Unterlassen einer Gestaltung zur Erzielung eines Vorteils, sondern eine nega-
tive Gestaltung vor.**™ Sieht man darin bereits eine Drohung, so wére eine solche unprob-
lematisch dazu geeignet, einen schwerwiegenden Willensmangel zu begriinden. Die Unzu-
lassigkeit der Drohung ergibt sich fir diesen Fall bereits daraus, dass ein Rechtsmittelver-
zicht keinerlel Auswirkungen auf die Strafzumessung haben darf. Dazu musste die Dro-
hung aber im Zeitpunkt des Rechtsmittelverzichts fortwirken.*"* Das dargestellte Droh-
element entfalt hingegen ganzlich mit der Urteilsverkiindung, denn dann kennt der Ange-
klagte die Strafe, so dass sich nicht mehr mit einem zukiinftigen Ubel drohen l&sst.™'"? Le-
diglich in den Fdlen, in denen eine Leistung erst nach dem Urteil erbracht werden kann,
beispielsweise die Einstellung gem. 8 154 StPO oder Zugestandnisse bei der Haftfortdauer,
kann das Drohelement, sofern man von einem solchen ausgeht, weiter bestehen.

4.6.2.2.6.1.2 Irrtum

Der Angeklagte konnte allerdings einem Irrtum unterliegen. Der Angeklagte, der einen
Rechtsmittelverzicht im Rahmen einer Absprache zugesagt hat, geht von einer Verbind-
lichkeit seiner Zusage aus.**"® Mit der Vereinbarung eines Rechtsmittelverzichts zwischen
den Beteiligten erklart das Gericht konkludent die Zul&ssigkeit dieses Vorgehens und der
Angeklagte geht davon aus, dass diese Vereinbarung auch bindend ist."*™ Er unterliegt
damit einem Irrtum Uber die Bindungswirkung der Zusage, Rechtsmittelverzicht zu erkl&
ren.

1168 Mol denhauer, Verfahrensordnung, S. 231

1189 Mol denhauer, Verfahrensordnung, S. 215

170 Grunst, Prozesshandlungen, S. 384

L \Weider FS Liiderssen 773, 783 spricht von Fernwirkung der unzul &ssigen Beeinflussung.
1172 /g, Schoop, Rechtsmittelverzicht, S. 157

17 Dies andert jedoch nichts daran, dass die Erklarung vollstandig unverbindlich ist.

1174 Meyer, Willensméngel, 332
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Dies fuhrt dazu, dass der Angeklagte Uber sein Rechtsmittel nicht autonom und selbstbe-
stimmt disponieren kann. Esist unrealistisch zu glauben, der Angeklagte, der nicht auf die
Unverbindlichkeit seiner Zusage hingewiesen wird, wirde von seiner Zusage wieder ab-
weichen."'”> Die Rechtsmittelbelehrung gem. § 35a StPO scheint nicht geeignet, den Wis-
senstand des Angeklagten entscheidend zu erweitern.**”® Sie erscheint vielmehr als Forma-
litat, da der Rechtsmittelverzicht vom Angeklagten ja bereits versprochen wurde.**”" Fir
den Angeklagten erscheinen zudem alle Handlungen der Strafverfolgungsorgane als
rechtméRig und rechtsverbindlich.*"® Beim Angeklagten wird somit der Eindruck erweckt,
dass er aufgrund der Absprache den Rechtsmittel verzicht verbindlich zugesagt hat.

Der Angeklagte unterliegt daher bel seiner Rechtsmittel verzichtserklarung einem Maotivirr-
tum™® | namlich dem Irrtum tiber die Bindungswirkung der Zusage eines Rechtsmittel ver-
zichts. Dieser Irrtum wirkt bel Abgabe des Rechtsmittelverzichts fort. Der Rechtsmittel-
verzicht ist daher, wenn der Angeklagte nicht weil3, dass sein Versprechen unverbindlich
und auch unzul&ssig ist, beeinflusst durch einen Motivirrtum des Angeklagten.

Der 1. Senat geht dagegen davon aus, dass der Verteidiger den Angeklagten dartiber in-
formieren wird, dass der Erklarung keinerlei Bindungswirkung zukommt. Mit dieser Er-
wartungshaltung gerét der Verteidiger jedoch regelmaRig in einen Konflikt.'*® Der Vertei-
diger ist angehalten, ein Rechtsmittel selbst dann zu empfehlen, wenn der Verzicht auf
dieses zunédchst versprochen wurde. Dem Verteidiger ist daran gelegen, auch kinftig mit
dem Gericht Vereinbarungen zu treffen. Kann er aber den Rechtsmittelverzicht nicht ga-
rantieren, wird das Gericht in Zukunft mit diesem Verteidiger keine Absprachen tref-
fen.™! Ein besonderes Risiko ergibt sich dabei fiir den Pflichtverteidiger, der auf die Zu-
weisung von Pflichtmandaten angewiesen ist. Dieser kann es sich aus wirtschaftlichen
Grinden nicht leisten, einen Rechtsmittelverzicht seines Mandanten zuzulassen und somit
Zu riskieren, seine Reputation als Absprachepartner zu verlieren. Ist dem Verteidiger an
einer kunftigen Kooperation mit dem Gericht gelegen, so besteht damit die Gefahr, dass er
zu einem Rechtsmittelverzicht rét, obwohl dem Urteil ein Verfahrensverstol3 zugrunde
liegt."'® Zu bedenken ist, dass nur 40 % der Verteidiger ihren Mandanten tiberhaupt tiber
dielllig?gebnisse der Verstdndigungsgesprache, nicht jedoch Uber Einzelheiten informie-
ren.

Abgesehen, von der Konfliktsituation, die sich fur den Angeklagten aus der Gefahr fur
seine spétere Attraktivitat als Absprachepartner ergibt, hat der Verteidiger auch eigene
Interessen an einem Rechtsmittelverzicht. Der Rechtsmittel verzicht erspart dem Anwalt ein
arbeitsaufwandiges Revisionsverfahren, so dass auch 6konomische Gesichtspunkte eine
Rolle spielen."® Der Verteidiger hat deshalb ein erhebliches Eigeninteresse an einem Ver-
zicht des Angeklagten auf Rechtsmittel. Dass dies keinen Einfluss auf die Beratung des
Mandanten haben soll, ist unrealistisch.**® Der Verteidiger wird daher seinem Mandanten

117> Bmeke, Rechtsfolgen, S. 133

176 BGH St 45, 227, 233 zur sog. qualifizierten Belehrung s. unter 3.

177 Meyer, Willensméngel, S 330; Schoop, Rechtsmittelverzicht, S. 158

1178 Meyer, Willensmange!, S. 331

1179 Meyer, Willensmange!, S. 331

1180 v/, etwa Salditt StraFo 2004, 60; Schoop, Rechtsmittelverzicht, S. 158

181 Weider, Dealen S. 139; Siolek FS RieR, S. 563, 581, weist darauf hin, dass ihm nur zwei Félle bekannt
geworden seien, in denen Angeklagter und Verteidiger trotz vorheriger Erklarung und absprachegeméa-
Bem Urteil keinen Verzicht erklaren wollten. In beiden Féllen sei jedoch der Verzicht letztendlich erkléart
worden nach dem Hinweis des Gerichts, diese werde zukinftig keine Vereinbarungen mit dem Verteidi-
ger treffen, da auf dessen Zusagen wohl kein Verlass sai.

1182 Schoop, Rechtsmittelverzicht, S.56; Weider, Dealen, S. 149

183 Sehiinemann, Gutachten, B 43

1184 \Weider, Dealen, S. 148

1185 RieR, FS Meyer-GoRner 645, 651
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auch nicht davon abraten, eine Verstandigung, die einen Rechtsmittelverzicht zum Gegens-
tand hat, einzugehen.'*

So besteht die Gefahr, dass Mandanten von ihren eigenen Verteidigern verkauft wer-
den.*®" Die Ansicht des 1. Strafsenats geht somit an der Rechtswirklichkeit vorbei.

Auch in der Literatur wird darauf hingewiesen, dass in der Praxis regelméldig keine Auf-
klarung durch den Verteidiger erfolgen wird. Insbesondere Riel? furchtet eine unsachgemé
[3e Beratung durch den Verteidiger, da dieser ein Interesse habe, dass die Absprache erfillt
werde. Dieser wolle fur das Gericht weiterhin als attraktiver Absprachepartner gelten. Sal-
ditt™® geht von einem Kollateral schaden aus, wenn der Verteidiger die Willensfreiheit des
Angeklagten gegen informelle Bindungen unterstitzt. Zwar ist der Angeklagte auch in
sonstigen Fallen nicht vor unqualifizierter Verteidigung geschiitzt ist."®® Im Rahmen von
Absprachen, in denen der Angeklagte in den meisten Féllen bereits ein Gestandnis abgege-
ben hat, also vorleistungspflichtig ist, bedarf der Angeklagte jedoch eines besonderen
Schutzes. Insbesondere auch die Folgen eines erklarten Rechtsmittelverzichtes sprechen
dafir, den Angeklagten vor unqualifizierter Verteidigung im Rahmen einer Absprache
besonders zu schitzen. Das Wissen des Verteidigers um die Unverbindlichkeit der Zusage
darf dem Angeklagten auch nicht zugerechnet werden.***® Der Verteidiger ist nicht als Ga-
rant fur die zu erfolgende Verzichtserklérung anzusehen, wie es vom 1. Strafsenat ange-
dacht \l/\l/ggd.1191 Denn die Entstehung des Willensmangels féllt alein in die Sphére des Ge-
richts.

Lasst sich das Gericht im Rahmen einer Absprache einen Rechtsmittelverzicht verspre-
chen, so verstofdt dies gegen die von BGHSt 43, 195 aufgestellten Regeln, denn die Zusage
eines Rechtsmittelverzichts ist, wie bereits dargestellt wurde, kein zulassiger Absprachen-
inhalt. Eine solche Irreleitung begrindet die Verantwortung des staatlichen Organs, das die
Irreleitung kausal hervorgerufen hat."*®® Mithin tragt hauptsschlich das Gericht, das sich
den Rechtsmittelverzicht versprechen lassen hat, die Verantwortung fur den Willensman-
gel beim Angeklagten. Es ist daher nicht sachgerecht, die Beseitigung des Willensmangels
dem Verteidiger aufzubiirden, der dadurch in ein Dilemma gerét, bei dem eine qualifizierte
Beratung nicht mehr méglichist.

Der Angeklagte, der einen Rechtsmittelverzicht erkléart, nachdem er diesen im Rahmen
einer Absprache zugesagt hat, wird deshalb regelméidig einer Willensbeeinflussung unter-
liegen. Daraus ergibt sich die Unwirksamkeit des erklarten Rechtsmittelverzichts. Hierbei
zeigt sich, dass die Unwirksamkeit der Absprache sich gerade nicht auf den Rechtsmittel-
verzicht auswirkt, wie dies vom 4. Senat in seiner Grundsatzentscheidung betont wird. Die
Unwirksamkeit ergibt sich aufgrund der Willensbeeinflussung, die auch bel der Rechtsmit-
telverzichtserklérung Relevanz hat.

Dennoch darf eine mangelnde Aufklérung durch den Verteidiger in der Praxis nicht als
Regelfall angesehen werden. So ist immer wieder von einem neuen Verteidigertyp die Re-

1186 \Weider StraFo 2003, 406, 410 fordert nunmehr, dass sich der Verteidiger solchen Absprachen enthalten
solle, bei denen ein Rechtsmittelverzicht vom Gericht verlangt werde.
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1192 Meyer, Willensmangel, S. 332ff; Schoop, Rechtsmittelverzicht, S. 161

19 Meyer, Willensmangel, 333, der dies aus dem fair-trial-Grundsatz herleitet.
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de, der ,,im Interesse seines Mandanten, auch wenn er ihn fir schuldig hélt, in ale gesetzli-
chen Freiraume vorstofdt und dabel Verteidigungsstrategien entwickelt, die gerade auch auf
die typischen Schwachpunkte unserer Justiz zielen“.**** Dieser Verteidiger wird seinen
Mandanten auch Uber die Schwachpunkte einer Verfahrensordnung, die durch die Justiz
entwickelt wurde, aufklaren. Dementsprechend enthdlt auch das Rechtsanwaltshandbuch
den Hinwels, dass der Verteidiger alle Verstéandigungen und Vereinbarungen unbedingt
mit dem Mandanten hinsichtlich aller méglichen Konsequenzen zu erértern hat,"**> wobei
auf die besondere Problematik des Rechtsmittelverzichts verwiesen wird. Auch ist es kel-
neswegs zwingend, dass der Verteidiger Uberhaupt seine Reputation vor dem Gericht wah-
ren muss, da es nicht untblich ist, einen nicht vor Ort ansdssigen Verteidiger zu konsultie-
ren. So hangt es von den Mal3stdben des einzelnen Verteidigers ab, die dieser an seinen
Beruf anlegt, ob eine solche Aufklarung erfolgen wird.*% Es kann daher nicht immer die
Unwissenheit des Angeklagten von der Unverbindlichkeit der Verzichtserklérung ange-
nommen werden. Erfolgt namlich die Aufklarung durch den Verteidiger, so kennt der An-
geklagte diese Umsténde. Ein Wissensdefizit liegt dann nicht vor und der Rechtsmittelver-
zicht wird autonom erklart. Einen Rechtsmittelverzicht auch in diesen Féalen fur unwirk-
sam zu erklaren, bedeute ein Ubermal? an Fiirsorge und einen Autonomieverlust des Ange-
klagten. Der Angeklagte kann den Rechtsmittelverzicht auch unabhangig von der Abspra-
che erklart haben. Dem 4. Strafsenat, der eine typisierende Betrachtungsweise anwenden
will und den Rechtsmittel verzicht im Rahmen einer Urteilsabsprache per se fur unwirksam
erklaren will, kann deshalb nicht gefolgt werden.

Anhand der obigen Ausfihrungen konnte gezeigt werden, dass meist ein Willensmangel
vorliegen wird, wenn eine Rechtsmittel verzichtszusage Gegenstand einer Absprache ist. Es
spricht somit viel dafir, eine Vermutungsregel aufzustellen, wie sie der 3. Strafsenat statu-
iert hat. Der Grof3e Strafsenat hat hingegen mittlerweile entschieden, dass der Rechtsmit-
telverzicht im Rahmen einer Urteilsabsprache nur dann unwirksam ist, wenn der Ange-
klagte nicht nach der Verkiindung des Urteils dahingehend belehrt wurde, dass er ungeach-
tet der Absprache in seiner Entscheidung frel ist, Rechtsmittel einzulegen. Nach einer sol-
chen Belehrung kénne der Angeklagte ndmlich frei Uber einen Rechtsmittelverzicht ent-
scheiden. Fir die Vermutungsregel des 3. Strafsenats wilrde dies bedeuten, dass die Ver-
mutung des Willensmangels durch die qualifizierte Belehrung widerlegt wére. Es ist daher
weiter zu fragen, ob in den Fdlen, in denen eine Willensbeeinflussung vorliegt, diese
durch die qualifizierte Belehrung wieder ausgeglichen werden kann.

4.6.2.3 Wirksamkeit des Rechtsmittelverzichts durch qualifizierte Belehrung ? - Die Ent-
scheidung des Grof3en Straf senats

Bereits der 4. Strafsenat hatte in seiner Entscheidung vom 19.10.1999 die Frage aufgewor-
fen, ob in den Fallen, in denen der Angeklagte den Verzicht erkléart, weil er davon ausgeht,
er sei an die Vorabzusage gebunden, eine qualifizierten Belehrung fur die Wirksamkeit des
Rechtsmittel verzichts sorgen kann. Die Frage lief3 der 4. Strafsenat offen, da im ihm zur
Entscheidung vorliegenden Fall eine solche Belehrung nicht erfolgt war. Die Funktion der
qualifizierten Belehrung sieht der Senat in der Begleichung des Wissensdefizits beim An-
geklagten. RieR™®" sieht im Anschluss daran das Erfordernis der qualifizierten Belehrung
als Ausfluss der gerichtlichen Fursorgepflicht an.

1194 Hanack StV 1987, 500, 501

1% Andrejtschitsch/Walischewski in Becksches Rechtsanwaltshandbuch, Rn. 186
1% Salditt StraFo 2004, 60

197 ES Meyer-Goliner 645, 656
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In seinem Anfragebeschluss vom 3.3.2005 hélt der GrofRe Senat den Rechtsmittelverzicht
far unwirksam, weil er dies fur ,,unerlasslich” halt. Er lasst das Verdikt der Unwirksamkeit
jedoch entfallen, wenn dem Rechtsmittelberechtigten Uber die Freiheit, unbeschadet der
Absprache Rechtsmittel einlegen zu kénnen, eine von der eigentlichen Belehrung abgeho-
bene qualifizierte Belehrung erteilt worden ist.”'% Qualifizierte Belehrung bedeute, dass
der Betroffene ausdrticklich vom Gericht darauf hinzuweisen sei, dass er ungeachtet der
Urteilsabsprache und ungeachtet der Empfehlung der Ubrigen Verfahrensbeteiligten in sei-
ner Entscheidung frei ist, Rechtsmittel einzulegen.'**® Er sei insbesondere darauf hinzu-
weisen, dass ihn eine Ankindigung, kein Rechtsmittel einzulegen weder rechtlich noch
auch sonst bindet, dass er also nach wie vor frei ist, Rechtsmittel einzulegen.

Nachdem der Grol3e Strafsenat dargelegt hat, wie eine solche Belehrung ausgestaltet wer-
den sollte, geht er in seinem Beschluss auf die Funktion der qualifizierten Belehrung ein.
Dazu fuhrt er aus, die qualifizierte Belehrung sei eine ,,notwendige, aber auch ausreichende
Sicherung gegen mdgliche Willensbeeintréchtigung bel der nach Urtellsabsprache abgege-
benen Erklarung tber den Verzicht auf Rechtsmitteleinlegung.**® Der Senat sieht die
Funktion der qualifizierten Belehrung demnach darin, eine Willensbeeinflussung bei Ab-
gabe der Verzichtserklarung zu beseitigen. Der Willensmangel bei erfolgter Vorabzusage
kann, wie schon aufgezeigt, in einem Irrtum Gber die Bindungswirkung der Zusage beste-
hen.

Der Senat fuhrt weiter aus, dass die Verzichtserkldrung des qualifiziert Belehrten , wirksam
und unwiderruflich (ist), weil sie in voller Kenntnis von Bedeutung und Tragweite des
Verzichts abgegeben worden ist*. Die Begrindung des Senats fur die Wirksamkeit der
Verzichtserklarung verwundert indes. Die qualifizierte Belehrung sagt nichts tGiber die , Be-
deutung und Tragweite* des Verzichts auf Rechtsmittel aus. Qualifizierte Belehrung be-
deutet, dass der Betroffene ausdrticklich dahin zu belehren ist, dass er ungeachtet der Ur-
teil sabsprache und ungeachtet der Empfehlung Rechtsmittel einlegen kann. Bei der Vorab-
zusage entsteht zum einen der Willensmangel beim Beschuldigten in der Form, dass er
verpflichtet sei, seine gegentiber dem Gericht gemachte Zusage, auf Rechtsmittel zu ver-
zichten, einzuhalten. Es ist zu prifen, ob die qualifizierte Belehrung al's geeignetes Mittel
erscheint, die Wirksamkeit des Rechtsmittel verzichts aufleben zu lassen.

Das Institut der qualifizierten Belehrung hat sich in Rechtsprechung und Literatur bislang
fur die Falle etabliert, in denen die Beeintrachtigung der Aussagefreiheit gem. 88 136,
136a StPO fortwirkt. Die qualifizierte Belehrung stellt in diesen Féllen sicher, dass derarti-
ge VerstolRe auf weitere Vernehmungen keine Auswirkungen mehr haben. Ein Vergleich
zeigt aber, dass die beiden Situationen, in denen eine qualifizierte Belehrung vertreten
wird, sich in gewichtigen Punkten unterscheiden:® In den Fallen der nicht verwertbaren
Aussage kann der Angeklagte seine Entscheidung vollig neu treffen. Er wird nach einer
zeitlichen Zasur darauf hingewiesen, dass seine damalige Aussage nicht verwertbar ist.*%
Er bekommt im Ergebnis seine ,,Leistung* zurtick und kann erneut entscheiden, ob er seine
Aussage wiederholt. Anders stellt sich die Situation beim Rechtsmittelverzicht dar: Der
Angeklagte hat zugesagt, er werde sich in einer bestimmten Weise verhaten. Er bekommt
durch die Belehrung nicht seine Ausgangssituation zurtick, sondern ist immer noch beein-

198 BGH NJW 2005, 1441, 1446

1% Bereits diese Ausfilhrungen weisen einen Widerspruch auf, denn der GroRe Strafsenat begriindet die
Unwirksamkeit nicht mit einem Willensmangel, so dass es fraglich erscheint, warum ein solcher (mittels
der qualifizierten Belehrung) beseitigt werden soll.

120 BGH NJW 2005, 1441, 1446

1201 \/gl. Meyer, Willensmangel, S. 342ff.; Schoop, Rechtsmittelverzicht, S. 173f.

1202 Meyer, Willensmange!, S. 342
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flusst durch die von ihm gegenliber Staatsorganen (!) abgegebene Zusage. In den Féllen, in
denen bei der ersten Vernehmung eine Belehrung nicht erfolgt ist, ging der Angeklagte im
Regelfall davon aus, dass er zur Aussage verpflichtet sei. Seine Aussage stellt sich als un-
ausweichlich dar. Die Rechtsmittelverzichtzusage hingegen hat er freiwillig abgegeben,
um eine Gegenleistung durch das Gericht zu erlangen. Der Angeklagte fuhlt sich deshalb
moralisch zur Erbringung seiner Leistung verpflichtet.

Zudem findet im Rahmen einer Vernehmung bei der 2. Vernehmung eine Auswechslung
der Vernehmungssituation statt.’?>® Haufig ist der Vernehmende eine andere Person. Ein
solcher ,,Neustart” findet beim Angeklagten, der einen Rechtsmittelverzicht zugesagt hat,
nicht statt.

Dieses Ergebnis lasst sich mit folgender Uberlegung unterstreichen: Héatte der Angeklagte,
der unter Verstol gegen 88 136, 136a StPO vernommen wurde, nach seiner (unzul dssigen)
Vernehmung (und damit unverwertbaren Aussage) zugesagt, seine Aussage bei einer wei-
teren Vernehmung zu wiederholen, so wére seine Situation eine andere a's ohne diese Zu-
sage. Nach Abgabe dieser Zusage wird sich der Angeklagte moralisch an seine Zusage
gebunden fuhlen. Daran vermag auch eine qualifizierte Belehrung nichts zu andern, die
den Angeklagten von der Unverwertbarkeit seiner Aussage in Kenntnis setzt.

Die qualifizierte Belehrung und ihre Funktion zur Neutralisierung eines Verfahrensfehlers
muss stets im Zusammenhang mit dem zu neutralisierenden Willensmangel gesehen wer-
den'®*. Bei einem absprachegemaRen Rechtsmittelverzicht muss die Belehrung deshalb
zumindest so ausgestaltet sein, dass sie den Irrtum Uber die Bindungswirkung an die Zusa-
ge beseitigt. Diesem Erfordernis wirde auch die vom Bundesgerichtshof geforderte quali-
fizierte Belehrung gerecht.

Allerdings ist es nicht ausgeschlossen, dass die vorab gegebene Zusage und die damit ver-
bundene richterliche Einflussnahme fortwirkt. Es ist daher danach zu fragen, ob die quali-
fizierte Belehrung auch dazu geeignet ist, den durch das Gericht aufgebauten Erwartungs-
druck zu beseitigen.®® RieR**® geht wohl davon aus, dass durch die qualifizierte Beleh-
rung eine vollstéandige Neutralisierung der vorherigen Einflussnahme durch das Gericht
stattfinde. Die Uberwiegende Auffassung in der Literatur geht hingegen davon aus, dass
durch die qualifizierte Belehrung eine vollstandige Neutralisierung nicht moglich ist.***’
Daflr spricht bereits, dass bei einem zugesagten Rechtsmittelverzicht nicht nur ein Wis-
sensdefizit um die Bindung an den Rechtsmittelverzicht, sondern auch ein Willensdefizit
beim Angeklagten besteht. 2%

Beide Defizite sind zu beseitigen. Der Beseitigung des Wissensdefizits um die Bindung an
die Zusage wird die qualifizierte Belehrung gerecht. Denn der Angeklagte weil3 nun, dass
er ungeachtet seiner Zusage Rechtsmittel einlegen kann. Dies ist alleiniger Anknipfungs-
punkt der qualifizierten Belehrung.**®® Fraglich ist aber, ob durch die qualifizierte Beleh-
rung auch die Willensbeeinflussung beseitigt werden kann, die durch die Zusage verur-
sacht wurde. Diese Frage kann dahin gestellt bleiben, wenn es ausreicht das Wissensdefizit
beim Angeklagten auszugleichen bzw. wenn ohne Wissensdefizit eine Willensbeeinflus-
sung gar nicht mehr moglich erscheint. Es wird teilweise die Auffassung vertreten, dass

1203 Meyer, Willensméngel, S. 343

1204 Meyer, Willensméngel, S. 342;

1205 Bsmeke, Rechtsfolgen, S. 135

1206 Riell FS Meyer-Goliner S. 645, 656

1207 Bmeke, Rechtsfolgen, S. 335; Meyer, Willensmangel, S. 344; Schoop, Rechtsmittelverzicht, S. 172ff.;
Moldenhauer, Verfahrensordnung, S. 233

1208 Auch der 4. Senat, BGHSt 45, 227, 233, sieht bei der qualifizierten Belehrung zunéchst die Mdglichkeit,
ein Wissensdefizit auszugleichen, vgl. Meyer, Willensmnégel, S. 342 Fn. 1671, worauf auch Schoop,
Rechtsmittelverzicht, S. 171 Fn. 877 verweist.

1209 Meyer, Willensmangel, S. 344
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dieses Wissen allein ausreiche, um einen Autonomiemangel zu beseitigen, dass mithin eine
vollstandige Neutralisierung der Einflussnahme gar nicht erforderlich sei. Diese Auffas-
sung geht davon aus, dass der verbleibende Druck keinen Willensmangel hervorrufe und
die erforderliche Freiwilligkeit der Verzichtserklarung dadurch gewahrt sei, dass der An-
geklagte jedenfalls wisse, dass er rein rechtlich die Wahl habe, den Rechtsmittelverzicht
abzugeben oder nicht.”?*° Ein selbstbestimmtes autonomes Handeln verlange keine ganzli-
che Befreiung von Druck. Ein gewisser Entscheidungsdruck kénne ohnehin auch beim
Vorhandensein diverser Wahlmdglichkeiten bestehen.’* Die Vertreter dieser Ansicht se-
hen eine Uberdehnung des Schutzes des Angeklagten, wiirde man dem Rechtsmittelver-
zicht auch in den Féllen der qualifizierten Belehrung die Freiwilligkeit absprechen.'?*?

Esist sicher richtig, fur eine autonome Entscheidung keine ganzliche Befreiung von Druck
zu verlangen. Der Angeklagte wird sich auch ohne Zusage eines Rechtsmittelverzichts
stets in einer gewissen Drucksituation befinden, welche allein schon daraus resultiert, dass
er verschiedene Méglichkeiten zur Wahl hat.”* Nahme man dies zum Anlass die Auto-
nomie des Angeklagten zu verneinen, so ware nahezu jeder Rechtsmittelverzicht unwirk-
sam. Andererseits stellt sich die Drucksituation in der Situation des zugesagten Rechtsmit-
telverzichts doch als eine besonders schwerwiegende dar. Der Angeklagte selbst hatte den
Rechtsmittelverzicht in Aussicht gestellt. War eine Strafmilderung Gegenstand der Ab-
sprache, so wird er sich zumindest moralisch verpflichtet fihlen aus Dankbarkeit fir das
milde Urteil*** Hat die Absprache Leistungen zum Gegenstand, die erst nach Urteilsver-
kiindung seitens des Gerichts oder der Staatsanwaltschaft erbracht werden, so fihlt sich der
Angeklagte schon allein deshalb an die Absprache gebunden, weil er seinerseits die Erfl-
lung der Zusage des Gerichts herbeifiihren will.*** Hat der Angeklagte —wie bei den meis-
ten Absprachekonstellationen — bereits ein Gestandnis erbracht, so wird er sich moralisch
verpflichtet fuhlen, nun auch den ,,Rest seiner Zusage zu erfillen.

Der Erwartungsdruck wird unter Umsténden dadurch erhoht, dass der Verteidiger die qua-
lifizierte Belehrung gegenuiber seinem Angeklagten als blofe Formalie abtut, um gegen-
iiber dem Gericht weiter as attraktiver Absprachepartner zu gelten.® Auch ist es dem
Tatrichter moglich, die qualifizierte Belehrung so vorzunehmen, dass sie etwa a's nur for-
melhafte und nicht ernst gemeinte Prozesshandlung erscheint. Es wird dem juristischen
Laien daher schwer fallen, die qualifizierte Belehrung richtig einzuordnen. Er sieht sich der
paradoxen Situation gegentiber, dass das Gericht, dass sich einen Rechtsmittelverzicht zu-
sagen liel?, nunmehr auf die Unverbindlichkeit der Zusage hinweist.**

Der qualifizierten Belehrung bei einem absprachegemal3en Rechtsmittelverzicht kommt
daher in der Regel nur die Funktion zu, eine Kenntniserlangung des Angeklagten von der
Unverbindlichkeit der Zusage zu erreichen. Sie vermag jedoch nicht, den Erwartungs-
druck, der auf dem Angeklagten lastet, zu beseitigen, so dass diesem eine reifliche Uberle-

1210 Meyer, aaO.
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1212 Bsmeke, Rechtsfolgen, S. 153
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1214 5choop, Rechtsmittelverzicht, S. 172
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1218 \Widmaier NJW 2005, 1985, 1986

217 Meyer HRRS 2005, 235 entgegen Meyer ist es jedoch unwahrscheinlich, dass das Gericht explizit auf die
Unwirksamkeit der Zusage hinweif¥. (Dies verlangt auch der Grolie Strafsenat nicht.) Ist dies aber der
Fall stellt sich die Situation weitaus paradoxer da, da sich das Gericht eine unwirksame Erkl&rung geben
lief.
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gung erméglicht wird.”?® Der Rechtsmittelverzicht entspringt folglich auch nach einer
qualifizierten Belehrung nicht einer autonomen Selbstbestimmung des Angeklagten, son-
dern es besteht die Gefahr, dass eine Fremdbestimmung, némlich der Erwartungsdruck des
Gerichts, die Verzichtserklarung bewirkt. Der Grof3e Senat scheint diese Problematik auch
zu erkennen, spricht diese doch in seinem Beschluss an anderer Stelle an, um seine Figur
der qualifizierten Belehrung zur Durchsetzung zu verhelfen und einen Kompromiss zwi-
schen den Senaten herbeizufGhren.

Letztlich konnen die Ausfihrungen des Grof3en Strafsenats nicht tiberzeugen. Der Grole
Senat hatte in seiner Entscheidung bereits statuiert, dass die qualifizierte Belehrung unver-
zichtbar sai. In einer neueren Entscheidung hat der 3. Strafsenat nunmehr festgestellt, dass
nach einer Urteilsabsprache weder auf die gesetzlich geregelte noch, was sich aus deren
Sinn und Zweck ergebe, auf die zusétzlich gebotene qualifizierte Belehrung verzichtet
werden kann.***® Die qualifizierte Belehrung, die der GroRe Strafsenat als Mittel zur Besai-
tigung der Willensbeeinflussung heranzieht, vermag den Willensmangel nicht vollstandig
Zu beseitigen und erscheint daher ungeeignet. Anschlief3end sind noch die von der Recht-
sprechung herangezogenen Folgen der Unwirksamkeit eines Rechtsmittelverzichts einer
Betrachtung zu unterziehen.

4.6.2.4 Folgen der Unwirksamkeit des Rechtsmittelverzichts - Wiedereinsetzung in den
vorigen Stand

In seiner Entscheidung vom 19.10.1999'%%° gewshrt der BGH die Wiedereinsetzung in den
vorigen Stand nach Versdumung der Frist zur Einlegung der Revision, weil der Angeklagte
ohne sein Verschulden verhindert sei, die Frist einzuhalten.®®* Der Wiedereinsetzung in
den vorigen Stand kommt die Funktion zu, das Hindernis der Verfristung zu tberwin-
den."” Gem. § 44 StPO ist Wiedereinsetzung in den vorigen Stand zu gewéhren, wenn
jemand ohne Verschulden verhindert ist, eine Frist einzuhalten. Gem. 8 45 Abs. 1 Satz 1
StPO ist der Antrag auf Wiedereinsetzung innerhalb einer Woche nach Wegfall des Hin-
dernisses zu stellen. Eine Frist versdumt i.S.d. 8 44 S. 1 StPO, wer die Frist einhalten woll-
te, aber nicht eingehalten hat.?® Fraglich ist, ob hierunter auch der Fall der Fristversau-
mung nach erklartem Rechtsmittelverzicht, dem ein Dissens vorausgegangen ist, zu sub-
sumieren ist. Nach der obergerichtlichen Rechtsprechung war jemand nicht i.S. des§ 44 S.
1 StPO an der Einlegung ,, verhindert”, wenn er bewusst von einem befristeten Rechtsmittel
keinen Gebrauch gemacht hat. Der BGH hat Wiedereinsetzung in den vorigen Stand teil-
weise dann gewahrt, wenn der Beschwerdefiihrer unverschuldet durch &uflere Umsténde
oder durch Mal3nahmen des Gerichts an der rechtzeitigen Revisionsbegrindung gehindert
worden ist.*?**

Gem. 845 Abs. 1 Satz 1 StPO ist der Antrag auf Wiedereinsetzung innerhalb einer Woche
nach Wegfall des Hindernisses zu stellen. Im vorliegenden Fall hat der 4. Strafsenat den
Wegfall des Hindernisses angenommen mit Kenntnis von der Unwirksamkeit des Rechts-

1218 Dje Erméglichung einer reiflichen Uberlegung setzt indes auch die , einfache* Belehrung nach § 35a
StPO voraus, vgl. Schoop, Rechtsmittelverzicht, S. 173

1219 BGH NJW 2007, 1829

1220 BGH vom 19.10.1999 4 StR 86/99 BGH St 45, 227 In der Literatur wird tberwiegend davon ausgegan-
gen, dass es sich um eine Einzelfallentscheidung handelt, vgl. nur Rief3 NStZ 2000, 98, 100

1221 Eine andere Auffassung will in diesen Félen § 44 S. 2 StPO anwenden, da Belehrung i.S. d. §44 S. 2
StPO als,, ordnungsgemal3e" Belehrung zu verstehen sei, vgl. Schoop, Rechtsmittelverzicht, S. 182

1222 schmidt LK 11 § 44 Rn. 1

1223 Meyer-GoRner § 44 Rn. 5

1224 BGH wistra 93, 347; NStZ 97, 46
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mittelverzichts.'**® Es ist aber zu hinterfragen, ob der Angeklagte wirklich durch die Un-
kenntnis der Unwirksamkeit des Rechtsmittelverzichts an der Fristeinhaltung gehindert
war, denn genau darauf stellt der BGH in seiner Entscheidung vom 19.10.1999'%% ab. Das
Hindernis an der Einhaltung der Frist falle mit der Kenntnis von der Unwirksamkeit des
Rechtsmittel verzichts weg. Ob dies der Fall ist, zeigt folgendes Gedankenexperiment: Der
Angeklagte, der auf Rechtsmittel nach einer Urteil sabsprache verzichtet hat und als Gegen-
leistung die Zusage der Staatsanwaltschaft erhalten hat, zwei andere Taten nicht zur An-
klage zu bringen,’®’ erfahrt innerhalb der Rechtsmittelfrist, dass sein Rechtsmittelverzicht
unwirksam war und er jetzt noch ein Rechtsmittel einlegen konnte. Er wird dies dennoch
nicht tun, da er Gefahr lauft, die Gegenleistung der Staatsanwaltschaft (die Zusage der
Nichtverfolgung der anderen Taten) nicht zu erlangen. Er wird also nicht durch die Un-
kenntnis der Unwirksamkeit des Rechtsmittels gehindert. Vielmehr wird er durch die
Hoffnung auf die Gegenleistung an der Einlegung von Rechtsmitteln innerhalb der Frist
gehindert. Hétte er jedoch Kenntnis davon, dass die Staatsanwaltschaft ihre Zusage nicht
einhdt bzw. einhalten wird, so wirde er Rechtsmittel einlegen, um die zugesagte Gegen-
leistung zu bekommen. Gehindert an der Einlegung des Rechtsmittels ist er also nicht
durch die Unkenntnis der Unwirksamkeit des Rechtsmittelverzichts. Vielmehr ist er tber-
haupt nicht daran gehindert, Rechtsmittel einzulegen. Es besteht von seiner Seite vielmehr
eine Fehlvorstellung tber kiinftiges Verhalten.***® Da der Angeklagte davon ausgeht, die
Staatsanwaltschaft werde ihrerseits die Absprache erfillen, legt der Angeklagte kein
Rechtsmittel ein.

Meyer*** hingegen meint, entscheidender Grund firr die Nichteinlegung sei das Vertrauen
auf die Verbindlichkeit und Zulassigkeit der Absprache. Dagegen sprechen bereits die obi-
gen Ausfuhrungen, denn es ist fraglich, ob der Angeklagte Rechtsmittel einlegt, wenn er
von der Unverbindlichkeit und Unzul&ssigkeit der Absprache erféhrt, solange die Gegen-
leistung, auf die es ihm gerade ankommt noch in Aussicht ist.

Der BGH sieht die Kenntnis der Unwirksamkeit mit der Kenntnis des Umstands verbun-
den, dass die Staatsanwaltschaft die Absprache nicht einhalten wirde. ,, Diese Kenntnis
erlangte der Angeklagte, (....) jedenfals nicht vor Eingang des Schreibens des LG, der Mit-
teilung, die StA lehne es ab, einer Einstellung des Verfahrens (...) zuzustimmen*.*** Aus
dem Umstand, dass die Staatsanwaltschaft ihrerseits die Zusage nicht einhielt ergibt sich
aber keinesfalls die Unwirksamkeit des Rechtsmittelverzichts, also lag in der Kenntnis
dieses Umstands auch nicht der Wegfall des Hindernisses. Der BGH vermengt hier die
Unkenntnis von der Wirksamkeit des Verzichts mit der Fehlvorstellung des Angeklagten
Uber die zukinftige , Leistung” der Staatsanwaltschaft.

Dies zeigt deutlich die Problematik, die besteht, wenn die Leistung der Strafverfolgungs-
organe nach dem Urteil gewahrt werden soll.*?** Gewahrt man dem Angeklagten im oben
geschilderten Fall Wiedereinsetzung in den vorigen Stand, so fuhrt dies zu einer Besser-
stellung degenigen, der bel einer unzul&ssigen Absprache auch noch einen Rechtsmittel-
verzicht erklart hat.**

1225 BGH NStZ 2000, 96, 98
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Schliefdlich gewahrt man dem Angeklagten eine Anfechtungsmoglichkeit seines die Frist-
versaumung bewirkenden Verhaltens, das auf einer Fehlvorstellung beruht.*** Dafir ist
das Institut der Wiedereinsetzung nach seinem Grundgedanken jedoch nicht geschaffen.'#*
Es scheint, dass der BGH hier dem Angeklagten mit allen Mitteln ermoglichen wollte, eine
Abanderung des Ergebnisses zu erreichen. Dies fiihrt zu einem sachgerechten Ergebnisim
Einzelfall.

Insbesondere das Nichtauseinanderhalten der Kenntnis von der Unwirksamkeit des Ver-
zichts und von der Kenntnis des Verhaltens der Staatsanwaltschaft kann dem BGH nicht
entgangen sein. Geschiitzt durch das Institut der Wiedereinsetzung in den vorigen Stand ist
nur die ,, Verwirklichung des Willens, eine Frist zu wahren® nicht aber die ,, Willensbildung
dahin, eine Frist — bewusst — nicht auszuniitzen“.* Der 4. Senat verwendet daher das
Institut der Wiedereinsetzung in den vorigen Stand entgegen seiner Funktion - dem Schutz
vor externer Verhinderung der Einlegung des Rechtsmittels - zur Korrektur einer Abspra-
che. Die Heranziehung desselben im oben geschilderten Fall widerspricht dogmatischen
Grundsétzen und der Funktion des Instituts der Wiedereinsetzung.

Dem BGH geht es darum, dem Angeklagten die L ossagung von der Absprache zu ermégli-
chen bzw. ihm die Moglichkeit zurlickzugeben, die Einhaltung der Absprache durch die
Staatsanwaltschaft zu erreichen. Der 4. Senat entwickelt auch das Institut der Wiederein-
setzung zu einem Kontrollinstrument gegentber problematischen Absprachen.

Es zeigt sich deutlich die Intention des Senats, die Interessen des Angeklagten gebthrend
zu berticksichtigen. Er scheut sich dabei nicht davor, mit Instrumenten, die der herkémmli-
che Strafprozess zur Verfligung stellt, eine Korrektur der Ergebnisse herbeizufiihren und
»€inen angemessenen Ausgleich widerstreitender Interessen in einem Verfahren herbeizu-
fiihren, dass sich am Vertragsgedanken orientiert.**® Dem BGH ist dabei zugute zuhalten,
dass er versucht, die Interessen des Angeklagten zu schitzen, der oftmals zum Objekt des
Verfahrens wird und sich dem ,, Schulterschluss* der Beteiligten gegentibersteht. Der An-
geklagte bedarf besonderen Schutzes nicht zuletzt deshalb, weil sein eigener Verteidiger
im Rahmen seiner Absprache oftmals nicht ausnahmslos die Interessen des Angeklagten
verfolgen wird, sondern auch eigene Interessen hat. %

4.6.2.5 Zusammenfassung

Die Untersuchung hat gezeigt, dass die Zusage des Rechtsmittelverzichts kein zuléassiger
Absprachegegenstand ist. Ein entsprechend einer Zusage erklarter Verzicht ist unwirksam.
Entgegen der Auffassung des 4. Strafsenats ergibt sich die Unwirksamkeit jedoch nicht
aufgrund der unzulssigen Vereinbarung, sondern aufgrund einer unzulassigen Willensbe-
einflussung, die regelméiig vorliegen wird. Es ist deshalb sachgerecht, eine solche zu
vermuten, wie dies auch vom 3. Strafsenat vertreten wird. Die qualifizierte Belehrung, die
der Grof3e Strafsenat als Mittel zur Beseitigung der Willensbeeinflussung heranzieht, ver-
mag den Willensmangel nicht vollstandig zu beseitigen und erscheint ungeeignet. Auch ist
das Institut der Wiedereinsetzung in den vorigen Stand ist nicht geeignet, der Unwirksam-
keit Rechnung zu tragen.

1233 RieR NStZ 2000, 98, 100

1234 S50 auch Rénnau JR 2001, 29, 34

1235 BayObL G JR 1971, 29, 30

1236 RéNNau JR 2001, 29, 34; zum Vertragsgedanken im Strafprozess siehe auch Sinner, Der Vertragsgedanke
im Strafprozess

1237 Diese wurden im 1. Kapitel unter C. 1. dargestellt
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5. Ergebnis
5.1 Zusammenfassung

Die Untersuchung hat gezeigt, dass die Rechtsprechung zu wesentlichen Fragen bel der
Absprachenproblematik keine dogmatisch tberzeugenden Konzepte entwickelt hat. Auch
kann keinesfalls von einer Stimmigkeit zwischen den Senaten ausgegangen werden.
Ausgangspunkt der Rechtsprechung zur Bewadltigung der Absprachenproblematik bildet
dabei die Grundsatzentscheidung BGHSt 43, 195. Mit dieser Entscheidung hat der 4. Straf-
senat des BGH die Bindungswirkung fur die Absprache eingefthrt. Fir diese scheint er
mittlerweile auch eine taugliche Bindungsquelle geschaffen zu haben.**® Die Absprache
wird in den Entscheidungen des BGH zunehmend als vertragliches Konstrukt gesehen. Die
Bindungswirkung ist mit dem strafprozessualen Unmittelbarkeitsgrundsatz allerdings
kaum vereinbar. Die Einhaltung des Unmittel barkeitsgrundsatzes lésst sich nur anhand der
Reichweite der Bindungswirkung bestimmen. Keine Einigkeit herrscht zwischen den Sena-
ten jedoch dartiber, wann ein Dispens von der Bindungswirkung der Absprache bestehen
kann. Nach Auffassung des 4. Senats kann das Gericht nur dann von einer Absprache ab-
weichen, wenn sich schwerwiegende neue Umstande ergeben. Der 5. Senat hat diese starke
Bindung jungst relativiert und ein Abweichen schon dann erlaubt, wenn relevante tatsach-
liche oder rechtliche Aspekte Ubersehen wurden. Danach muss es sich nicht mehr um
schwerwiegende Umsténde handeln. Davon scheint auch der Grof3e Strafsenat auszugehen,
der es bereits ausreichen lasst, wenn diese Umstande , ibersehen® wurden.*?®® Damit tragt
der Angeklagte wiederum das Risiko, dass das Gericht nicht fir eine ausreichende Infor-
mationslage sorgt bzw. die vorhandene Informationslage nicht ausschopft. Eine Konse-
quenz, die der 4. Senat in seiner Grundsatzentscheidung noch vermeiden wollte, denn zent-
raler Punkt war der Schutz des Angeklagten.

Bereits an dieser Stelle zeigt sich, dass es nicht mdglich war, die Absprache mit einem
ausreichenden Schutz des Angeklagten in das herkébmmliche Strafverfahren zu integrieren.
Der BGH befand sich in einem Dilemma. Die Erweiterung des Schutzes des Angeklagten
bei der Absprache war zwangslaufig mit einem Verstol3 gegen den Unmittel barkeitsgrund-
satz verbunden. Hétte der 4. Senat dies in seiner Entscheidung offen zum Ausdruck ge-
bracht, hétte sich eventuell der Gesetzgeber friiher angesprochen gefiihit. Stattdessen wur-
de dagegen der fair-trial-Grundsatz herangezogen und die Bindung der Absprache mit zwei
Sétzen begrindet.

Eine Bindungswirkung konnte allenfalls bei regelkonformen Absprachen angenommen
werden. Dabei blieb indessen die Frage offen, was bel einer fehlgeschlagenen Absprache
mit dem abgelegten Gestandnis passiert. Eine Hinweispflicht war gerade nicht zur Kom-
pensation geeignet, sondern konnte lediglich Uberraschungsschutz und eine eventuelle
Anderung des Verteidigungsverhaltens bewirken.

Fur die Ruckabwicklung der Leistung des Angeklagten hat der BGH, wie im 4. Kapitel
unter B. Ill. (S. 139ff.) gezeigt wurde, bislang keine befriedigende Losung entwickelt.
Zweck der Bindungswirkung der Absprache war der Schutz des Angeklagten. Dieser sollte
jedoch nur soweit gehen, as nicht die Gefahr besteht, erlangte Leistungen in Form von
Gesténdnissen ,, zuriickgegeben zu mussen. Das Gestandnis wird von alen Senaten as
verwertbar angesehen. Doch die Priifung eines etwaigen Beweisverwertungsverbots hat

128 50, 4. Kapitel A 1. 2. ¢), S. 119ff.
1239 BGH NJW 2005, 1440, 1443
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gezeigt, dass sich ein solches bei einer unzuléssigen Absprache und bei einem Dissens be-
reits aus § 136a StPO ergibt.

Einer dogmatischen Grundlage entbehrt auch die strafmildernde Beriicksichtigung jedes
Gestandnisses. Dieser Umstand scheint jedoch von sdmtlichen Senaten akzeptiert zu wer-
den.

Im Abschnitt C.11. des 4. Kapitels (S. 173ff.) dieser Arbeit konnte zudem gezeigt werden,
dass der BGH der in Aussicht gestellten Strafe eine wesentlich andere Bedeutung zumisst,
as dies noch in der Grundsatzentscheidung des 4. Senats angedacht war. Die in Aussicht
gestellte Strafe bel einer Absprache ist immer im Zusammenhang mit der Austauschleis-
tung zu sehen und prjudiziert die letztendlich verhéngte Strafe, auch wenn die Absprache
scheitert. Auch hier bezweckt der Bundesgerichtshof wiederum den Schutz des Angeklag-
ten vor staatlicher Willkur.

Offen geblieben ist bis heute, welche Anforderungen an die Instruktionsmaxime zu stellen
sind. Im 4. Kapitel (unter E. 1., S. 228ff.) dieser Arbeit konnte dargestellt werden, dass die
Rechtsprechung die Aufklarung des Sachverhalts fur das Abspracheverfahren bereits bei
der Grundsatzentscheidung des 4. Strafsenats gelockert hat. Der 2. Senat hat in der Zwi-
schenzeit ein Formalgestandnis ausreichen lassen. Damit aber wird dem Aufklarungs-
grundsatz nicht ausreichend Rechnung getragen. Der Grof3e Strafsenat hat es in seiner
Grundsatzentscheidung als ausreichend angesehen, wenn das Gestandnis so konkret ist,
dass es mit der Aktenlage abgeglichen werden kann. Dabei bildet die Hauptverhandlung
nicht die Urteilsgrundlage, sondern wird zur blof3en Farce. Insbesondere die Rechtspre-
chung des 2. Strafsenats lasst bei der Frage des Aufklarungsumfangs die Bereitschaft er-
kennen, Prozessmaximen auf das allerwesentlichste zu reduzieren und aus Praktikabilitéts-
grinden zu vernachlassigen.

Angesichts dessen ist es zu begriif3en, dass der BGH bel der Aufklarung des Sachverhalts
und der Uberprifung des Gestandnisses bei der Absprache zu Lasten Dritter strenge An-
forderungen sowohl an die Uberprifung des Gestandnisses al's auch bei der Begriindung im
Urteil stellt. Ist der Richter zur Wirdigung der Glaubhaftigkeit in den Urtellsgrinden ge-
zwungen, so ist zumindest eine Reflektion dartiber gewahrleistet.

Aufgrund der erheblichen Divergenzen zwischen den Senaten und der Aktualitét der Ab-
sprachenproblematik ist es erstaunlich, dass der Grof3e Strafsenat erst zu so spéter Zeit auf
den Plan gerufen worden war. Hintergrund war, dass die Senate wiederholt versucht hat-
ten, Divergenzen herunterzuspielen oder zu verschleiern. Der Grof3e Strafsenat hat mitt-
lerweile Uber die Wirksamkeit des Rechtsmittelverzichts entschieden, eine Frage, bei der
die grofdten Kontroversen zwischen den Senaten bestanden.

Der Grof3e Senat hat dabei festgestellt, dass der Rechtsmittelverzicht unwirksam ist. Dies
ist konseguent, da stets eine Willensbeeinflussung des Angeklagten vorliegen wird. Die
qualifizierte Belehrung ist, wie im 4. Kapitel unter F. I1. 3 (S. 286ff.) gezeigt wurde, alein
nicht geeignet, das Verdikt der Unwirksamkeit zu beseitigen. Die Entscheidung stellt daher
nur einen Kompromissversuch zwischen den einzelnen Senaten dar.

Im 2. Kapitel dieser Arbeit wurde dargestellt, dass ein absprachegemal3es Urteil unter zahl-
reichen Gesichtspunkten mit der Revision angegriffen werden kann, da die Verletzung
zahlreicher Grundsétze im Raum steht. Diese Grundsétze spielen in der obergerichtlichen
Rechtsprechung indessen keine grof3e Rolle. In den meisten Entscheidungen zu den Ab-
sprachen wird mit dem fair-trial-Grundsatz argumentiert und damit das Ergebnis herge-
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stellt, das im jeweiligen Fall angemessen erscheint. So hielt es die Rechtsprechung jahre-
lang fur den Schutz des Angeklagten fur ausreichend, diesen auf ein Abweichen von der
Absprache hinzuweisen, was aus dem far trial Grundsatz resultiere. Diesem Grundsatz
entnimmt der BGH nunmehr die Bindungswirkung der Absprache™®*°, wobei in der Recht-
sprechung mittlerweile auch eine bindungstaugliche Quelle geschaffen wurde.

Eine Rechtsprechung zu einem Thema, das gesetzlich nicht geregelt ist, sollte dabei mehr
Wert auf dogmatische Herleitungen bzw. Priifungen legen oder zumindest in den Féllen, in
denen sie das Ergebnis im Auge hat, dies auch offen legen. Nur so kann fir eine erhéhte
Akzeptanz in der Praxis gesorgt werden und der Auswuchs der Absprachenpraxis in den
Griff zu bekommen sein.

Die Rechtsprechung musste sich bei sémtlichen Entscheidungen am geltenden Recht orien-
tieren. Wiinschenswert wére es deswegen gewesen, dass die Rechtsprechung eine fundierte
Dogmatik anhand der Regelungen der StPO entwickelt und nicht auf das allgemeine Prin-
zip desfair trial abstellt. Die Divergenzen der einzelnen Senate tragen zusatzlich zur man-
gelnden Akzeptanz der Rechtsprechung in der Rechtspraxis bel.

Der Versuch des 4. Strafsenats, eine noch zuldssige Absprache durch die negative Formu-
lierung von Voraussetzungen zu entwickeln, muss as gescheitert angesehen werden. Mit
seiner Grundsatzentscheidung hat der BGH eine andere Absprache im Sinn gehabt, als sie
heute in der Rechtsprechung akzeptiert wird. Dabel hat der 4. Senat selbst zur Verwésse-
rung seiner Leitlinien beigetragen. So hat er in seiner Grundsatzentscheidung eingeréaumt,
dass die in Aussicht gestellte Strafe oftmals mit der verhangten tbereinstimmen wird. Zu-
gelassen hat er auch Vorgesprache auRerhalb der Hauptverhandlung, ohne dass er genau
ausgefuhrt hat, wo das Vorgespréch endet und die Verstandigung beginnt. Allgemein ge-
halten waren auch die Anforderungen an die Uberpriifung eines Gestandnisses. Diese Aus-
fluchtmoglichkeiten wurden von der Praxis stets genutzt. Zudem lief3en sie den anderen
Senaten zahlreiche Interpretationsmdglichkeiten.

Auch die Entscheidung des Grof3en Senats lief3 zahlreiche Fragen offen. Teillweise werden
die allgemeinen Ausfilhrungen des 4. Senats lediglich wiedergegeben.**** Die Nichtbeant-
wortung wesentlicher Fragen ist eine Konsequenz der Tatsache, dass der Grof3e Strafsenat
sich nach eigener Auffassung nahe an den Grenzen der Rechtsfortbildung bewegte.

Der 4. Senat sah es in seiner Grundsatzentscheidung a's unbedenklich an, ,,wenn das Ge-
richt fir den Fall der Ablegung eines glaubhaften Gestéandnisses im Wege der Verstandi-
gung eine Strafobergrenze, die es nicht tberschreiten werde, angibt“*** Mittlerweile wird
diese Strafe jedoch zwischen den Beteiligten abgestimmt und nicht vom Gericht angege-
ben. So hat der 2. Senat es auch mit keinem Wort kritisiert, wenn es zwischen den Beteilig-
ten zu ,einem regelrechten Feilschen* um die Hohen der Strafen kommt.

Insgesamt |&sst sich den zahlreichen Entscheidungen entnehmen, dass der Vertragsgedanke
in das Strafverfahren Einzug halt. Ging Sinner*** noch davon aus, dass die Rechtspre-
chung vor einer Rekonstruktion der Austauschbeziehung als Vertrag, der alle Verfahrens-
beteiligten binden wirde, zurtickschrecke, so ergibt sich bei der Analyse der Entscheidun-
gen heute ein anderes Bild:

120 v/gl. nur BGHSt 43, 195

1241 BGH NJW 2005, 1440, 1441f.

1242 BGHSt 43, 195, 207

12%3 Sinner, der Vertragsgedanke im Strafprozef3, 205ff.



186 Ergebnis

In der vorliegenden Arbeit hat die Untersuchung gezeigt, dass die Rechtsprechung zuneh-
mend von diesem Gedanken beherrscht wird und die Absprache als vertragliches Kon-
strukt aufzufassen scheint. Nicht nur die Sprache der Rechtsprechung beim Verpflich-
tungsvorgang ist dabei verréterisch. Die Rede ist von einem ,, Zustandekommen® und ei-
nem ,Dissens’. Die Absprache ist fur die Betelligten bindend. Mittlerwelle zieht die
Rechtsprechung auch Gedanken aus dem zivilrechtlichen Institut des Wegfalls der Ge-
schéftsgrundlage heran, was bei den Ausfihrungen zur Orientierungsfunktion der in Aus-
sicht gestellten Strafe verdeutlicht wurde. Auch scheinen die Senate von einer erforderli-
chen Willensiibereinstimmung auszugehen. Dies hat der 4. Senat in seiner Grundsatzent-
scheidung jedoch sichtlich nicht im Sinn gehabt, als er die Verstandigung fur ,, nicht unzu-
lassig” erklarte.

Fasst man die Absprache as Vertrag auf, so steht auch einem Feilschen um die vertragli-
chen Leistungen und einem ,,Handel mit der Gerechtigkeit” nichts mehr im Wege. Auch
wird das Urtell nur noch auf diesem ,,Vertrag” und nicht mehr auf der Hauptverhandlung
beruhen. Hinzu kommt, dass zumindest der 2. Senat eine Disposition Uber die materielle
Wahrheit zuldsst und damit auch diese zur Handel sware verkommen | &sst.

5.2 Ausblick

Es bleibt abzuwarten, wie sich die Rechtsprechung entwickeln wird. Nachdem am 28. Mai
2009 vom Bundestag ein , Gesetz zur Regelung der Verstandigung im Strafverfahren®?*
verabschiedet wurde, ist eine Rickkehr zum herkdmmlichen Strafverfahren ausgeschlos-
sen.

Wesentliche Neuregelung dieses Gesetzes ist die Einfigung eines neuen § 257c in die
Straf prozessordnung, welcher Regelungen zum zulassigen Inhalt, zum Zustandekommen
und den Folgen einer Verstandigung enthdlt.

Bedenklich ist dabei, dass die Regelungen teilweise lediglich die bisherige Rechtsprechung
in Gesetzesform gief2en und in die herkdémmliche StPO integrieren, wie beispielsweise die
bereits vom 4. Strafsenat manifestierte und in 8§ 257¢c Abs. 3 vorgesehene Mdglichkeit, eine
Strafobergrenze anzugeben. Bereits in der friheren Literatur wurde Kritik an dieser L6-
sung, lediglich eine Strafobergrenze zu nennen, laut, bedeute diese letztendlich doch nichts
anderes als die pro forma als Strafobergrenze benannte Angabe einer genauen Strafho-
he.'?* Diese Problematik bleibt nach wie vor bestehen.

Im Hinblick auf den neuralgischsten Punkt der Absprache — der Rechtsmittelverzicht - geht
das Gesetz (iber die Vorgaben des BGH hinaus. Der Regierungsentwurf**® sah in Anleh-
nung an die Rechtsprechung des GroRen Strafsenats™*’ noch die Wirksamkeit eines zuge-
sagten Rechtsmittelverzichts vor, wenn nur der Angeklagte zuvor dartber belehrt wurde,
dass er ungeachtet der Verstandigung in jedem Fall frei in seiner Entscheidung sei, ein
Rechtsmittel einzulegen. Auf Seite 297ff. dieser Arbeit wurde aber gezeigt, dass diese sog.
qualifizierte Belehrung nicht den Erwartungsdruck auf den Angeklagten beseitigen kann
und somit die Erklarung eines Rechtsmittelverzichts trotz qualifizierter Belehrung mogli-
cherweise nicht frei von Willensmangeln ist. Zu begrifden ist daher, dass das Gesetz zur
Regelung der Verstandigung im Strafverfahren einen Rechtsmittelverzicht ganzlich aus-

1244 BT-Dr 16/11736, 16/13095

1245 \/gl. nur Weider, vom Dealen mit Drogen und Gerechtigkeit, S. 134

12%6 RegE eines Gesetzes zur Verstandigung im Strafverfahren vom 18.3.2009, BT-Dr 16/12310
1247 BGH NJW 2005, 1441
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schliefdt, wenn dem Urteil eine Verstandigung i.S. des 8§ 257¢ vorausgegangen ist, 8 302
Abs. 1S. 2n.F. StPO.

Letztendlich war der Gesetzgeber bei der Einfuhrung einer gesetzlichen Regelung zum
Abspracheverfahren nur an verfassungsrechtliche Grenzen gebunden. Bedenklich stimmt
vor diesem Hintergrund die EinfUhrung eines Zustimmungserfordernisses der Staatsan-
waltschaft, wie es § 257¢ Abs. 3 vorsieht. Eine Regelung, welche ein Zustimmungserfor-
dernis der Staatsanwaltschaft vorsieht, ist geeignet, gegen den verfassungsrechtlichen
Richtervorbehalt zu verstoRRen.***

Das Gesetz sieht die Regelung einer Bindungswirkung vor. Eine Verbindlichkeit der Ab-
sprache trégt, wie bereits aufgezeigt, dem Schutz des Angeklagten Rechnung. In § 257¢c
Abs. 4 ist geregelt, wann die eingetretene Bindung wieder entfallen kann. Da § 257¢ Abs.
4 S. 3 vorsieht, dass das Gestandnis des Angeklagten bel Scheitern der Absprache nicht
verwertet werden darf, tragt letztendlich der Angeklagte auch nicht mehr das Risiko des
Scheiterns einer Absprache. Die Uberwiegende Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs
ging indessen von einer Verwertbarkeit des Gestandnisses aus.***® Zu begriien ist auch,
dass das neue Gesetz nicht zwischen verteidigtem und unverteidigtem Angeklagten unter-
scheidet und so nicht die Gefahr einer ,, 2-Klassen-Justiz* aufkommen | &sst.

Es bleiben jedoch angesichts der in dieser Arbeit aufgezeigten Probleme hinsichtlich der
Vereinbarkeit einer Versténdigung mit den strafprozessualen Grundsédtzen Zweifel, ob —im
Gegensatz zu einer Einfligung einzelner Vorschriften in das vorhandene System - nicht
vielmehr eine vollige Neugestaltung der StPO erforderlich gewesen wére.

Abzuwarten bleibt aber vor allem, ob sich die Praxis zum jetzigen Zeitpunkt durch ein Ge-
setz, das den Grundsdtzen der StPO Rechnung zu tragen versucht, in Schranken weisen
lasst, welche sie schon lange Uberschritten hat oder ob dieses Gesetz angesichts des voran-
geschrittenen Wildwuchses in der Praxis nicht vielmehr zu spat kommt.

128 \/gl. S. 222f.
129 vgl. S. 140ff.
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Fur die Reihe TUKRIM sind verschiedene Textarten, vordringlich aus der Feder von aktiven
und ehemaligen Mitgliedern des Instituts, zur Aufnahme vorgesehen, namentlich:

e Forschungsberichte tber abgeschlossene empirische, auch kooperative, Projekte;
e Themenbezogene Bibliographien aus der Projektarbeit oder aus KRIMDOK,;

e Werkstattberichte zu laufenden, auch kooperativen, Forschungen des Instituts;

e Themenbezogene Aufsatzsammlungen von Einzelautoren und Autorengruppen;

¢ Habilitationsschriften und Dissertationen, namentlich wenn sie im
Zusammenhang mit Institutsprojekten entstanden oder durch den Lehrstuhl fir
Kriminologie, Jugendstrafrecht, Strafvollzug und Strafprozessrecht betreut worden
sind, sobald sie von den zustandigen Hochschulgremien zur Erstverdffentlichung in
elektronischer Form zugelassen wurden;

e Diplomarbeiten und Magisterarbeiten, wenn sie im Zusammenhang mit
Institutsprojekten oder Lehrstuhlvorhaben entstanden sind und im besonderen Fall fur
einen breiteren Leserkreis von Interesse sind,;

e Sammelbande mit ausgewdhlten, ggf. fir die Publikation neu bearbeiteten,
Beitragen zu nationalen und internationalen Tagungen, im Ausnahmefall auch zu
besonders ertragreichen Workshops oder Seminaren;

o Materialienbande, beispielsweise mit Forschungsdaten oder aktuellen kriminal-
statistischen Tabellen und Schaubildern;

e Nachdrucke vergriffener ~ Verlagspublikationen, nach  Freiwerden oder
ausdrucklicher Ubertragung der Verbreitungs- und Verwertungsrechte;

e Nachdrucke von vergriffener sog. Grauer Literatur, also von fur die Fach-
offentlichkeit bedeutsamen Materialien und Dokumentationen, die in anderer Weise
als durch Verlagspublikation der (Fach-) Offentlichkeit zuganglich waren, nach
Zustimmung seitens der Autoren.

Die Bénde sind im Regelfall als PDF-Dateien gespeichert. Sie kénnen, soweit im Einzelfall
nichts Gegenteiliges ausdricklich vermerkt ist, unter folgendem Portal frei eingesehen sowie
bei Bedarf auch kostenlos zur persdnlichen Nutzung auf den eigenen PC herunter geladen
werden: http://w210.ub.uni-tuebingen.de/dbt/intro/.

Jeder Band kann dariiber hinaus als gedruckte Version beim Institut fir Kriminologie gegen
einen Unkostenbeitrag bestellt werden. Dieser deckt ausschlie3lich die unmittelbaren fir
Produktion und Versand entstehenden, konkreten Sachkosten. Aus organisatorischen
Griunden erfolgt der Versand im Allgemeinen erst nach Eingang des Unkostenbeitrages auf
das Konto des Instituts bei der Universitatskasse Tubingen.
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