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Kapitel 1

Einleitung

,Das Gesetzgeben ist ein Experimentieren mit Menschenschicksalen. Das ist seine Grof3e
: : 1
und seine Not aus seinem Wesen.*

A. Gesetzgeber in Bedriangnis

Die Wucht des Gesetzes trifft den Menschen selten hérter als vor Gericht.
Bedrohlich ist die Vorstellung, welchen Schaden es anrichten konnte, wenn
das Gesetz Unwucht hat. Normen, die methodisch mangelhaft sind, Gesetze,
die innere Zielkonflikte aufweisen: keine Bagatellen, sondern Defizite, die im
schlimmsten Fall bewirken, dass Schuldige der Vergeltung entgehen und
Unschuldige mit einem sozialethischen Unwerturteil belegt werden.

In unserer Strafprozessordnung ist bereits seit tiber 30 Jahren eine Un-
wucht bekannt. Thre prominenteste Ausprigung ist das Phdnomen der Ab-
sprachen — ihre Gegner nennen sie ,,Deals“”. Mit gestiegenem Erledigungs-
druck hatte der strukturelle Anachronismus des Gesetzes® die Beteiligten des
deutschen Strafverfahrens spitestens ab den 1970er Jahren® zur Suche nach
einem ,,Ventil* veranlasst, das sie in dieser Verfahrensform praeter legem
fanden.

Seither entschied die Praxis {iber das Recht und dieses iiber Menschen-
schicksale. In den 1980er Jahren gelangte die in das Konzept der Strafpro-
zessordnung eingekehrte Unwucht in die 6ffentliche Diskussion und wurde
spitestens zu diesem Zeitpunkt fiir den Gesetzgeber sichtbar. Doch die Legis-
lative blieb untitig.

Stattdessen wurde das ,Kind der Praxis“’ zum »Adoptivkind“ der Recht-
sprechung. Der 4. Strafsenat des Bundesgerichtshofs schopfte in einer von
zwei Leitentscheidungen® um die Jahrtausendwende’ aus der Not geboren ein

! Jahrreif, GroBe und Not der Gesetzgebung, 1953, S. 32.

2 Vgl. Weider unter dem Pseudonym ,,Deal*, StV 1982, 545 ff.

3 Zu den das Phiinomen der Verstindigungen fordernden Sachzwingen der Beteiligten
Schiinemann, 58. DIT, 1990, Gutachten B, B 27 f.; Riefs, NStZ 1994, 409 [411]; Lan-
dau/Eschelbach, NJW 1999, 321 [321 ff.].

* Moldenhauer/Wenske, in: KK-StPO, 7. Aufl. 2013, § 257c¢ Rn. 1.

5 Dahs, Handbuch des Strafverteidigers, 7. Aufl. 2005, Rn. 496.

® Stuckenberg, ZIS 2013, 212 [212].
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provisorisches ,,Regelwerk®, eine verbindliche Gebrauchsanweisung fiir die
Kollegen der Fachgerichte im Umgang mit einem gefdhrlichen Werkzeug am
Haupte des Angeklagten. Fiir simtliche Beteiligten erkennbar konnte dieses
Provisorium die Ursache nicht beheben, die Krankheit stand nunmehr ledig-
lich offiziell unter Beobachtung.

Erst auf den bekannten ,,Hilferuf® des Grofien Senats in der zweiten Leit-
entscheidung zum Recht der Verstandigungen entschied der Gesetzgeber auf
die Gefahren zu reagieren, die fiir die Rechte des Angeklagten im Sitzungs-
saal bestanden. Wer dem Gesetzgeber aber einen Vorwurf daraus macht, mit
dem Entwurf eines Gesetzes zur Regelung der Verstdndigung im Strafverfah-
ren im Jahr 2009°, dessen Kern die heutige Vorschrift des § 257¢ StPO ist,
nur weitgehend die ,,Gebrauchsanweisung™ der Rechtsprechung in Form ge-
gossen zu haben, ' macht es sich méglicherweise zu leicht. Die Diskussion
iiber die verfassungsrechtliche Zuldssigkeit von Verstindigungen, zum Ge-
staltungsspielraum und zum Umfang der Regelungsverantwortung des Ge-
setzgebers hatte nur kurze Zeit zuvor — nach mehr als drei Jahrzehnten — ihren
Zenit erreicht. Das Risiko, sehenden Auges mit dem Experiment einer Ge-
samtreform des Strafverfahrens zwar die Ursache der Krankheit zu beheben,
dafiir aber das Risiko der Verfassungswidrigkeit zu realisieren, war hoch.

Solche Bedenken des Gesetzgebers iiber seinen Gestaltungsspielraum sind
bei einem Blick in die Begriindung des Gesetzes zur Regelung der Verstindi-
gung im Strafverfahren uniibersehbar. Darin beschreibt er, unter Verweis auf
die Regeln der Rechtsprechung, er habe sich ,,zunichst abwartend zu einer
Regelung fiir die Verstindigung im Strafverfahren verhalten®.'' Mit dem
Gesetzgebungsentwurf versuche er aber, unter Beriicksichtigung der ,,bisher
vorgebrachten Stellungnahmen aus Literatur und Rechtsprechung [...] der
Entwicklung in der Praxis Rechnung® zu tragen, gleichzeitig die Grundsitze
des Strafverfahrens unangetastet zu lassen, und hierbei ,,in Ubereinstimmung
mit der Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts und der Rechtsprechung
des Bundesgerichtshofes die dabei zu beachtenden rechtsstaatlichen Anforde-
rungen gewéhrleisten®. 12 Hitte im Jahr 2009 der Begriff des ,,Kompromisses*
noch nicht existiert, wire er an dieser Stelle erfunden worden. Selbst der mit
seinem ,,Hilferuf* explizit verbundene Hinweis des Groffen Senats auf den

"BGH, Urt. v. 28.8.1997 — 4 StR 240/97 = BGHSt 43, 195.

8 BGH, Beschl. v. 3.3.2005 — GSSt 1/04 = BGHSt 50, 40 [64]; Dahs, NStZ 2005, 580
[580]; Widmaier, NJW 2005, 1985 [1986]; Fischer, NStZ 2007, 433 [433]; Jahn/Miiller,
NIW 2009, 2625 [2626]; Wohlers, NJW 2010, 2470 [2474]; s. ferner ausf. unten S. 29 ff.

°V.29.7.2009, BGBL. I v. 3.8.2009, S. 2353.

' Vgl. BT-Drucks. 16/12310, S. 7 f.; Nieméller, in: N/S/W, Gesetz zur Verstindigung,
2010, Teil A Rn. 14.

"' BT-Drucks. 16/12310, S. 8.

12 BT-Drucks. 16/12310, S. 8 f.
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auch von Verfassungs wegen bestehenden ,beachtliche[n] Spielraum*"

konnte den Gesetzgeber nicht zu einer entschlosseneren Replik ermutigen.

Die Ahnung, dass mit dieser dogmatisch umstrittenen Regelung die Lo-
sung eines weitaus tieferliegenden Problems lediglich aufgeschoben, Zeit
erkauft worden war, bestdtigte sich keine vier Jahre spdter in der fiirwahr
,wichtigste[n] strafprozessuale[n] Entscheidung der letzten Jahrzehnte“'*,
dem Urteil des Bundesverfassungsgerichts vom 19. Mirz 2013."

Auf den ersten Blick bestitigt das Bundesverfassungsgericht darin die Ver-
fassungsméBigkeit der Verstindigungspraxis und prézisiert — unter Rekurs
auf das Instrument der ,,prézisierenden Auslegung® — die Anforderungen an
eine rechtméfBige Verstindigung i.S.d. § 257¢ StPO. So fordert es insbeson-
dere eine strengere Beachtung der Aufkldrungsmaxime (§§257c Abs. 1
Satz 2 1.V.m. 244 Abs. 2 StPO) und eine starkere Beachtung der Transparenz-
und Dokumentationspflichten (§§ 243 Abs. 4 StPO, 273 Abs. la StPO). Auf
den zweiten Blick, so konstatiert die Praxis, zurrt sie die Verstdndigung tot.
Mit der Verschiarfung der Anforderungen an die Verstindigung gehe ecine
Gleichschaltung der Regeln der Verstindigung mit denen des streitigen Ver-
fahrens einher, das beraube sie ihres Anwendungsbereichs. '®

Damit hat das Bundesverfassungsgericht der StPO mit dem Urteil vom
19. Mérz 2013 nicht die Unwucht genommen, es hat sie nur verboten. Der
Gesetzgeber steht nun (erneut) vor der Herausforderung, eine gesetzliche
Losung zu finden, die fiir die Praxis ein ,,Ventil“ schafft, 17 aber einer gleich-
zeitigen Aushohlung der Rechte des Beschuldigten im Strafverfahren vor-
beugt. Mit seiner Losung wird er nur erfolgreich sein, wenn sie in sich und
mit dem Gefiige der Strafprozessordnung konsistent ist und bestenfalls der
Praxis den Druck so weit von den Schultern nimmt, dass ein Ventil nicht
mehr erforderlich wird.

In Anbetracht dessen ist die vorliegende Arbeit ein Pladoyer fiir die Not-
wendigkeit, vor allem aber fir die Moglichkeit einer grundlegenden Neuord-
nung des Strafprozesses. Sie hat zum Ziel, dem Gesetzgeber die konkreten
Gefahren fiir den Beschuldigten aufzuzeigen, die sich an einem Festhalten der
iiberkommenen Ausgestaltung des Verstindigungsverfahrens ergeben.
Gleichzeitig will sie ihn zu einer Gesamtreform des Strafprozesses ermutigen,

¥ BGH, Beschl. v. 3.3.2005 — GSSt 1/04 = BGHSt 50, 40 [64].

'* Brocke, StraFo 2013, 441 [441]; vgl. auch Knauer/Pretsch, NStZ 2015, 174 [174].

" BVerfG, Urt. v. 19.3.2013 — 2 BvR 2628, 2883/10, 2155/11 = BVerfGE 133, 168.

' F. Meyer, NJW 2013, 1850 [1850]; Busch-Gervasoni, in: FS Schiller, 2014, 108
[109]; Kénig/Harrendorf, German Law Journal Vol. 15 No. 1, 65 [78]: ,, The scope of
possible agreements has been clearly reduced [...] This will put an end to negotiated
agreements as a widely used, hackneyed instrument of criminal procedure®.

' Deutscher, StRR 2013, 180 [180]: ,,diirfte nur wenige zufriedenstellen [...] Ich wage
hingegen die Prognose, dass sich in der tagtdglichen Praxis weitaus weniger dndern wird
als gedacht™; Brocke, StraFo 2013, 441 [441].
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indem an den verfassungsrechtlich unbedenklichen Gestaltungsspielraum
erinnert wird. Die vorliegende Arbeit stellt die These auf, dass der Gesetzge-
ber nur dann eine Chance hat, die Subjektstellung des Beschuldigten vor
unseren Gerichten wiederzubeleben, wenn er von seinem Recht zum Experi-
mentieren — im positivsten denkbaren Sinne — Gebrauch macht. Dies ist sogar
seine Pflicht, wenn ansonsten eine Erosion der héchsten Rechte des Ange-
klagten im Strafprozess zu befiirchten ist. Den Anspruch der Entwicklung
eines umfassenden Reformkonzepts erhebt diese Untersuchung jedoch nicht.
Sie will dem Gesetzgeber nicht vorgreifen, sondern nur anregen, steht sie
doch unter dem Stern, dass sich die Legislative noch vor jeglichen Reform-
iberlegungen von Forderungen Dritter frei machen und dem eigenen Gerech-
tigkeitsempfinden Raum schaffen sollte.

Ausgangspunkt fiir die Untersuchung des gesetzgeberischen Gestaltungs-
spielraums wird das in der Praxis viel beachtete Urteil des Bundesverfas-
sungsgerichts vom 19. Mirz 2013 bilden. Die auf diese Entscheidung ergan-
genen Reaktionen in Rechtsprechung, Lehre und Praxis lassen erkennen, dass
ihm eine erhebliche, zumindest faktische Bindungswirkung fiir das Recht der
Verstindigungen und die gesetzliche Regelung konsensualer Verfahrensfor-
men zugesprochen wird. Es wird daher nachstehend versucht, die Aussagen
im Verstindigungsurteil zumindest teilweise von ihrer Apodiktik zu ,,entzau-
bern, indem sie in einen groferen historischen Kontext eingebettet werden.

B. Gang der Untersuchung

In Anbetracht des Forschungsziels wird die vorliegende Untersuchung den
Aussagegehalt des Urteils des Bundesverfassungsgerichts vom 19. Mirz
2013 " (Verstindigungsurteil) erfassen, kritisch wiirdigen und die Strafpro-
zessordnung auf Reformbedarf hin untersuchen, der sich aus den Implikatio-
nen des Verstindigungsurteils ergeben konnte.

Die einzige AuBerung des Bundesverfassungsgerichts zur verfassungs-
rechtlichen Zuléssigkeit des Verstindigungsverfahrens lag im Jahr 2013 be-
reits 26 Jahre zuriick. In der Folgezeit facherte sich in der wissenschaftlichen
Diskussion sowie auf hochstrichterlicher Ebene ein hochst inhomogenes
Meinungsspektrum zur verfassungsrechtlichen Zulédssigkeit von Verstindi-
gungen auf. Diese Entwicklung wird im Folgenden dargestellt, um die Aus-
gangslage des Gesetzgebers und die Erwartungshaltung an das Verstiandi-
gungsurteil zu préazisieren, bevor der Hintergrund und der Aussagehalt des
Verstindigungsurteils vorgestellt werden (vgl. hierzu Kapitel 3).

Das Verstandigungsurteil beschrinkt sich nicht auf die Auslegung von
Verfassungsrecht, sondern enthilt auch teils sehr detaillierte Ausfithrungen

" BVerfG, Urt. v. 19.3.2013 — 2 BvR 2628, 2883/10, 2155/11 = BVerfGE 133, 168.
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zum einfachen Recht. Diese betreffen nicht nur die unmittelbaren Folgen fiir
die Anwendung des Verstindigungsgesetzes, wie der Transparenz- und Do-
kumentationspflichten oder der zuldssigen Gegenstinde der Verstindigung.
Behandelt werden auch die Voraussetzungen und Grenzen der Revisibilitét
der Vorschriften des Verstindigungsgesetzes. In der verworrenen Diskussion
um die Zulédssigkeit und die Grenzen von Verstindigungen im Strafverfahren
entfalteten diese Aussagen eine erhebliche faktische wie politische Schlag-
kraft. Um zu vermeiden, dass sich der Gesetzgeber bei seiner Reforment-
scheidung, insbesondere aufgrund des genossenen tiefen Institutionenver-
trauens des Bundesverfassungsgerichts, ' grundlos iiber MaB in seiner Hand-
lungsfihigkeit einschrinkt, ist es von herausragender Bedeutung, den Umfang
der Bindungswirkungen des Urteils fiir sdmtliche seiner Ausfithrungen zu
bestimmen (vgl. hierzu Kapitel 4).

Ausgehend hiervon sollen die einzelnen Implikationen des Verstindi-
gungsurteils fiir das dem Verstdndigungsrecht zu Grunde zu legende Verfas-
sungsrecht und das einfache Recht untersucht werden. Da das Verstdndi-
gungsurteil Aussagen zu zahlreichen verfassungsrechtlichen Topoi und Ge-
wihrleistungen trifft, sind diese aufgrund der Deutungsmacht des Bundesver-
fassungsgerichts > und seiner Autoritit fiir die verfassungsrechtliche Exege-
se?* zum Zwecke der Fortfiihrung der verfassungsrechtlichen (wie auch ein-
fachrechtlichen) Diskussion zu extrahieren. Die saubere, detaillierte und kriti-
sche Analyse dieses Judikats und seine Einordnung in die bisherige Diskussi-
on erscheint von groflerem Gewinn, als die Darstellung einer weiteren, de-
duktiv begriindeten Auffassung zu den verfassungsrechtlichen Anforderungen
an die Regelung von Verstandigungen.

An dieser Stelle verfolgt die vorliegende Arbeit das Ziel, {iberwiegend
immanent zu kritisieren, d.h. das Verstandigungsurteil auf seine Schliissigkeit
und konsistente Einbettung in die bisherige verfassungsrechtliche Recht-
sprechung abzuklopfen. Nur soweit es zur Demonstration fehlender Uberzeu-
gungskraft erforderlich ist, soll auch Standpunktkritik geiibt werden. Der die
Vermutung des Reformbedarfs bestitigende beeindruckende Befund des
Verstindigungsurteils eines hochgradigen Normbefolgungswiderstands sei-
tens der Praxis erfordert eine Schwerpunktsetzung bei der Priifung, ob das
Verfassungsgefiige fiir eine liberalere, einfachrechtliche Gestaltung des Ver-
standigungsrechts empfinglich ist (vgl. hierzu Kapitel 5).

' Plohn, in: Hdb. Politisches System, 3. Aufl. 2005, 309 [325]; vgl. generell zum
Institutionenvertrauen Rélle/Druml, DOV 2013, 540 [passin].

'S im Einzelnen zum Inhalt des Verstindigungsurteils unten S. 45 ff.

2! Vgl. Rupp-von Briinneck, AR 102 (1977), 1 [4 £.]; Béckenforde, NJW 1999, 9 [12];
Brodocz, in: Vorlidnder, Die Deutungsmacht der Verfassungsgerichtsbarkeit, 2006, S. 175
[193 ff.]; Austermann, DOV 2011, 267 [272].

2 Schlaich/Korioth, Bundesverfassungsgericht, 9. Aufl. 2012, Rn. 548; vgl. auch Bift-
mann, ZWH 2014, 249 [249].
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Ihre Bindungswirkung gem. § 31 Abs. 1 BVerfGG unterstellt, wird auch
die Analyse der einfachrechtlichen Sichtweise des Bundesverfassungsgerichts
beleuchtet werden. Geboten erscheint hier, nicht nur die Schliissigkeit der
Argumentation mit Blick auf ihre Konsistenz mit der einfachrechtlichen
Dogmatik zu priifen. Da der Fokus der Arbeit auf den Implikationen des Ver-
stindigungsurteils auf das Verfassungsrecht liegt, erhebt die Darstellung der
einfachrechtlichen Zusammenhinge indes keinen Anspruch auf eine erschép-
fende Bewertung sdmtlicher aktuellen Diskussionsschwerpunkte im Sinne
einer umfassenden Kommentierung. Gefragt wird vielmehr, ob die einfach-
rechtliche Auslegung des Verstindigungsgesetzes durch das Bundesverfas-
sungsgericht dogmatisch vertretbar ist. Ferner hat diese Untersuchung das
Ziel, abzuschitzen, ob durch diese Auslegung neue neuralgische Punkte des
Verstindigungsgesetzes geschaffen werden. Dies gilt umso mehr, als vor dem
Hintergrund ihres Entstehungsprozesses die Attraktivitit von Verstindigun-
gen weitgehend erst die Entwicklung des Verstindigungsgesetzes angestofien
und seine Existenz zum Teil wohl auch legitimiert hat.

Einfaches Recht und Verfassungsrecht sind miteinander verwoben. Ohne
Verstidndniseinbuflen wire eine messerscharfe Trennung der verfassungs- und
einfachrechtlichen Ebene nicht durchgehend zu bewerkstelligen. Vor diesem
Hintergrund wird die Trennung stellenweise durchbrochen, wenn dies ange-
zeigt erscheint, um die gegenseitige Ausstrahlungswirkung der Bereiche zu
visualisieren (vgl. hierzu Kapitel 6).

Entscheidet sich der Gesetzgeber zur Beibehaltung der gegenwirtigen ge-
setzlichen Ausgestaltung des Verstindigungsverfahrens, hat er zur Vermei-
dung von Grenziiberschreitungen der Verfahrensbeteiligten im Rahmen des
Verstandigungsverfahrens ausreichende Sicherungen zu treffen.

Der Zweite Senat des Bundesverfassungsgerichts benannte im Verstindi-
gungsurteil beeindruckende Straftatbestéinde, die zur Einhaltung der gegen-
wirtigen gesetzlichen Regeln anhalten sollen. Diese sollen eingehend darauf-
hin untersucht werden, ob sie zur Abschreckung vor der Durchfithrung sog.
informeller Verstindigungen taugen. Fiir bereits rechtskriftige Urteile konnte
das Verstandigungsurteil zudem erleichterte Voraussetzungen fiir die Durch-
brechung der Rechtskraft im Wege des Wiederaufnahmeverfahrens
(88§ 359 ff. StPO) statuieren. Angestoen werden diese Uberlegungen durch
den kategorischen Ausschluss informeller Verstindigungen im Verstindi-
gungsurteil und eine entsprechende Entscheidung des OLG Miinchen aus dem
Jahr 2013%, das unter Rekurs auf das Verstindigungsurteil sogar auf die
Nichtigkeit eines gegen die Regeln des Verstindigungsgesetzes zu Stande
gekommenen Urteils erkannte (vgl. hierzu Kapitel 7).

Die so gefundenen Erkenntnisse werden zum Anlass genommen, der Not-
wendigkeit von Reformen im Recht der Verstindigung (und der Zugénglich-

» OLG Miinchen, Beschl. v. 17.5.2013 — 2 Ws 1149, 1150/12 = NJW 2013, 2371.
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keit des einfachen Strafprozessrechts hierfiir) nachzugehen. Dies gilt nicht
nur flir etwaige methodische Briiche oder Prézisierungsbedarf im einfachen
Recht. Die Reformnotwendigkeit soll vor allem mit Blick auf etwaige verfas-
sungsrechtliche Bedenklichkeiten bzw. Freirdume des status quo aufgearbei-
tet sowie aus den konsensfihigen Gerechtigkeitsvorstellungen der Praxis
gespeist werden. Darf der ,,Zeitgeist™ als Triebfeder etwaiger Reformen nicht
unterschitzt werden®®, spiegelt sich dieser vermutlich nirgendwo so deutlich
wider, wie in der stillen, massenhaften ,,Abstimmung mit den Roben®. Diese
ist als beachtliches Normvollzugsdefizit anldsslich des Verstindigungsurteils
zu Tage getreten. Es soll ebenso als Ansatzpunkt fiir die Richtung einer Re-
form dienen wie die bislang beobachteten Tendenzen in den Miihlen der Ge-
setzgebung und die daraus ablesbaren Gerechtigkeitsvorstellungen. Lediglich
am Rande wird Stellung genommen werden zu methodischen Imponderabili-
en des Gesetzes, soweit diese vom Bundesverfassungsgericht nicht angespro-
chen wurden und soweit es sich anbieten wiirde, diese im Zuge einer Geset-
zesreform ohnehin auszuldschen (vgl. hierzu Kapitel 8).

Es wurde bereits angedeutet, dass der Bundesgerichtshof vor dem Erlass
des Verstindigungsgesetzes durch detaillierte richterrechtliche Regeln den
Grundstein fiir die gesetzliche Kodifikation legte. Die Leitentscheidungen
BGHSt 43, 195 und BGHSt 50, 40 sowie die gesamte Rechtsprechung zum
einfachen Recht wurden in der Vergangenheit bereits umfassend aufgearbei-
tet.” Die vorliegende Arbeit setzt deren Inhalt daher als bekannt voraus und
wird auf sie nur an gegebener Stelle eingehen. Soweit nicht fiir die rechtliche
Argumentation von Bedeutung, werden auch rechtstatsachliche Ursachen fiir
Verstdndigungen nicht nidher beleuchtet. Kein Gegenstand dieser Untersu-
chung ist zudem die Mdoglichkeit der Einfiihrung von Verstandigungen in das
Verfahren vor dem Jugendgericht.*®

SchlieBlich sei darauf hingewiesen, dass auf den ersten sich tiberhaupt mit
Verstandigungen befassenden Beschluss des Bundesverfassungsgerichts vom
27. Januar 1987% hin Hassemer schon im Jahre 1988 die bis zu diesem Zeit-
punkt entflammte rege Diskussion zur Verstindigung mit den Worten skiz-
zierte, ,,dass die Auseinandersetzung [...] noch lange nicht zu Ende sein®
diirfte.”® Ein Jahr spiter monierte eben dieser beunruhigt in einer weiteren
Publikation, dass die ,,Literatur zu diesem Thema [...] derzeit bedngstigend*

S nur Zippelius, Recht und Gerechtigkeit in der offenen Gesellschaft, 1994, S. 157.

* Miiller, Probleme, 2008, S. 185 ff., 262 ff.; J. Heller, Urteilsabsprache, 2004, S. 67
ff.; Dahs, NStZ 2005, 580; Niemdoller, in: N/S/W, Gesetz zur Verstdndigung, 2010, Teil A
Rn. 13 ff.

* Hierzu jiingst etwa M. Heller, No big deal, 2012, S. 253 ff.; Beier, Zulissigkeit und
Modalitdten von Verstindigungen im Jugendstrafrecht, 2014.

* Hierzu ausf. unten S. 11 ff.

2 Hassemer, JuS 1988, 306 [306].



8 1. Kapitel: Einleitung

wachse.”” Dass 26 Jahre spiter weder die einfachrechtliche, noch die verfas-
sungsrechtliche Rechtslage zur Verstindigung zur Ruhe gekommen sein wiir-
de, wird auch fiir ihn eher nicht denkbar gewesen sein. Die Literatur zu ,,die-
sem Thema“ nahm nicht nur unvorstellbare Ausmal3e an, die Verstindigung
generierte sich zu ,,dem Thema* des Strafprozesses schlechthin. 30 Es existiert
eine uniibersehbare Fiille an Literatur, insbesondere Gesamtdarstellungen”'
zur ,,Gretchenfrage der Strafjustiz®**. Mit der — kritisch bedugten — Regelung
der Verstindigung als vermeintlich zweifelhafter ,,Degenerationserschei-
nung“* hat indes nicht nur die Flut der Literatur nicht abgenommen. Oben-
drein hat sich an das Erscheinen des Verstindigungsurteils eine ,,nicht abrei-

* Hassemer, JuS 1989, 890 [891].

* Hassemer, in: FS Hamm, 2008, 171 [181]; Ventzke, StraFo 2012, 212 [212];
Kudlich, ZRP 2015, 10 [10]: ,,uniibersehbare[n] Flut* von Literatur.

3! Radltke, in: FS OLG Celle, 2011, 515 [518]: ,,Die Zahl der einschligigen Beitrige ist
mittlerweile uniibersehbar, die der dazu verfassten Monographien beeindruckend.*; Britz,
jM 2014, 301 [305]; eine Auswahl allein aus der Flut der Monographien (Gesamtdarstel-
lungen): Ronnau, Absprache, 1990; Weigend, Absprachen in ausldndischen Strafverfahren,
1990; Kremer, Absprachen zwischen Gericht und Verfahrensbeteiligten im Strafprozes,
1994; Tscherwinka, Absprachen im StrafprozeB, 1995; Gerlach, Absprachen im Strafver-
fahren: ein Beitrag zu den Rechtsfolgen fehlgeschlagener Absprachen im Strafverfahren,
1992; Braun, Die Absprache im deutschen Strafverfahren, 1998; Bogner, Absprachen im
deutschen und italienischen Strafprozessrecht, 2000; loakimidis, Die Rechtsnatur der
Absprache im Strafverfahren, 2001; Bomeke, Rechtsfolgen fehlgeschlagener Absprachen
im deutschen und englischen Strafverfahren: eine rechtsvergleichende Untersuchung der
Folgeprobleme strafprozessualer Verstindigung, 2001, F. Meyer, Rechtsmittelverzicht,
2003; Festa, Absprachen im deutschen und italienischen StrafprozeB: eine rechtsverglei-
chende Arbeit auf der Suche nach Ldsungsansitzen fiir eines der groBen Probleme im
deutschen Strafprozess, 2003; Dreher, Kontrollierbarkeit konsensualer Verfahrensweisen
am Beispiel des US-amerikanischen Strafprozessrechts, 2003; Moldenhauer, Absprachen,
2004; Graumann, Vertrauensschutz und strafprozessuale Absprachen, 2006; Schdch, Ur-
teilsabsprachen in der Strafrechtspraxis, 2007; Hauer, Gestindnis und Absprache, 2007;
Huttenlocher, Dealen wird Gesetz — die Urteilsabsprache im Strafprozess und ihre Kodifi-
zierung, 2007; Miiller, Probleme, 2008; Viering, Absprachen als verfahrensokonomische
Losung des Schuldnachweisproblems im Strafverfahren: Voraussetzungen und Grenzen
unter Berticksichtigung der 6konomischen Analyse des Rechts, 2009; Saal, Absprachen im
deutschen und polnischen Strafprozess: eine rechtsvergleichende Darstellung des
Konsensualverfahrens, 2009; Hildebrandt, Verstandigung, 2010; Seppi, Absprachen im
Strafprozess: der Versuch der Quadratur des Kreises, 2011; J. Peters, Urteilsabsprachen,
2011; Niemz, Urteilsabsprachen, 2011; Stephan, Der abgesprochene Rechtsmittelverzicht
im Strafprozess, 2011; M. Heller, No big deal, 2012; Laliashvili, Abspracheverfahren im
deutschen, US-amerikanischen und georgischen Strafverfahrensrecht in vergleichender
Sicht, 2012; Krause, Verstindigung, 2013; Sauer/Miinkel, Absprachen im Strafprozess,
2. Aufl. 2014.

32 Demuth, AnwBI 2013, 45 [45].

33 Britz, jM 2014, 301 [306].
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Bende Serie*** von gerichtlichen Entscheidungen angeschlossen, in denen die
Straf- bzw. Revisionsgerichte damit kimpfen, die Anforderungen des Zweiten
Senats in das einfache Recht zu iibersetzen. Anspriiche auf eine vollstindige
Rezeption der Literatur und Rechtsprechung bzw. auch nur ansatzweise er-
schopfende Darstellung missen an dieser Stelle daher zuriickgewiesen wer-
den.

SchlieBlich darf ein Hinweis auf die in dieser Untersuchung verwendete
Terminologie nicht fehlen. Mit dem bereits erwéhnten Gesetz zur Regelung
der Verstindigung im Strafverfahren vom 29. Juli 2009%, in Kraft getreten
am 4. August 2009, hat der Gesetzgeber zum Ende der 16. Legislaturperiode
die bisherige Verstindigungspraxis in Gesetzesform gegossen. Dieses Ande-
rungsgesetz wird im Folgenden als Verstindigungs-Anderungsgesetz be-
zeichnet.

Ist nachstehend hingegen vom Verstindigungsgesetz die Rede, so ist hier-
mit — aus Griinden der besseren Lesbarkeit — die Gesamtheit der durch das
Verstindigungs-Anderungsgesetz in die StPO neu eingefiihrten und modifi-
zierten Normen gemeint. Dies sind die §§ 160b, 35a Satz 2, 44a Satz 2, 202a,
212, 243 Abs. 4, 257b, 257¢, 267 Abs. 3 Satz 5, Abs. 4 Satz 2, 273 Abs. 1,
Abs. 1a und 302 Abs. 1 Satz 1 StPO in der Fassung zum Stand der Bearbei-
tung.

SchlieBlich sollen fiir jede Form eines zum Verfahrensabschluss fiihrenden
Konsenses die Begriffe der Verstdndigung und der Absprache gleichberech-
tigt verwendet werden. Der Begriff der Verstindigung entspricht nicht nur
der Wahl des Gesetzgebers, sondern ist gegeniiber dem ,,Deal nach hiesiger
Auffassung der wertneutralste Begriff.>® Uber den Begriff der Erdrterungen
herrscht Streit, er wird an der hierfiir vorgesehenen Stelle diskutiert.*’

3 Knauer, NStZ 2014, 113 [115].

¥ BGBL. 1 v. 3.8.2009, S. 2353.

36 vgl. auch Wohlers, NJW 2010, 2470 [2473].
7S unten S. 322, 326, 331, 341.



Kapitel 2

Verfassungsrechtliche Aufarbeitung der Anforderungen
an die Verstdndigung vor dem Verstdndigungsurteil

Die Tragweite des Verstandigungsurteils offenbart sich erst im Lichte der bis
zu seinem Ergehen existenten Rechtsprechung, die sich mit den verfassungs-
rechtlichen Anforderungen an Verstindigungen befasste. Diese Recht-
sprechung sei daher im Folgenden grob skizziert, soweit sie fiir die nachfol-
gende Argumentation von elementarer Bedeutung ist. Dies gilt insbesondere
fur die Verortung und Gewichtung der durch Verstdndigungen beriihrten
Verfassungsprinzipien.

Der nachfolgende Abriss teilt sich einerseits in die Zeit bis zum Erlass des
Verstindigungsgesetzes (A.) und andererseits von diesem Zeitpunkt an bis
zum Ergehen des Verstindigungsurteils (B.).

A. Diskussionsstand vor Erlass des
Verstandigungsgesetzes

Die verfassungsrechtliche Aufarbeitung der Verstindigung war vor allem
aufgrund ihres Ursprungs in der Praxis in ihren Anfingen ungeliebt.' Zuck
erklirt dies mit ihrem Ruf unter Praktikern als ,,theorisierend-weltfremd* und
bezieht sich zum Beleg auf einen ,,angesehenen Kammervorsitzenden und
Kommentator®, der seinem neuen Kammerbeisitzer ans Herz gelegt haben
soll: ,,Fiir das Verfahren haben wir die StPO. Wenn Sie sich weiter stindig
auf das Grundgesetz berufen, konnen Sie in dieser Kammer nichts werden!**
Mit der zunehmenden Verlagerung der Diskussion tiber die Verstindi-
gungspraxis in die Literatur und somit in die breite juristische Offentlichkeit
lieB sich eine Konfrontationstherapie mit dem Grundgesetz indes nicht ver-
meiden. Die Frage, ob die Praxis der Verstindigung ,,in zentrale Grundsétze
eines rechtsstaatlichen Strafverfahrens systematisch ein[greife], ndmlich in

' Erste tiefergehende verfassungsrechtliche Aufarbeitungen entstanden Anfang der

1990er Jahre im Anschluss an die sogleich zu besprechende Entscheidung des Bundesver-
fassungsgerichts v. 27.1.1987 — 2 BvR 1133/86 = NJW 1987, 2662, vgl. etwa Siolek, DRiZ
1989, 321; Rénnau, Absprache, 1990, S. 180 ff.

2 Zuck, MDR 1990, 18 [18, 19 Fn. 16].
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Wahrheitsermittlung, Unschuldsvermutung, Verfahrensoffentlichkeit* sollte
dagegen nicht nur bis zum Erlass des Verstindigungsgesetzes,® sondern auch
in der Folgezeit ungekldrt bleiben. Dies war freilich auch dem Umstand ge-
schuldet, dass weder das Bundesverfassungsgericht (I.), noch der Bundesge-
richtshof (II.) bis zum Ergehen des Verstdndigungsurteils zur Erteilung ein-
deutiger Antworten beziiglich der Vereinbarkeit der Verstindigung mit dem
geltenden Strafprozessrecht gendtigt waren.

1. Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts

Bis zum Ergehen des Verstindigungsgesetzes war die Dichte der obergericht-
lichen Entscheidungen gering, war es doch regelmdfig gerade Ziel der Ab-
sprache, die Entscheidung rechtskréftig werden zu lassen und waren Rechts-
mittelverzichte geradezu kennzeichnender Bestandteil von Absprachen.*

Erst fiinf Jahre nach dem Aufsehen erregenden Aufsatz Weiders® und dem
AnstoB einer 6ffentlichen Diskussion® hatte der Zweite Senat des Bundesver-
fassungsgerichts im Jahr 1987 die Gelegenheit, zur verfassungsrechtlichen
Zuldssigkeit von Verstandigungen Stellung zu nehmen. Dieser ersten Verfas-
sungsbeschwerde lag aber eine atypische Konstellation zu Grunde. Die ver-
fassungsrechtlichen Vorgaben des Bundesverfassungsgerichts lieBen daher —
zum Nachteil fiir die weitere Rechtsentwicklung — kaum eine Subsumtion zu.

1. Nichtannahmebeschluss vom 27. Januar 1987 (2 BvR 1133/86)

Dem Nichtannahmebeschluss vom 27. Januar 1987 lag die Riige des Be-
schwerdefiihrers zu Grunde, aufgrund einer unzuldssigen Urteilsabsprache
verurteilt worden zu sein.’ Das Bundesverfassungsgericht konnte im Rahmen
der ,,besonderen Sachverhaltsgestaltung® eine Verletzung von Grundrechten
bzw. grundrechtsgleichen Rechten indes nicht erkennen.

Der Beschwerdefiihrer hatte nach einer aulerhalb der 6ffentlichen Haupt-
verhandlung erfolgten Verstindigung in der Hauptverhandlung vor dem

3 Hassemer, in: FS Hamm, 2008, 171 [182].

* Dahs, NStZ 1988, 153 [157]; Wolfslast, NStZ 1990, 409 [410]; Dahs, NStZ 2005, 580
[580] ,,Rechtsmittelverzicht als Bestandteil einer Absprache wegen seiner Einbindung in
eine fast als synallagmatisch zu bezeichnende Beziehung ein aliud gegeniiber dem klassi-
schen Rechtsmittelverzicht; Niemdller, in: N/S/W, Gesetz zur Verstindigung, 2010, Teil
A, S. 12; ders., NStZ 2013, 19 [19] ,,.Der Rechtsmittelverzicht gehort zur Verstindigung
wie die Butter zum Brot*; vgl. auch Landau/Eschelbach, NJW 1999, 321 [326].

> Unter dem Pseudonym Deal, StV 1982, 545 ff.

6 Vgl. die Publikationen von Schmidt-Hieber, NJW 1982, 1017; ders., StV 1986, 355;
Widmaier, StV 1986, 357.

7 BVerfG, Beschl. v. 27.1.1987 — 2 BvR 1133/86 = NJW 1987, 2662 [2662] mit Anm.
Gallandi, NStZ 1987, 420.



