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Deutscher Bundestag
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Betr.: Offentliche Anhérung des Rechtsausschusses des Deutschen
Bundestages am 25. Marz 2009 zu dem
a) Gesetzentwurf der Fraktionen der CDU/CSU und SPD
Entwurf eines Gesetzes zur Regelung der Verstandigung im
Strafverfahren
BT-Drucksache 16/11736

b) Gesetzentwurf des Bundesrates
Entwurf eines Gesetzes zur Regelung von Absprachen im Strafverfahren
BT-Drucksache 16/4197

Bezug: Zum Schreiben vom 11. M&rz 2009

Zur Vorbereitung der Anhérung gebe ich die folgende

Stellungnahme

ab. In der Kirze der mir zur Verflgung stehenden Zeit ist es mir leider nicht mehr
moglich gewesen, mich umfassend mit den vorliegenden Entwilrfen, der Vielzahl
inzwischen veréffentlichter  Alternativvorschlage sowie der groBen Zahl von
AuBerungen in der rechtswissenschaftlichen und rechtspolitischen Literatur



Seite 2

auseinander zu setzen'; ich beschranke mich daher auf einige grundsétzliche

Bemerkungen.

. Zum Regelungsvorhaben insgesamt
1) Zum Regelungsanlass und zur Verfahrenspraxis

a) Die heute bestehende Absprachepraxis hat sich in den vergangenen 25 Jahren in
der deutschen Strafverfahrenspraxis weit verbreitet; ebenso lange wird sie als Problem
betrachtet. Als Grinde fur ihr Vordringen werden meist genannt:

e Hohe Belastung der Justiz mit umfanglichen und ,schwierigen® Verfahren

e Hoher Druck durch Vordringen von sog. Konfliktverteidigung

e Unzureichende personelle Ausstattung der Strafjustiz

e Ermittlungsprobleme, namentlich in  Wirtschaftsstrafsachen,  durch
Kompliziertheit ~von  Lebenssachverhalten ~ und  Ausdehnung  von
Straftatbestanden in unscharfe Gefahrdungsbereiche.

Welche Bedeutung solche objektiven Faktoren fir die Ausbreitung tatsachlich haben,
muss letztlich offen bleiben; belastbare empirische Untersuchungen dazu gibt es nicht.
Es ist zu vermuten, dass die Angabe der genannten Grinde in Umfragen zumindest
teilweise auch der (scheinbaren) Rationalisierung sowie einer (vorbeugenden) Abwehr
moglicher Vorwirfe dienen. Persénliche Erfahrung als Strafrichter, Strafkammer-
Vorsitzender und Revisionsrichter sowie eine Vielzahl von Gesprachen, Diskussionen
und Veranstaltungen zum Thema geben mir Anlass zu der Annahme, dass das
Gewicht individueller Motive in 6ffentlichen Stellungnahmen héaufig Gbergangen und
unterbewertet wird. Denn in der Verfahrenswirklichkeit verhalten sich die handelnden
Personen nicht in erster Linie nach MaBgabe von rechtspolitischen Zielsetzungen oder

' Insoweit verweise ich zum Uberblick auf die Darstellung bei Huttenlocher, Dealen
wird Gesetz — Die Urteilsabsprache im Strafprozess und ihre Kodifizierung, 2007;
Altenhain/Hagemeier/Haimerl/Stammen, Die Praxis der Absprachen in
Wirtschaftsstrafverfahren, 2007; sowie zuletzt die Nachweise bei Niemdller,
Urteilsabsprachen im Strafprozess — noch ein Regelungsvorschlag, Goldtdammer’s
Archiv fir Strafrecht 2009, Heft 3, S. 172 ff.
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wissenschaftlichen Erkenntnissen. Sie verfolgen vielmehr nahe liegender Weise das
Ziel, mit méglichst geringem Aufwand und Risiko méglichst groBen Erfolg zu erzielen.

Far die am Verfahren beteiligten Berufsgruppen ist das, was als ,Erfolg” anzusehen ist,
zwar jeweils unterschiedlich definiert; unter den verschiedenen Blickwinkeln geht es
hier um Kriterien insbesondere von persénlicher Arbeitsbelastung, Einkommen und
Ansehen, auch um Minderung der erheblichen Stress-Belastung, welche die Flhrung
von Strafverfahren auch fir die professionell Beteiligten mit sich bringt. Informelle
Verfahrensabsprachen, wie sie sich in der Praxis eingeblrgert haben, weisen aber den
entscheidenden Vorteil auf, den individuellen Interessen aller professionell Beteiligten
zugleich entgegen zu kommen.? Hierin liegt zugleich inre besondere Gefahr, denn sie
setzen ihrer Natur nach die ausdifferenzierten Regeln wechselseitiger Kontrolle auBer
Kraft, welche das rechtsstaatliche Strafverfahrensrecht bisher pragten.

b) In der Verfahrenswirklichkeit haben Absprachepraktiken weite Teile der
Strafgerichtsbarkeit erfasst. Dabei werden sowohl Regeln der geltenden
Strafprozessordnung als auch Begrenzungen der Absprachepraxis, die vom
Bundesgerichtshof aufgestellt worden sind®, regelm&Big und in weitem Umfang aufBer
Acht gelassen. Das betrifft insbesondere die Verpflichtung zur umfassenden
Wahrheitsermittlung, das Verbot von Zusagen bestimmter Strafhéhen, von MaBregel-
Aussprichen oder Neben- und Folgeentscheidungen, das Verbot der Verpflichtung
zum Rechtsmittelverzicht sowie die Erfordernisse der Verfahrenséffentlichkeit.

Offentliche Verlautbarungen hierzu sind, nach Erfahrungen des Verfassers, meist von
Beschwichtigung und Vorwirfen an die jeweils andere Seite, haufig auch von
Unehrlichkeit gepréagt. Umfang und praktische Folgen des tatsachlichen
Abspracheverhaltens werden verharmlost, soweit es das jeweils eigene Verhalten
betrifft. In informellen Gesprachen sowohl mit Richtern und Staatsanwalten als auch
mit Strafverteidigern erfahrt man dagegen, dass die Prozesswirklichkeit teilweise weit

% Schmidt-Hieber, Deutsche Richterzeitung 1990, S. 321, 324: Absprachen sind ,ein
Erzeugnis aus tats&achlicher und vermeintlicher Arbeitslast, Bequemlichkeit,
mangelnder Konfliktbereitschaft und schlichter Faulheit®. Vgl. dazu auch Gdssel, Quo
vadis, Strafverfahren?, in: Festschrift fir Fezer, 2008, S. 495, 499; Fischer NStZ 2007,
433 ff.

® Insbesondere durch die Entscheidungen BGHSt 43, 195 ff., und BGHSt 50, 40 ff.
(GroBer Senat); aber auch in zahlreichen anderen Entscheidungen (vgl. die Nachweise
bei Fischer, StGB, 56. Auflage 2009, § 46 Rn. 113).
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starker ,aus dem Ruder” gelaufen ist, als dies 6ffentlich zugegeben wird, dass die
Vorgaben des Gesetzes und der hdchstrichterlichen Rechtsprechung teilweise weithin
umgangen werden und dass sich Strukturen gegenseitiger Abhéngigkeit und
Verpflichtung entwickelt haben, die dies ermdglichen und absichern. Praktisch jeder
Richter oder Staatsanwalt berichtet im persénlichen Gesprach Uber ,skandalése*
Praktiken Dritter, von denen er gehért oder die er erlebt hat, und fast jeder
Strafverteidiger offenbart im persénlichen Gesprach Umgehungspraktiken oder
svertrauliche® Usancen und Taktiken der Absprache-Erzwingung, die von ihm, ihm
bekannten Kollegen, Strafrichtern oder Staatsanwalten gelbt werden.

Hinzu kommen zahllose Berichte einerseits von Strafrichtern Gber eine missbrauchliche
Verwendung von Verfahrensrechten durch Strafverteidiger, um auf diese Weise
Absprachen zu erzwingen, andererseits von Strafverteidigern Uber sachwidrige
Strafdrohungen oder unangemessene Verhandlungsfiihrung durch Strafrichter, um
Druck in Richtung auf Absprachen auszulben. Mégen auch solche Berichte im
Einzelnen interessegeleitet sein, so sind sie doch in ihrem Kern, gerade wegen ihrer
Haufigkeit und charakteristischen Gleichférmigkeit, glaubhaft und Besorgnis erregend.

Erschreckend erscheint, dass es sowohl auf Verteidiger- als auch auf Richterseite
inzwischen gang und gabe ist, sich mit Fahigkeiten besonders erfolgreichen,
nachhaltigen ,Dealens® unter Umgehung der gesetzlichen und héchstrichterlichen
Vorgaben geradezu zu brlsten. Schlaglichtartig mégen folgende Beispiele erwahnt

werden:

e Der Verfasser plante im Rahmen einer Vorlesung Uber Strafprozessrecht, mit
einer Gruppe von Studenten eine Hauptverhandlung vor dem Landgericht zu
besuchen. Als besonders geeignet erschien eine Schwurgerichts-Verhandlung.
Der Verfasser suchte daher zum Anfang eines Wintersemesters (November)
den Vorsitzender der Schwurgerichtskammer eines Landgerichts auf und bat
ihn um Mitteilung ggf. geeigneter Termine. Der Vorsitzende blatterte eine
Weile in seinem Kalender und antwortete dann: ,Ich kann lhnen im nachsten
halben Jahr nichts anbieten. Bis Mérz ist schon alles ausgedealt, und am April
arbeite ich gerade.“ Es handelte sich, entgegen erster Annahme, nicht um
einen Scherz. Der Schwurgerichts(!)-Vorsitzende teilte auf Nachfrage mit, er
.oevorzuge grundséatzlich ausgedealte Verfahren®. Selbstverstandlich sei
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jeweils ein Rechtsmittelverzicht Teil der Absprache. Diese werde zwar nie
protokolliert; aber ein Verteidiger, der sich daran nicht halte, mache dies ,bei

ihm nur einmal®.

Ein dem Verfasser gut bekannter Vorsitzender einer GroBen Strafkammer
berichtet: Nach Eréffnung des Hauptverfahrens wegen schweren (bewaffneten)
Raubs (gesetzliche Mindeststrafe: fiinf Jahre) mit hohem Schaden und
gravierenden Folgen fur das Tatopfer erschien einer der Verteidiger beim
Vorsitzenden. Er teilte mit, bei einer Strafe von drei Jahren ,kénne man sich
einigen“ und die Sache an einem Vormittag erledigen. Der Vorsitzende wies
darauf hin, die Annahme eines minder schwerer Falls sei nach Aktenlage fern
liegend und komme nicht in Betracht. Hierauf antwortete der Verteidiger: ,Dann
wissen Sie ja, was jetzt kommt.” In der darauf folgenden wochenlangen
Hauptverhandlung wurde gegen jede einzelne Verfigung des Vorsitzenden die
Kammer angerufen (§ 238 Abs. 2 StPO), jeder Beweiserhebung
widersprochen, Antragsabweisungen jeweils mit Befangenheitsantragen
beantwortet.

Im Rahmen einer 6ffentlichen Veranstaltung von Richtern und Staatsanwaélten
wies der Verfasser in einer Wortmeldung darauf hin, dass nach der standigen
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs die Zusage von ,Punktstrafen® und
die Verpflichtung zum Rechtsmittelverzicht im Rahmen einer Absprache
unzulassig und rechtswidrig seien. Hierauf meldete sich der Vorsitzende eines
OLG-Strafsenats zu Wort und vertrat die Ansicht, diese Anforderungen seien
Jlebensfremd®. Er erklarte sodann nachdrlcklich: ,Der BGH kann entscheiden,
was er will; daran halt sich sowieso niemand.“ Hierauf erhielt er von den etwa
250 anwesenden Richtern und Staatsanwélten lang anhaltenden starken
Beifall.

Von Verteidigern und Staatsanwalten wird glaubhaft berichtet, dass es bei
zahlreichen Strafkammern, namentlich an chronisch als ,0berlastet” geltenden
Gerichten, Ublich geworden ist, Hauptverhandlungen zunéchst regelmaBig ohne
vorherige Lektire der Akten, allein auf der Grundlage der (ungepriften)
Anklageschrift zu beginnen. Der erste Tag der Hauptverhandlung dient dann
vorrangig der Klarung, wie viel ,Verhandlungsstoff* flr eine Absprache
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Staatsanwaltschaft und Verteidigung aufzubieten haben, sowie der
Bekanntgabe mehr oder minder fantasievoller StrafmaBerwartungen flr den
Fall, dass wider Erwarten die Durchflihrung einer streitigen Hauptverhandlung
erstrebt werde.

Diese Beispiele sollen nur illustrieren, was inzwischen als allgemeine Kenntnis
jedenfalls der betroffenen Kreise unterstellt werden kann. Die Absprachepraxis hélt
sich in weitem Umfang nicht an gesetzliche Regelungen und héchstrichterliche
Entscheidungen. Absprachen lber Rechtsmittelverzichte sind weit verbreitet; VerstdBe
gegen entsprechende informelle ,Erwartungen® werden mit sachfremdem ,Rache-
Verhalten in anderen Verfahren beantwortet oder damit zumindest gedroht.
Gegenstand von Absprachen sind in der Praxis vor allem:

e Vorwurf der BandenmaBigkeit (insb. bei BtM-Delikten: Mindeststrafe flnf
Jahre);

e Vorwurf der Verwendung von Waffen oder des Mitfiihrens geféhrlicher
Werkzeuge (bei Raub, rauberischer Erpressung und Vergewaltigung;
Mindeststrafe drei bzw. flinf Jahre);

e Anzahl der begangenen Taten;

e Hohe des verursachten Schadens;

e Vorliegen von Mordmerkmalen;

e Anwendung von Jugendrecht bei Heranwachsenden;

e Anordnung von MaBregeln, insb. nach § 64 StGB (Entziehungsanst6alt) und §
66 StGB (Sicherungsverwahrung);

e Strafaussetzung zur Bewahrung (§ 56 StGB).

Einbezogen werden dartber hinaus auch Vollstreckungsfragen (Zustimmung zur
Reststrafenaussetzung bei Halbstrafe; Beflrwortung von MaBnahmen nach § 35
BtMG; Beflirwortung von Aufnahme in den Offenen Vollzug; usw.).

Als ,Gegenleistung“ werden namentlich geboten:
e Gestandnis;

e Verzicht auf Beweiserhebungen;

e Ricknahme von Beweisantragen;
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e Verzicht auf Haftprifungsantrage;
e Einverstandnis mit prozessordnungswidrigem Verhalten;
e Belastende Aussagen gegen Tatbeteiligte oder in anderen Verfahren;

¢ Rechtsmittelverzicht.

Die Verfahrenswirklichkeit bietet daher, in nicht unerheblichen Teilen, geradezu ein
Zerrbild des gesetzlichen Bildes eines rechtsstaatlichen, ordnungsgeméafBen
Strafverfahrens. Die von den Strafsenaten des Bundesgerichtshofs durch und im
Anschluss an BGHSt 43, 195 ff. entwickelten Begrenzungen des Abspracheverhaltens
werden in der Praxis teilweise eingehalten, in einem erheblichen Umfang aber bewusst
missachtet. Auch wo sie der Form nach befolgt werden (z.B.: Erérterung der
Absprache in der Hauptverhandlung; Protokollierung der Absprache), geschieht dies in
nicht seltenen Fallen vor dem Hintergrund einer wiederum vorgeschalteten informellen

Absprache Uber diese Form, also im Ergebnis nur zum Schein.

c) Der GroBe Senat fir Strafsachen des Bundesgerichtshofs hat diese Gefahren
teilweise gesehen; auch den vorliegenden Gesetzentwirfen liegen teilweise

Erkenntnisse Uber Besorgnis erregende Entwicklungen zugrunde.

Der groBe Senat hat hieraus, mit einer weit verbreiteten, allerdings im Einzelnen
auBerst unterschiedlich ausgerichteten, differenzierten Meinung, den Schluss gezogen,
es sei eine (gesetzliche) Regelung des Abspracheverfahrens erforderlich, um eine
Kontrolle zu ermdglichen und weiteren Missbrduchen vorzubeugen.

Diese Ansicht ist auch in den Strafsenaten des Bundesgerichtshofs und bei der
Bundesanwaltschaft nicht unbestritten.* Strafverteidiger sprechen sich inzwischen,
jedenfalls in Veréffentlichungen und im Rahmen 6&ffentlicher Veranstaltungen, wohl
mehrheitlich gegen die Absprachepraxis und auch gegen ihre gesetzliche

* Vgl. beispielsweise Harms, Die konsensuale Verfahrensbeendigung — Das Ende des
herkémmlichen Strafprozesses?, in: Festschrift fir Nehm, 2006, S. 289 ff.; Meyer-
GoBner, Rechtsprechung  durch  Staatsanwaltschaft —und  Angeklagten?
Urteilsabsprachen im Rechtsstaat des Grundgesetzes, NStZ 2007, 425 ff.; ders., NStZ
2004, 216 ff.; Pfister, Die Verstandigung im Strafverfahren aus Sicht der Revision,
StraFo 2006, 349 ff.; Fischer, Regelung der Urteilsabsprache — Ein Appell zum
Innehalten, NStZ 2007, 433 ff.; ders. in KK-StPO, 6. Auflage 2008, § 244 Rn. 30, 31;
ders., StGB 56. Auflage § 46 Rn. 114 ff.
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Festschreibung aus. Das hindert freilich die meisten Kritiker nicht, jeweils im Einzelfall
selbst Absprachen anzustreben und zu treffen.

Ein zwingender rechtspolitischer oder rechtsdogmatischer Grund fiir die gesetzliche
Einfiihrung eines Abspracheverfahrens ist bisher nicht aufgezeigt worden.’

2) Zu Erfahrungen aus der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs

Zu Wesen, Ziel und Kern der Absprache im Strafprozess z&hlt es, eine Kontrolle der
Verfahrensergebnisse durch ein Rechtsmittelgericht, namentlich auch durch die
Revision, zu erlbrigen oder auszuschlieBen. Es ist daher gerade ein Kennzeichen der
Absprachepraxis, dass sie der Kontrolle durch den Bundesgerichtshof nur noch
ausnahmsweise, eher zuféllig und allenfalls in geringen Teilen zuganglich ist.
,Gelungene” Absprachen bleiben, gleichgultig ob ihre Ergebnisse und das Verfahren
zu ihrer Erzielung rechtsstaatlichen Anforderungen entsprechen, regelmaBig jeder
Kontrolle entzogen. Der Bundesgerichtshof hat sich in der Vergangenheit daher
zunehmend nur noch mit ,gescheiterten“ oder aus sonstigen Griinden nachtraglich
streitig gewordenen Absprachen zu befassen gehabt. Dies kommt vor allem dann in
Betracht, wenn einzelne von mehreren Beschuldigten an einer Absprache nicht
beteiligt waren oder durch ihre Ergebnisse (z.B. belastende Gestandnisse)
benachteiligt sind oder wenn ein zunachst erklarter Rechtsmittelverzicht nachtraglich
widerrufen werden soll. Auf solchen Konstellationen beruhen die — hier als bekannt
vorausgesetzten — Entscheidungen des Bundesgerichtshofs zu Voraussetzungen und
Grenzen von Absprachen namentlich in Verbindung mit der Zulassigkeit von
Revisionseinlegungen nach Rechtsmittelverzicht.

Weit weniger Beachtung findet aber bislang der Umstand, dass das Revisionsgericht
schon heute in einem erheblichen Umfang mit der Beurteilung von Sachverhalten
befasst ist, die auf erkennbar fiktiven, auf informelle Absprachen gegrindeten
Feststellungen beruhen. Sie stitzen sich auf ,Gestadndnisse”, deren angebliche
Glaubhaftigkeit in Absprachen vereinbart und vom Gericht weder hinterfragt noch
durch eine Beweisaufnahme Uberprift wurde. Solche ausgehandelten Gestandnisse

® So zutr. auch Hettinger, NStZ 2009, 422; Gdssel, Festschrift fiir Fezer 2008, 495,
500 ff.
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geben, nach Kenntnis und Berichten der an ihrer Entstehung beteiligten Personen,
vielfach allenfalls das wieder, was einer vermutlichen oder vorlaufigen Beweislage
,nach Aktenlage” entspricht.

Beispielhaft fiir einen Fall, in welchem sich die Annahme einer rechtswidrigen
Absprache Uber den Schuldspruch geradezu aufdréngt, kann die Entscheidung des 2.
Strafsenats vom 5. Dezember 2008 — 2 StR 495/08 — zitiert werden:

Anklage und Eroffnungsbeschluss legten den beiden Angeklagten einen
gemeinschaftlich begangenen Mord zur Last. Nach den Feststellungen des
Landgerichts war den Angeklagten bewusst, dass das von ihnen zur
Durchfihrung des Raubs gefesselte und geknebelte Tatopfer ersticken konnte.
"Dies war ihnen aber gleichgiltig, da sie sich einen zeitlichen Vorsprung
verschaffen wollten". Danach lagen unzweifelhaft die Voraussetzungen eines
vorsatzlichen Toétungsverbrechens vor. Die Angeklagten sind gleichwohl nur
wegen Raubs mit (fahrldssiger) Todesfolge verurteilt worden. Der 2. Strafsenat
hat dies als ,unversténdlich und offensichtlich rechtsfehlerhaft bezeichnet.

Die fehlerhafte Verurteilung beruhte auf einer Verfahrensabsprache, deren
Inhalt der Vorsitzende nach dem Protokoll der Hauptverhandlung wie folgt
vorgetragen hat:

"Vor Beginn der Hauptverhandlung fand ein Gesprach Uber eine
vorzeitige Beendigung des Verfahrens statt. Dies mag Uberraschen.
Gleichwohl war dies bereits zu Beginn des Verfahrens angezeigt, weil
die Aktenlage eine solche Vorgehensweise aufdrangte, dies im Hinblick
auf die gestandigen Einlassungen beider Angeklagter. Unter
Beriicksichtigung dessen konnte zwischen allen Verfahrensbeteiligten
und der Kammer die gebotene zligige Beendigung des Verfahrens ins
Auge gefasst werden im Falle einer Verurteilung mit einer Freiheitsstrafe
gegen beide Angeklagte in Héhe von hdchstens 12 Jahren und einer
Unterbringung nach § 64 StGB, dies unter der Voraussetzung, dass sich
beide Angeklagte des mittaterschaftlich begangenen Raubes mit
Todesfolge gem. §§ 249, 250, 251 StGB schuldig gemacht haben.”

Die Angeklagten lieBen erklaren: "Wir sind mit einer solchen Vorgehensweise
einverstanden. Das Urteil (!) ist schmerzhaft fir uns, aber als Stihne fir das von
uns begangene Unrecht in dieser Hohe angemessen."

Sodann beantragte der Staatsanwalt Freiheitsstrafen von jeweils 12 Jahren
wegen  Raubs mit (fahrlassiger) Todesfolge. Der Nebenklagervertreter
beantragte dasselbe. Der Verteidiger erklarte wértlich: ,So sei es” (!).

Das Gericht verurteilte wegen Raubs mit (fahrlassiger) Todesfolge zu jeweils 12
Jahren Freiheitsstrafe. Sogleich nach Verkindung wurden Erkldrungen zum

®Vgl. insb. BGHSt (GroBer Senat) 50, 40 ff.
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Rechtsmittelverzicht eingeholt und protokolliert. In den Urteilsgrinden flhrte
das Landgericht aus, die Angeklagten hatten die Tat ,glaubhaft gestanden®.

Solche Ablaufe und Ergebnisse sind weder aus Griinden der Verfahrensékonomie
nahe liegend noch sachlich gerechtfertigt. Sie sind geeignet, das Vertrauen der
Offentlichkeit in die Strafjustiz zu erschiittern.

Die Feststellung erkennbar unzutreffender Sachverhalte ist nicht auf spektakulére
Einzelfdlle beschrankt. Es entspricht vielmehr té&glicher Erfahrung, auch des
Revisionsgerichts, dass Feststellungen auf der Grundlage ausgehandelter
,<aestandnisse” getroffen werden, die trotz ersichtlicher Unglaubhaftigkeit nicht in Frage
gestellt werden. Der Tater ,gesteht” beispielsweise,

e dass die von ihm bei der Tat gefuhrte Pistole ungeladen war;
e dass er sich nicht mit anderen zu einer Bande zusammen schlieBen wollte;
e dass er das Tatopfer nicht téten, sondern nur verletzen wollte;

e oder dass er den Eintritt eines Vermdgensschadens nicht fir méglich hielt.

Werden solche im Rahmen einer Absprache angebotenen Einlassungen
augenzwinkernd ,geglaubt“ oder als angeblich ,unwiderleglich“ behandelt, so wird das
vom Bundesgerichtshof und auch vom Bundesverfassungsgericht mehrfach
ausdrlcklich ausgesprochene Verbot einer Absprache Uber den Schuldspruch formal
eingehalten, in Wahrheit jedoch — bewusst — umgangen.

3) Zum Verhaltnis von allgemeinen Verfahrensgrundsatzen und Absprache-
Verfahren

Ein Abspracheverfahren, gleich in welcher Ausgestaltung, muss zu den allgemeinen
Verfahrensgrundsatzen und rechtsstaatlichen Garantien in einem inhaltlich und
systematisch glaubwirdigen Verhaltnis stehen. Das Ergebnis der Frage nach diesem
Verhéltnis ist auch verfassungsrechtlich nicht zwingend vorgegeben. Es muss aber
darauf Bedacht genommen werden, dass das Gesamt-System des Strafprozesses

seine herausragend wichtige legitimatorische Bedeutung behélt. Es erscheint
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zweifelhaft, dass die bislang vorliegenden Gesetzesvorschlage diesem Erfordernis
hinreichend Rechnung tragen.

a) Wahrheitsermittlung; Aufklarungsgebot

Nach standiger Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts’ ist die Ermittlung der
materiellen  Wahrheit die unabdingbare Zielsetzung des rechtsstaatlichen
Strafprozesses und die Voraussetzung flr die Feststellung von strafrechtlicher Schuld.
In einer Entscheidung vom 14. Juni 20072 hat das BVerfG ausgefiihrt:

.Zentrales Anliegen des Strafprozesses ist die Ermittlung des wahren
Sachverhalts, ohne den das materielle Schuldprinzip sich nicht verwirklichen
lasst*;

und in der Entscheidung BVerfGE 106, 28, 48 heiB3t es:

,Die Aufklarung von Straftaten, die Ermittlung des Taters, die Feststellung
seiner Schuld wie auch der Freispruch des Unschuldigen sind die wesentlichen
Aufgaben der Strafrechtspflege..., die zum Schutz der Blrger den staatlichen
Strafanspruch in einem justizférmigen und auf die Ermittlung der Wahrheit
ausgerichteten Verfahren ... durchsetzen soll (vgl. BVerfGE 57, 250, 275; 80,
367, 378; 100, 313, 389).”

Jede Regelung eines Verfahrens Uber die Absprache von Strafurteilen zwischen
Gericht, Staatsanwaltschaft und Beschuldigtem muss entscheiden, welche Bedeutung
dieser Grundsatz der Wahrheitsermittlung von Amts wegen haben soll. Vor dem
Hintergrund der oben geschilderten praktischen Erfahrungen erscheint es
widersprichlich und unrealistisch, ein Abspracheverfahren mit dem Grundsatz der
Wahrheitsermittlungspflicht zu ,kombinieren®, wie dies die vorliegenden Entwuirfe tun
(vgl. insb. BT-Drs. 16/11736, § 257c Abs. 1 S. 2 — E).

"Vgl. etwa BVerfGE 57, 250, 275; 63, 45, 61;
® 2 BVR 14467/05 = Strafverteidiger 2007, 393, 396.
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Die Prinzipien eines — wie auch immer — ,konsensualen“ Verfahrens und der
Aufklarungspflicht (§ 244 Abs. 2 StPO) stehen vielmehr im Widerspruch zueinander
und sind im Grundsatz unvereinbar. Bemihungen, diesen Widerspruch durch die
Formulierung zu lésen, die Aufklarungspflicht bleibe ,unbertihrt®, erweisen sich in der
Wirklichkeit als bloBe Worthllsen. Selbstverstéandlich bleibt in der Praxis die
Aufklarungspflicht gerade nicht ,unberthrt, denn ihre Beschrankung ist gerade ein
wesentlicher Teil jeder Absprache.

b) Schuldprinzip

Grundlage der Strafe ist die Schuld des Taters (§ 46 Abs. 1 S. 1 StGB). Das MaB der
Schuld kann sich, nach herkémmlichem Verstandnis und nach materiellen
Gesichtspunkten der Gerechtigkeit, nicht wesentlich nach MaBgabe des
(nachtraglichen) Prozess-Verhaltens eines Taters bestimmen. Gesichtspunkte des
erforderlichen Verfahrens-Aufwands, der Lange der Hauptverhandlung, der
Inanspruchnahme von Justiz-Ressourcen sind daher nicht geeignet, die Schuld des
Taters in ausschlaggebendem MaBe zu beeinflussen.

Dem steht nicht entgegen, dass glaubhafte, von Einsicht getragene Gestandnisse,
Wiedergutmachung des Schadens oder ernsthaftes Bemiihen darum, Ricksicht und
Verstandnis flr Tatopfer seit jeher Gesichtspunkte sind, die bei der Strafzumessung
zugunsten des Angeklagten zu berilcksichtigen sind. Die einseitige, letztlich allein auf
das Ersparen einer umfangreicheren Beweisaufnahme und auf das prozessuale
Wohlverhalten* des Beschuldigten abstellende Praxis der Urteilsabsprachen
widerspricht diesen Grundsatzen eklatant. Es ist nicht erklérlich, warum der bloBe
Umstand, durch ein Gestandnis zur Entlastung der Justiz beigetragen zu haben, die
Strafe etwa fir Raub, Betdubungsmittelhandel oder besonders schweren Betrug
halbieren kénnen sollte.

c) Rechtliches Gehor; faires Verfahren; gesetzlicher Richter

Als materielle Begrindung fir ein Abspracheverfahren wird haufig der Gesichtspunkt
des ,Opferschutzes® angeflihrt. Danach soll namentlich der Umstand die Absprache
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des Verfahrensergebnisses nahe legen, dass dem Opfer der Straftat auf diese Weise
erspart werden kénne, in der Hauptverhandlung aus Zeuge auszusagen und so noch
einmal mit der Tat (oder: dem Téater) konfrontiert zu werden.

Dieser Gesichtspunkt mag in manchen Verfahren, je nach Lage des Einzelfalls, eine
berechtigte Rolle spielen. Als allgemeine Legitimation fir ein Abspracheverfahren taugt
er jedoch nicht. In einer groBen Vielzahl von Verfahren sind die Tatopfer von dem ohne
ihre Mitwirkung ausgehandelten Ergebnis nicht erleichtert, sondern eher empdrt. Die
Annahme, Tatopfer seien vor ihrer Vernehmung als Zeugen stets oder meistens zu
,schitzen®, erweist sich oft als bloBe Behauptung. Informelle ,Vorgesprache®,
Vereinbarungen Uber erwlinschte Gestandnisse und als Gegenleistung dafir in
Aussicht gestellte niedrige StrafmaBe usw. sind geeignet, Geschéadigte und
Nebenklager aus dem Zentrum des prozessualen Geschehens zu verdrangen.

Bedenken unter dem Gesichtspunkt eines fairen Verfahrens kénnten sich aus einem
(gesetzlichen) Abspracheverfahren ergeben, wenn die flr Verlauf und Ausgang des
Strafprozesses wesentlichen Beweiswirdigungen und Abwéagungen in einen
informellen Bereich auBerhalb der regelhaften Prozessordnung sowie in
,vorgesprache“ verlagert werden, die auf der Grundlage von Aktenkenntnis und nach
MaBgabe (vermutlichen) ,Verhandlungsstoffs® geflhrt werden. Nicht verteidigte
Beschuldigte haben von vornherein keine Mdoglichkeit, an solchen das weitere
Verfahren pragenden ,Vorgesprachen® teilzunehmen. Auch verteidigte Angeklagte
werden, der Natur der Verstandigung nach, mit einer Situation vermutlicher oder
vermuteter Beweisergebnisse, Informationen Uber die ,vorlaufige® oder informelle
Meinung Dritter Uber das mégliche Ergebnis von Beweiserhebungen oder Uber den
Akteninhalt sowie mit einer mehr oder weniger zufélligen Konstellation von
,Verhandlungsmasse“ konfrontiert; sie sehen sich zudem den Alternativen mdglicher,
angedrohter, vermuteter oder in Aussicht gestellter Verfahrensergebnisse gegeniber.
Hierdurch kann ein auBerordentlich hoher Druck aufgebaut werden, dem auch der
verteidigte Beschuldigte ausgesetzt ist und der eine distanzierte, taktisch orientierte
und geradezu ,professionelle* Abwagungs- und Beurteilungsfahigkeit voraussetzt, die
einer Vielzahl von Beschuldigten nach sicherer Erfahrung fehlt.

Die Wahrscheinlichkeit von Fehlentscheidungen steigt hierdurch erheblich an. Uber

unwahre Gestandnisse, die nach intensiven ,Belehrungen® Uber — vermutliche —
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zukinftige Beweisergebnisse und der Inaussichtstellung milder, ggf. zur Bewahrung
ausgesetzter Strafen fur den Fall prozessualen Wohlverhaltens abgegeben werden,
wird schon heute von Strafverteidigern immer wieder berichtet.

Die taktisch orientierte Vermischung von Aktenlage, Verhandlungsmasse, vermutlicher
Beweislage, Prozess6konomie und wirtschaftlichen Interessen fihrt zu einer eklatanten
Ungleichgewichtigkeit der Verfahrensposition. Sie bevorzugt gebildete, taktisch
orientierte Beschuldigte mit groBer Verhandlungsmasse, also hohem Drohpotential
gegenliber Gericht und Staatsanwaltschaft durch unUbersichtliche, umfangreiche
Beweislage. Das Verstandigungsverfahren fuhrt damit zu einer weiteren Zunahme der
gleichheitswidrigen Bevorzugung von Wirtschafts- und Steuerstraftatern.

Eine far Abspracheangebote unabdingbare vorgezogene Verhandlung Uber
Beweislage, Schuldumfang und Rechtsfolgen auf der Grundlage des Akteninhalts
sowie ,in den Raum gestellter®, verfahrenstaktisch gepragter Erwagungen flhrt zu
einer fast vollstdndigen Verdrangung der Laienrichter. Da sie die Akten nicht kennen
und an informellen Vor- und Randgesprachen der professionell Verfahrensbeteiligten in
der Regel nicht oder allenfalls in einem spéateren Stadium teilnehmen, sind sie fast
vollstandig auf die ihnen mitgeteilten Beurteilungen Dritter, d.h. vor allem der
Berufsrichter angewiesen. Es ist fern liegend anzunehmen, dass sich Schéffen einem
zwischen Berufsrichtern, Staatsanwaltschaft und Verteidigung ausgehandelten
Verfahrensablauf mit ,schlankem Gesténdnis” und vorab ausgehandeltem StrafmaB in

einer nennenswerten Anzahl von Féllen widersetzen werden.

Besonders eklatant ist diese weit gehende Verdrdngung der Laienrichter, wenn die zur
Absprache flhrenden Gesprache schon vor der Terminierung der Hauptverhandlung
gefuhrt werden, wie es haufig der Fall ist. In diesem Fall sind die zur Entscheidung
berufenen Laienrichter schon bei ihrem Eintritt in den Spruchkdrper mit einem ,fertig
ausgehandelten* Fall konfrontiert, dessen Beweislage und beabsichtigtes Ergebnis
ihnen der Vorsitzende vor Beginn der Hauptverhandlung mitteilt. Ob dies, namentlich in
seiner praktischen Gestalt im Justizalltag, mit den Grundsatzen der Art. 97 Abs. 1, 101
Abs. 1 S. 2 GG vereinbar ist, mag jedenfalls bezweifelt werden.
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4) Zu Bedenken gegen die Einfiihrung eines Absprache-Verfahrens

Aus den schon genannten und weiteren Uberlegungen ergeben sich m. E. Bedenken
gegen die Einfihrung eines gesetzlichen Absprache-Verfahrens.

a) Aufweichung von Verfahrensprinzipien

Der Grundsatz der Wahrheitsermittlung in Verbindung mit der Aufklarungspflicht (§ 244
Abs. 2 StPO) als wesentlicher materieller Kern des deutschen Strafprozesses ist mit
einem Abspracheverfahren letztlich nicht vereinbar. Soweit die Gesetzentwirfe das
Gegenteil regeln wollen (vgl. BT-Drs. 16/11736, S. 1 f.; § 257c Abs. 1 S. 2 — E),
handelt es sich um bloBe Postulate, die in der Verfahrenswirklichkeit durch
Gesichtspunkte der ZweckmaBigkeit verdréangt werden. Insoweit sind Vorschlage
ehrlicher, die davon ausgehen, dass ein ,konsensual“ gefundener, dem Urteil zugrunde
zu legender Sachverhalt mit der materiellen Wahrheit nicht oder nur teilweise in
Einklang steht.

Der Gesetzgeber muss entscheiden, welche Art von Strafverfahren die
Verfahrenswirklichkeit in Deutschland in der Zukunft préagen soll. Da es sich nicht um
Randbereiche oder weniger bedeutende Gebiete der Strafverfolgung handelt, wird ein
gesetzliches Abspracheverfahren, nach welchem etwa ein GroBteil der grdBeren
Wirtschaftsstrafverfahren, der Betdubungsmittel-Verfahren sowie wichtige Verfahren
wegen organisierter und Bandenkriminalitdt gefuhrt werden, von auBerordentlich
groBer Bedeutung fur die Praxis und die 6ffentliche Wahrnehmung es Strafprozesses

insgesamt sein.

Eine ,Kombination“ der ,konsensualen“ Aushandlung von Sachverhalten und des
Grundsatzes der Amtsaufklarung halte ich fir nicht méglich. Vielmehr sehe ich die
Gefahr, dass die Regelung einer solchen Kombination auf der Grundlage bloBer
Postulate und Formulierungen beruhen wirde, die in der Wirklichkeit eine weit
reichende Zerstérung der gewachsenen, sorgsam ausdifferenzierten und auf langer
Erfahrung gegriindeten Verfahrenskultur nur verdecken wurde.
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b) Abschaffung von Rechtskontrolle

Wesentliches Kennzeichen, geradezu Ziel der Verfahrensabsprache ist die
Ausschaltung der herkdmmlichen formellen Kontrolle der Ergebnisse. Bereits in der
heutigen Praxis ist ganzlich unbestritten, dass die ,Erwartung® der Rechtskraft des
ausgehandelten Verfahrensergebnisses und daher eines Verzichts auf Rechtsmittel
wesentlicher Bestandteil und Voraussetzung jeder Absprache ist. Die Forderung der
héchstrichterlichen  Rechtsprechung wie auch der Gesetzentwilrfe, ein
Rechtsmittelverzicht dirfe nicht Gegenstand einer Absprache sein, wird in der
tatrichterlichen Praxis fast einhellig als ,lebensfremd” und fern liegend bezeichnet, oft
geradezu verhdhnt, und schon heute weitgehend nicht beachtet. Hieran wirde sich, bei
realistischer Betrachtung, auch durch eine gesetzliche Regelung nichts andern. Die
,=Erwartung“ des Rechtsmittelverzichts und der Rechtskraft des ausgehandelten Urteils
wirkt informell; das Verbot einer ausdriicklichen Vereinbarung steht dem nicht
entgegen und wird schon heute nur in Ausnahmefallen — bei besonderer
Ungeschicklichkeit der Beteiligten — verletzt.

Um den Kern des Problems zu erkennen, muss man sich vergegenwartigen, dass
Absprachen in der Regel keineswegs mit dem Ziel oder in dem Bewusstsein getroffen
werden, materiell ungerechte Ergebnisse zu erzielen. Jeder Richter, der ein Urteil
abspricht, vertritt vielmehr die Ansicht, er tue dies mit bestem Willen und in dem
Bestreben, ein den Einzelheiten des konkreten Falles entsprechendes, gerechtes

Ergebnis zu erzielen.

Einer solchen, in das persdnlich-individuelle Wollen verlagerten Absicht entspricht fast
zwangslaufig die individuelle Ansicht, das Ergebnis sei jedenfalls ,richtig“ und bedirfe
weder der Kontrolle noch der Korrektur durch eine Gbergeordnete Instanz.

Damit wird in einer eklatanten Weise die Uber lange Zeit gewachsene Erfahrung auBer
Acht gelassen, dass Gerechtigkeit — gerade auch im Einzelfall — nicht allein durch
personliches Wollen von Richtern erreicht werden kann, sondern ihren strukturellen
Kern in einem rechtsstaatlichen Verfahren findet, das wesentlich auf rechtlicher
Kontrolle und auf der rechtlichen Einbindung und ggf. Ausschaltung von individueller
Willktr und bloBem ,Meinen® beruht.
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Diese fir die Legitimitdt des staatlichen Strafrechts unabdingbare Grundlage kann
nicht durch ein ,konsensuales” Verfahren ersetzt werden, das fir den Fall der
Missachtung gesetzlicher Regelungen allen Beteiligten individuelle Vorteile verspricht

(weniger Arbeit; Einkommen; niedrigere Strafe) und zugleich eine Kontrolle weitgehend
ausschaltet. Wenn die Ergebnisse von Absprachen der Rechtskontrolle entzogen
werden, wird es fast zwangslaufig zu einer Zunahme unvertretbarer Ergebnisse
kommen. Legitimation und Ansehen des Strafverfahrens werden hierdurch nicht

gestarkt, sondern beschadigt.

c) Materielle Ungerechtigkeit

Abspracheverfahren fihren zu materiell ungerechten Ergebnissen, weil sie ihrer Natur
nach an die Stelle des Inbegriffs der Hauptverhandlung (§ 261 StPO) Vermutungen
Uber mogliche Verfahrensabldufe und taktische Erwagungen setzen.

Sie fluhren zu gravierenden Ungleichbehandlungen, weil sie Wirtschaftstraftater,
Beschuldigte mit der (finanziellen) Mébglichkeit aufwandiger Verteidigung,
Verfahrensbeteiligte mit hohem Konflikt- und damit Droh-Potential und groBer
Verhandlungsmasse zwangslaufig bevorzugen. Sozial schwache, einféltige
Beschuldigte mit tbersichtlichen Straftaten haben (meist) nichts zu ,verhandeln®.

d) Informalisierung

Die Gesetzentwirfe verfolgen, wie schon die Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs
zur Begrenzung von Verfahrensabsprachen, das Ziel, einer willklrlichen
Jinformalisierung® des Strafverfahrens unter AuBerachtlassung wesentlicher
Verfahrensgrundsatze entgegen zu wirken und ein klares Gertst von Regeln und
rechtlichen Grenzen entgegen zu stellen.

Dieses Ziel ist im Grundsatz sehr zu begriiBen. Es erscheint auf der Grundlage aller
bisherigen Erfahrungen aber sehr zweifelhaft, dass es durch das gesetzliche
Nachgeben gegentber dem Druck der derzeitigen Verfahrenspraxis tatsachlich erreicht
werden kann: Das Wesen der Absprachekultur ist die Informalisierung, insbesondere
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die Umgehung formaler Anforderungen des Prozessrechts und der Rechtskontrolle.
Diese Informalisierung sucht sich, sobald sie als zuldssige Form rechtlichen Handelns
anerkannt ist, in jedem Fall ihren Weg. Schon heute werden die Anforderungen des
Bundesgerichtshofs, etwa nach Offentlichkeit der Absprachen durch Protokollierung, in
der Mehrzahl der Félle schlicht umgangen, indem die ,eigentliche® Absprache in einen
Vorfeld-Bereich vor der protokollierungspflichtigen ,offiziellen“ Absprache verlegt wird:
Man einigt sich vorab darlber, ob und was zu protokollieren sei. Informelle
~=erwartungen®, Drohungen und Versprechungen werden nicht mitgeteilt, pragen aber
die Verfahrens-Wirklichkeit entscheidend.

Es ist nicht ersichtlich, wie durch eine Legalisierung des Absprache-Verfahrens durch
Ubertragung der von der Rechtsprechung entwickelten Grenzen in das Gesetz diese
Gefahr verringert und damit das Problem in der Wirklichkeit tatsachlich verringert
werden sollte. Es besteht vielmehr die Gefahr, die Probleme der Informalisierung fur
,gelést” zu halten, wenn nur das Gesetz regelt, dass es sie nicht (mehr) geben soll. In
der Wirklichkeit wirden sich aber wohl alsbald Strukturen entwickeln, in denen das
(nunmehr formelle®) Vereinbarungs-Verfahren wiederum durch informell vorbereitende

Absprachen umgangen wirde.

e) Veranderung des StPO-Gefliges insgesamt

Es erscheint derzeit noch nicht hinreichend bedacht, wie sich durch die Einflihrung
eines weit reichenden Absprache-Verfahrens unter formeller Beibehaltung
hergebrachter Verfahrensgrundsatze die Struktur des deutschen Strafprozesses
insgesamt verandern wirde. Verfahrensékonomische Erfordernisse, die unbestreitbar
sind, rechtfertigen es m. E. nicht, eine offen widerspriichliche Gesamtkonstruktion in
Geltung zu setzen, die unter dem ,Schutzschild® formell weiter geltender
Verfahrensgrundsatze  (Aufklarungsgrundsatz; Wahrheitsermittiung; Schuldprinzip)
einen letztlich zerstérerisch weiterfressenden, gegenlaufigen Ansatz in den Kern des
Strafprozesses implantiert. Unter der Geltung gesetzlicher Abspracheverfahren werden
sich die Prozesswirklichkeit und die Uber zwei Jahrhunderte gewachsene deutsche
Prozesskultur gravierend verandern. Dies wird ganz erhebliche Auswirkungen auf die
Wahrnehmung und die Legitimitat des Strafprozesses und des Rechtsstaats insgesamt
haben.
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Auch innerhalb des geltenden Strafprozessrechts wird es zu erheblichen
Verschiebungen kommen. Die Rolle der Rechtsmittelgerichte, namentlich der
Revisionsgerichte, wird sich zwangslaufig wesentlich verandern; ihre Bedeutung fir die
Verfahrenswirklichkeit wird geringer werden. Wenn ein groBer Teil namentlich der
.schwierigen Strafverfahren durch informelle Absprachen erledigt wird, die von
vornherein der Kontrolle einer hdéheren Instanz entzogen sein sollen, wird es zur
Entwicklung groBer regionaler und Ortlicher Unterschiede in der Rechtsprechung
kommen. Schon heute gibt es Landgerichte, deren Urteile das Revisionsgericht nur in
seltenen Ausnahmefallen sieht und von denen im Ubrigen berichtet wird, dort werde
,alles ausgedealt”; Belehrungen des Bundesgerichtshofs brauche man dort nicht mehr.
Diese Tendenz wirde sich bei gesetzlicher Einflhrung eines flachendeckenden
Abspracheverfahrens gewiss nicht verringern.

Verfahrensimmanent ist noch auf eine weitere Verschiebung von Grundstrukturen
unseres Prozessrechts hinzuweisen: Strafprozess ist staatliche Machtaustbung in ihrer
unmittelbarsten Form. Er ist seiner Natur nach (rechtlich geregelter) Konflikt. Zivil- oder
verwaltungsrechtliche Kategorien der ,Verhandlung“ und Verstandigung, des
Kompromisses und des Vergleichs sind ihm seiner Natur nach fremd. Konflikt ist daher
nicht die Ausnahme, sondern die Regel des Strafprozesses.

Das Abspracheverfahren birgt die Gefahr, dass dieses Grundverstandnis sich in sein
Gegenteil verkehrt, dass also das ,konflikthafte®, sog. ,streitige* Strafverfahren noch
mehr als heute schon als Ausnahme angesehen wird. Damit verschieben sich aber,
entgegen den Hoffnungen namentlich der Verteidiger-Organisationen, die Gewichte
erheblich zu Lasten der Beschuldigten: Abspracheverweigerung, Bestehen auf der
Durchfuhrung von umfangreichen Beweisaufnahmen, Verhandeln ,nach der StPO*
statt nach 6rtlichen Gepflogenheiten wird auf diese Weise zu einem erheblichen Risiko,
gar zu einem straf-erhéhenden Faktor. Diese Gefahr lasst sich, bei realistischer
Einschatzung der Wirklichkeit und der Erfahrung menschlicher Schwéchen,
keineswegs mit dem Hinweis leugnen, nach dem Gesetz solle dies nicht so sein.
Gerade die Geschichte der Verfahrensabsprachen belegt eindrucksvoll das Gegenteil.
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f) Vernachlassigung von Opferschutz

Die Interessen von Tatopfern werden im Abspracheverfahren schon bisher und auch in
den vorgeschlagenen Regelungen strukturell gering geschatzt und vernachlassigt. Der
allgemeine Hinweis, Absprachen nitzten den Tatopfern, weil sie zu weniger
belastenden Verhandlungen fihrten, Vernehmungen ersparten und zlgige
Verfahrensabschlisse und ggf. Schadensersatzleistungen ermdglichten, macht eine
bloBe Mdglichkeit, die in einigen Verfahren durchaus von Bedeutung ist, zur Regel fur
alle Verfahren.

Es gibt aber zahlreiche Opfer von Straftaten, deren Interesse gerade die Durchfiihrung
einer offentlichen Hauptverhandlung und die erschdpfende Aufklarung des wahren
Sachverhalts ist. Viele Tatopfer sind mit den ,ausgehandelten® Ergebnissen
abgesprochener Verfahren keineswegs einverstanden, sondern fihlen sich durch das
informelle Vorgehen und die Ergebnisse geradezu missachtet. Die Annahme, eine
Vernehmung im gerichtlichen Verfahren bedeute regelmé&Big oder auch nur in der
Uberwiegenden Anzahl der Félle eine ,Wiederholung der Traumatisierung“ (BT-Drs.
16/11736, S. 15), verzerrt einseitig und unangemessen dramatisierend die
Verfahrenswirklichkeit.

5) Erfahrungen im Ausland

Erfahrungen im Ausland lassen sich auf die Bundesrepublik nur schwer Gbertragen.
Gleichwohl ist darauf hinzuweisen, dass Erfahrungen mit ,konsensualen® oder durch
(Partei-)Absprachen gepragten Verfahren in anderen Landern keineswegs stets positiv
sind.

a) Die oft herangezogene Parallele zum Strafprozess in Staaten der USA ist
wenig aussagekraftig. Ein Verfahren wie das in den Gesetzentwilrfen
vorgeschlagene gibt es dort, soweit ersichtlich, nicht. Soweit Absprachen
stattfinden, ist das Gericht daran nicht beteiligt.®

® Vgl. dazu und zu den rechtlichen und tatséchlichen Problemen der guilty plea und des
plea bargaining im US-amerikanischen Recht eindrucksvoll Ransiek, Zur Absprache im
Strafprozess: ein  amerikanischer Fall, in  Zeitschrift flr internationale
Strafrechtsdogmatik (ZIS) 2008, Heft 3, S. 116 ff.
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b) Der Oberste Gerichtshof der Republik Osterreich hat im Beschluss vom
24. August 2004 — 11 Os 77/04 — ausgeflnhrt:

.Kann das vom Angeklagten in den Raum gestellte ,Nichteinhalten einer
Absprache zwischen Richter und Verteidiger tber zahlenméaBig determinierte
Auswirkungen des Aussageverhaltens des Angeklagten auf die Uber diesen zu
verhangende Strafe’ auch im Nichtigkeitsverfahren nicht aufgegriffen werden,
sieht sich der Oberste Gerichtshof zur grundsétzlichen Bemerkung veranlasst,
dass eine derartige ,Absprache’ (...) schon wegen des ersichtlichen VerstoBBes
gegen § 202 erster und zweiter Fall StPO, vor allem aber wegen des eklatanten
Widerspruchs zu den tragenden Grundprinzipien des &sterreichischen

Strafverfahrensrechts, namentlich jenem zur — ein Kontrahieren des Gerichts

mit (mutmaBlichen) Rechtsbrechern ausschlieBenden — Erforschung der
materiellen Wahrheit, prinzipiell abzulehnen ist und die Beteiligten disziplinarer
(§ 57 RDG) und strafrechtlicher Verantwortlichkeit (§ 302 StGB) aussetzen

kann (...)“'°

c) Fur die Schweiz ist bislang ein Abspracheverfahren nicht gesetzlich eingefiihrt.
Nach Vereinheitlichung der kantonalen Strafprozessordnungen ist aber in der
ab 1. Januar 2011 geltenden schweizerischen Strafprozessordnung ein
Abspracheverfahren (,abgeklrztes Verfahren®) fir Félle der kleinen und
mittleren Kriminalitat (Freiheitsstrafe bis flinf Jahre) vorgesehen (Art. 358 — 362
schwStPO). In der Diskussion im Rahmen der Neufassung wurde betont, die
Absprachereglung sei erforderlich, um ,Auswichse® wie in Deutschland zu
verhindern. Von Kritikern ist — bezeichnenderweise trotz Beflrwortung

informeller Absprachen im Grundsatz — eingewandt worden:

~Womdglich ist das Ventil des abgekirzten Verfahrens zu schwach (...)
Absprachen sind wegen ihrer Informalitét effektiv. Sie verlieren einen Teil ihrer
Effektivitat, wenn sie an gesetzliche Voraussetzungen gebunden werden. Dem
Bedurfnis, flexibel verhandlungsorientiert und diskret (!) agieren zu kénnen, sind
gesetzliche Fesseln hinderlich. Andererseits ist ein rudimentéres gesetzliches
Korsett ndétig, damit die verfahrenserledigende Absprachepraxis mit

% Unterstrichen vom Verfasser.
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rechtsstaatlichen Anspriichen einigermaBen (!) kompatibel ist und der
Glaubwiirdigkeit der Justiz in der Offentlichkeit nicht allzu sehr (!) schadet

(o..) "

Il Zu den Gesetzentwirfen im Besonderen:
1) Zum Gesetzentwurf CDU/CSU und SPD, BT-Drucksache 16/11736:
a) Zu Art. 1 Nr. 4, 5 und 6 (§§ 160b, 202a, 212 neu):

Gegen die ausdrlckliche Starkung kommunikativer Elemente bestehen keine
Bedenken. Zu erwéagen ist aber, ob ausdrlckliche gesetzliche Hinweise auf die
Zulassigkeit einer Erdrterung der Verfahrenslage erforderlich sind. Eine offene,
kommunikative Verfahrensweise ist auch nach geltendem Recht zulassig und meist
angebracht und wird in weitem Umfang praktiziert. Die vorgeschlagenen Regelungen

figen dem nichts substanziell Neues hinzu.

Die Verpflichtung, den wesentlichen Inhalt von ,Erérterungen aktenkundig zu machen,
ist m. E. zu sehr auf die Verhandlung Uber Absprachen ausgerichtet und versucht,
diese schon frihzeitig zu formalisieren. Eine schon heute weit verbreitere offene
Verfahrensweise wird hierdurch nicht geférdert, sondern eher behindert. Nicht jede
telefonische Anfrage eines Verteidigers beim Staatsanwalt oder jede Frage eines
Richters nach voraussichtlich erforderlichen Beweiserhebungen muss durch
Aktenvermerke formalisiert werden. Da sich der Kontakt zwischen den
Verfahrensbeteiligten nicht insgesamt formalisieren und kontrollieren I&sst, fuhrt die
Regelung eher zu einer (weiteren) Schein-Realitat in Form von (ggf. ausgehandelten)
srevisionsfesten®  Aktenvermerken, wahrend die entscheidenden informellen
Abstimmungen auch da in einen ,illegalen“ Bereich abgedrangt werden, wo sie
unbedenklich und angezeigt sind.

" Kunz, Absprache und abgekiirztes verfahren nach Schweizerischem

Strafprozessrecht, in: Festschrift fir Egon Muller, 2008, S. 383, 393.



Seite 23

b) Zu § 257b E-StPO neu:

Auch insoweit erscheint fraglich, ob eine ausdrlckliche Regelung erforderlich ist. Eine
verfahrensférdernde Erérterung des Verfahrensstands in der Hauptverhandlung ist
schon heute allgemein Ublich; ihre Zulassigkeit ist selbstverstandlich. Es ist auch nicht
erforderlich, zur Klarstellung ausdrtcklich zu regeln, dass sich das Gericht durch offene
Erérterung des Verfahrensstands und seiner gegenwartigen Einschatzung der
Beweislage ,nicht dem Vorwurf der Befangenheit aussetzt“ (BT-Drs. 16/11736, S. 13).

¢) Zu § 257¢ E-StPO neu:

Ich verweise insoweit zunachst auf die Ausfihrungen oben unter I.

Ein Einwand richtet sich insbesondere gegen die Geeignetheit und Praxistauglichkeit
der Regelung, um die im Gesetzentwurf benannten Ziele (vgl. insb. BT-Drs,. 16/11736,
S. 6 f.) zu erreichen. Die ,Unberlhrtheit” von § 244 Abs. 2 StPO (§ 257c Abs. 1 S. 2 —
E) bleibt m. E. unter den gegebenen Voraussetzungen ein bloBes Postulat.

Der Umfang zulassiger Gegenstande einer Absprache (Verstéandigung) in § 257c¢ Abs.
2 — E schlieBt bewusst, in Umsetzung der héchstrichterlichen Rechtsprechung, den
Schuldspruch, eine MaBregelanordnung sowie einen Rechtsmittelverzicht aus den
maoglichen Vereinbarungs-Gegenstédnden aus. Das ist, nach dem oben | Ausgefiihrten,
unrealistisch und geeignet, eine formelle Schein-Realitdt protokollierter

Verstandigungen zu schaffen, welche mit den wirklichen Absprachen nicht

Ubereinstimmt und diese weiterhin und um so wirksamer der Kontrolle entzieht.

§ 257c Abs. 3 — E erscheint im Einzelnen schwer verstandlich: Nach Satz 1 gibt das
Gericht ,bekannt, welchen Inhalt eine Verstandigung haben kénnte“. Es ist nicht klar,
was damit gemeint ist, wenn der Begriff ,Verstandigung® bewusst gewahlt wurde, um
den Eindruck einer quasi-vertraglichen Absprache zu verhindern (S. 6 f.). Unklar bleibt
auch die Einfuhrung einer weiteren Unter-Grenze einer in Aussicht gestellten
maoglichen Strafe. Eine ,Untergrenze” ist fiir die beabsichtigte Verstdndigung kaum von
Belang. Das Gericht mlsste nach der Regelung wohl drei oder gar vier verschiedene
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StrafmaBe angeben: Unter- und Obergrenze bei Verstandigung (Gesténdnis) sowie
Unter und Obergrenze ohne Verstandigung.

Ganzlich unklar bleibt auch in der Formulierung von § 257c¢ Abs. 2 — E das Verhaltnis
von Beweisantragsrecht, Aufklarungspflicht und Verstandigung. Da eine bindende
Verstandigung (Absprache) ausdricklich auch das ,Prozessverhalten” der Beteiligten
einbeziehen kann und hiermit unter anderem die Stellung von Beweisantragen gemeint
ist (S. 14), ist es nicht verstandlich, dass zugleich das Beweisantragsrecht insoweit
z2unberlhrt* bleiben soll, als ,der Verzicht auf weitere Beweisantrage sich nicht
auBerhalb dessen bewegen (kann), was durch die ... Sachaufkldrungspflicht des
Gerichts bestimmt ist.”

Die tatsachlichen Grenzen, Einschrankungen und Verpflichtungen werden hier hinter
m. E. Uberaus unklaren, wohl klingenden Formulierungen verborgen. Da das Gericht
an seine Zusagen nicht mehr gebunden ist, wenn das Prozessverhalten des
Angeklagten der Verstédndigung nicht entspricht (Abs. 4 S. 2 — E), bestimmt sich die
Beurteilung der Bindung nach der Auffassung des Gerichts lber die Gebotenheit einer
weiteren Beweiserhebung. Es liegt aber in der Natur des Beweisantragsrechts, dass
das Recht, das Gericht durch Stellung von Antrdgen zu Beweiserhebungen zu
veranlassen, Uber die Aufklarungspflicht des § 244 Abs. 2 StPO hinausgeht. Nach
realistischer Einschatzung wird das Gericht in nahezu jedem nachtraglichen
Beweisantrag des Angeklagten, der seiner frilheren Zusage widerspricht, keine
Beweisantrage mehr zu stellen, einen ,VerstoB® gegen die Verstédndigung erblicken.

Unter den Voraussetzungen des § 257c Abs. 4 — E kann das Gericht sich leicht von
seiner Zusage (,Bindung an eine Verstandigung“) lésen. Voraussetzungen und
Rechtsfolgen bleiben nach dem Gesetzentwurf jedenfalls teilweise ungeklart. So ist
etwa unklar, nach welchen MaBstédben zu beurteilen ist, ob das Verhalten des
Angeklagten seiner Zusage bzw. der der Verstandigung zugrunde liegenden Prognose
entspricht; fur die Revision ergeben sich hier schwierige neue Probleme.

Auch die Regelung der Unverwertbarkeit eines Gestandnisses erschdpft das Problem
nicht. Ungeklart ist beispielsweise die Verwertbarkeit von Ergebnissen von Folge-
Ermittlungen, die an ein friheres Gesténdnis anknupften. Es kann schwerlich zur
Unverwertbarkeit von Beweisergebnissen z. B. aus Urkunden, Vorhalten an Zeugen,
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Gestandnissen Dritter usw. flihren, dass der Angeklagte einen Beweisantrag stellt, den
er nach Ansicht des Gerichts nicht hatte stellen dirfen, oder dass das Gericht eine
etwas héhere oder niedrigere Strafe als zugesagt flir angemessen halt.

2) Zum Gesetzentwurf des Bundesrates, Entwurf BT-Drucksache 16/4197

a) Zu§243a-E

Insoweit gilt im Allgemeinen das oben zu § 257c des Entwurfs BT-Drs. 16/11736
Ausgefuhrte.

b) Zu § 312, § 337 Abs. 3-E

Die ausdrickliche Einschrankung der Rechtmittelmdéglichkeiten erscheint konsequent,
bringt aber die insoweit oben | ausgeflhrten Bedenken auf den Punkt. Die
vorgeschlagenen Regelungen entziehen die Ergebnisse von Absprachen fast
vollstandig einer Rechtskontrolle. Dies ist aus den oben genannten Griinden

abzulehnen.

11l. Alternativen

Der Gesetzentwurf CDU/CSU und SPD fihrt aus, es bestehe zu der vorgeschlagenen
Regelung — auBer dem Entwurf des Bundesrats — keine Alternative; eine Beibehaltung
der derzeitigen Gesetzeslage sei unzureichend. ,Einschnitte in die Rechte von
Angeklagten und Verteidigung®, wie zum Beispiel Einschrankungen beim
Beweisantragsrecht, seien im Hinblick auf den Grundsatz eines fairen Verfahrens
abzulehnen (S. 2). Dem ist zu widersprechen. Alternative Regelungen sind
vorgeschlagen worden'?, aber bislang kaum erértert.

Wesentlicher Einwand ist aber der Umstand, dass die vorliegenden Gesetzentwirfe an
den Ursachen der Entwicklung, welche der GroBe Senat des Bundesgerichtshofs als
,nachhaltige Gefahr nicht nur fir die Rechtskultur, sondern dartber hinaus fur eine

2 Vgl. z. B. Meyer-Gossner NStZ 2007, 423 ff.
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effektive  Wahrung unverzichtbarer Anliegen eines rechtsstaatlich geflihrten
Strafverfahrens* bezeichnet hat'®, nichts zu andern vermdgen und ersichtlich auch
nichts andern wollen. Sie beschridnken sich vielmehr darauf, das vermeintlich
Unabanderliche ,irgendwie® zu regeln und auf die Kraft gesetzlicher Postulate zu

hoffen.

Soweit als Begrindung fir die Notwendigkeit eines Abspracheverfahrens die
Uberlastung der Strafjustiz angefiihrt worden ist, wird diese Ursache durch die
vorgeschlagenen Anderungen nicht vermindert. Der vom GroBen Senat fiir
Strafsachen befiirchtete Zusammenbruch der Strafjustiz in Deutschland' soll nicht
wegen des Fehlens von Absprachen, sondern gerade trotz deren (unkontrollierter)
Ausbreitung drohen. Eine — von den Gesetzentwurfen beabsichtigte — Einschrankung
von Absprachen misste daher notwendig zu einer weiteren Verscharfung der
Uberlastungslage fiihren.

Far unzutreffend halte ich die Ansicht, eine (alternative) Beschrankung des Umfangs
von Beweisaufnahmen sei aus rechtsstaatlichen Grinden nicht vertretbar. Es kann
nach allen Erfahrungen, auch und gerade aus Sicht des Revisionsgerichts, nicht daran
gezweifelt werden, dass es gerade auch ein missbrauchliches, auf sachferne
Konfrontation, Provokation, Verzégerung und ,Unflhrbarkeit® von Strafverfahren
gerichtetes Prozessverhalten von Prozessbeteiligten, namentlich Strafverteidigern
gewesen ist, das wesentlich zur Ausbildung der derzeitigen, gesetzesfernen
Absprachekultur beigetragen hat. Das wird von Strafverteidigern nicht bestritten; es
zahlt inzwischen zum Standard-Repertoire von Redebeitragen auf Strafverteidiger-
Veranstaltungen.

Es ist daher unehrlich, einseitig und tendenzibs, ein solches Verhalten von vornherein
mit der Aura unangreifbarer Menschenrechts-Verteidigung zu umgeben und far
sakrosankt, jede Einschrankung fir einen unzumutbaren ,Einschnitt in die
verfassungsmaBigen Rechts des Angeklagten® zu erklaren. Tats&achlich ist nicht
erkennbar, warum gesetzliche Beschrankungen eines ausufernden

Beweisantragrechts, gegebenenfalls etwa durch Praklusionsregelungen, wie sie

® BGHSt. 50, 40, 56.
*BGHSt 50, 40, 53 f.
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andere (Straf-)Prozessordnungen seit langem kennen, ausgeschlossen oder
rechtsstaatlich bedenklich sein sollten.

Entsprechendes qilt fir die Verpflichtung von Gerichten und Staatsanwaltschaften zur
Beachtung des geltenden (Verfahrens-)Rechts. Gesetzesungehorsam oder gar
vorsatzliche rechtswidrige Verhaltensweisen zum Zweck der Erreichung vorgeblich
.gerechter” Ergebnisse, zur Arbeitserleichterung oder zur Vermeidung von emotional
belastenden Konflikten sind nicht hinzunehmen, sondern ggf. zu verfolgen.

Dem entspricht die Verpflichtung der Justizverwaltung, die Erflllung dieser Pflicht zu
ermoglichen und zu férdern. Das mag einerseits die personellen und sachlichen
Ressourcen der Strafjustiz betreffen; es gilt aber auch und nicht zuletzt im Hinblick auf
die Wahrnehmung und Bewertung richterlichen und staatsanwaltschaftlichen
Verhaltens. Die bloBe ,Erledigung” von mdoglichst vielen Fallen in méglichst kurzer Zeit
ist kein Qualitdtsmerkmal an sich. Die prozessordnungsgemaBe, an den gesetzlichen
Verfahrensprinzipien orientierte Fihrung umfangreicher und schwieriger Verfahren darf
nicht zum (zu vermeidenden) Ausnahmefall werden, welcher der betreffenden

Strafkammer ggf. sogar einen Ansehens-Malus einbringt.

V. Zusammenfassende Thesen:

1) In der Verfahrenswirklichkeit hat sich eine Kultur der Urteilsabsprachen
entwickelt, die zwingende gesetzliche Vorschriften und héchstrichterliche
Erkenntnisse bewusst missachtet und zu einer erheblichen Gefahr fir die
Legitimitat des Strafrechtssystems insgesamt geworden ist.

2) Grinde hierflr liegen vermutlich auch in einer hohen Belastung der Justiz mit
schwierigen Verfahren, daneben aber vornehmlich in der Mdglichkeit, durch
Einverstdndnis  aller Beteiligten Vereinfachungen und Entlastungen
durchzusetzen, die allen Seiten individuell nutzen.

3) Das \Verstandigungsverfahren entzieht sich seiner Natur nach der
Rechtskontrolle. Es ist mit den hergebrachten Grundsatzen unserer

Prozesskultur im Grundsatz nicht vereinbar.
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5)

6)
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Die vorliegenden Gesetzentwiirfe zur Regelung eines
Verstandigungsverfahrens sind nicht geeignet und bestimmt, die Ursachen der
allseits beklagten Entwicklung zu beseitigen, zu verandern oder auch nur zu
mindern. Sie sind daher im Kern ungeeignet, die aufgezeigten Probleme zu

[6sen.

Soweit die Gesetzentwirfe das an sich selbstverstandlich zu beflrwortende Ziel
verfolgen, rechtstaatswidrige Auswulchse informeller Verfahrenserledigung auf
der Basis gegenseitiger Drohungen (mit ,Konfliktverteidigung*“ einerseits, hohen
Strafen andererseits) zu verhindern oder einzuschranken, stiitzen sie sich weit
gehend auf DbloBe gesetzliche Postulate, deren Vereinbarkeit mit der
Verfahrenswirklichkeit zu bezweifeln ist.

Schon nach bisherigem Recht waren Absprachen z. B. Uber Schuldspruch,
Rechtsmittelverzicht oder MaBregelanordnungen unzweifelhaft rechtwidrig.
Hieran haben sich Gerichte, Staatsanwaltschaften und Verteidigung seit
mindestens 25 Jahren nicht gehalten.

Nachdem der Bundesgerichtshof in einer Vielzahl von Entscheidungen auf die
Rechtswidrigkeit solcher Absprachen hingewiesen und Vorgaben flr rechtlich
unbedenkliche Verstandigungen gemacht hatte, wurden diese Entscheidungen
in der Praxis als ,lebensfremd” verspottet und in weitem Umfang nicht beachtet.
Der Kontrolle des Revisionsgerichts ist die Wirklichkeit der téglichen
Verfahrenspraxis der Absprachen inzwischen weitgehend entglitten.

Es ist nicht erkennbar, worauf sich die Hoffnung stitzt, dass sich diese
Probleme dadurch I6sen oder mindern lassen, dass die Anforderungen des
Bundesgerichtshofs als gesetzliche Regelungen formuliert werden.

Die Umsetzung der vorgeschlagenen Regelungen wirde im Einzelnen eine
Vielzahl neuer, bislang kaum diskutierter und schwer absehbarer Probleme mit
sich bringen, namentlich wegen der kaum sinnvoll méglichen Einpassung in
das bestehende System des Beweisrechts, des materiellen Rechts und der
Kontrolle durch Rechtsmittelgerichte.
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7) Gegen die vorgeschlagene Regelung bestehen erhebliche Bedenken im
Hinblick auf die Geltung allgemeiner Verfahrensgrundsatze und

Verfahrensgrundrechte.

8) Die Ansicht, zur Lésung der in den Gesetzentwirfen benannten Probleme gebe
es keine Erfolg versprechenden Alternativen, erscheint nicht zutreffend.



