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Der Deutsche Anwaltverein (DAV) ist der freiwillige Zusammenschluss der deutschen
Rechtsanwaltinnen und Rechtsanwalte. Der DAV mit derzeit ca. 67.000 Mitgliedern vertritt
die Interessen der deutschen Anwaltschaft auf nationaler, européaischer und internationaler

Ebene.

A. Vorbemerkung

Die Verfassungsbeschwerden betreffen Urteile bzw. Beschliisse zu Strafverfahren, in denen

eine Verstandigung gem. 8§ 257 ¢ StPO getroffen wurde.

Die Regelung des § 257 ¢ StPO ist im Jahr 2009 in die Strafprozessordnung eingefigt
worden. Sie normiert erstmals positiv-rechtlich die Mdglichkeit einer Verstandigung zwischen
Gericht, Staatsanwaltschaft und Angeklagtem Uber Verfahrensfortgang und -ergebnis (auch
als Absprache oder deal bezeichnet). Mit der Norm hat der Gesetzgeber auf eine verbreitete
Absprachepraxis reagiert. Dem Gesetzgebungsverfahren war eine Entscheidung des Grol3en
Senats fur Strafsachen vom 03.03.2005 vorangegangen, in der der BGH
.Mindestbedingungen fir die Zulassigkeit einer Verstandigung“ formuliert und zugleich
angesichts des ,drangenden Regelungsbedarfs® an den Gesetzgeber appelliert hatte, die
Zulassigkeit und — bejahendenfalls — die wesentlichen rechtlichen Voraussetzungen und
Begrenzungen von Urteilsabsprachen gesetzlich zu regeln.

Die Beschwerdefiihrer sind von den Langerichten Minchen Il und Berlin jeweils zu
Haftstrafen verurteilt worden, wobei die Urteile im Wesentlichen auf Gestandnissen beruhen,
die die Beschwerdefiihrer auf der Grundlage einer Verstandigung nach § 257 ¢ StPO
abgegeben hatten. In allen Verfahren haben die Beschwerdefiihrer anschlieBend Revision
zum Bundesgerichtshof eingelegt mit der Begriindung, die angefochtenen Urteile seien unter
Versto3 gegen 8§ 257 ¢ StPO ergangen. Der BGH hat samtliche Revisionen mit kurz

begriindeten Beschliissen als unbegriindet verworfen.

Die Verfassungsbeschwerden wenden sich unmittelbar gegen die Strafurteile bzw. die
Beschlisse des BGH, mittelbar gegen die Regelung des § 257 ¢ StPO, die insgesamt fur
verfassungswidrig erachtet wird — jedenfalls fur den Fall, dass das Normverstandnis des
BGH, wie es den angefochtenen Revisionsbeschliissen zugrunde liegt, zutrifft. In der Sache
unterscheiden sich die Verfahren im Wesentlichen dadurch, dass in den Verfahren 2 BvR
2883/10 und 2 BvR 2628/10 keine Belehrung der Angeklagten Uber die Rechtsfolgen der
Verstandigung gem. 8§ 257 ¢ Abs. 5 StPO erfolgt ist, wohingegen in dem Verfahren 2 BvR

2155/11 eine Belehrung stattgefunden hat, wenn auch verspéatet, ndmlich ausweislich des



Sitzungsprotokolls  erst nach der Zustimmung des Angeklagten zu dem
Verstandigungsvorschlag des Gerichts (vgl. zum Zeitpunkt der Belehrung BeckOK StPO-
Eschelbach, § 257¢ StPO, Stand 01.02.2012, Rn.41; HK-GS/Kénig/Harrendorf, 2.A., 8 257c¢
StPO Rn. 29) Der Beschwerdefuhrer rigt eine unvollstandige Beweiserhebung und einen

VerstolR gegen sein Recht auf faires Verfahren .

Die Verfassungsbeschwerden haben im Kern zwei Fragen zum Gegenstand:

Soweit keine Belehrung nach § 257 ¢ Abs. 5 StPO erfolgt ist, erachten die

Beschwerdefuhrer die Rechtsprechung des BGH, wonach dieser Fehler unbeachtlich
ist, wenn das Gericht tatsachlich von dem in der Verstandigung in Aussicht gestellten
Strafrahmen nicht abweicht, fur verfassungswidrig, weil insoweit ihr Grundrecht aus Art.
2 Abs. 1, 2 Abs. 2 Satz 1 GG i. V. m. dem Grundsatz der Selbstbelastungsfreiheit, dem
Grundsatz des fairen Verfahrens und dem Schuldgrundsatz verletzt werde.

Soweit eine Belehrung nach 8§ 257 ¢ Abs. 5 StPO vorliegt bzw. der Fehler des
Unterbleibens einer solchen Belehrung nach der Rechtsprechung des
Bundesgerichtshofs unbeachtlich sein soll, rigen die Beschwerdefuhrer die
Verfassungswidrigkeit der Regelung des 8§ 257 ¢ StPO selbst wegen Verstol3es gegen
den Schuldgrundsatz und das aus dem Rechtsstaatsprinzip folgende Legalitatsprinzip
bzw. das Recht auf effektiven Rechtsschutz und faires Verfahren gem. Art. 2 Abs. 1, 2
Abs. 2 Satz 1, 19 Abs. 4 GG. In diesem Zusammenhang wird insbesondere
eingewendet, die Beschleunigung des Verfahrens durch die Verstandigung gehe
zulasten der Wahrheitsfindung, ein ,Handel mit der Gerechtigkeit” sei unzulassig, die
Vereinbarungen kamen in einer Drucksituation zustande und den Verurteilungen lagen
lediglich Formalgestandnisse zugrunde, was mit dem Aufklarungsgrundsatz, dem

Schuldprinzip und dem Recht auf faires Verfahren unvereinbar sei.

Zu diesen Aspekten soll im Folgenden Stellung genommen werden. Nicht weiter behandelt
werden weitere, am Rande aufgeworfene Rechtsfragen, die keinen direkten Bezug zu der
Regelung des 8§ 257 ¢ StPO aufweisen, wie beispielsweise die Rige der Verletzung des
gesetzlichen Richters wg. der bloRen Bezugnahme des 1. Strafsenats auf eine
Revisionsentscheidung des 4. Strafsenats oder die Ruge einer Verletzung von Art. 2 Abs. 2,

20 Abs. 3 GG wegen uberspannter Anforderungen an die Revisionsbegrindung.



B. Sachverhalt

Zusammengefasst liegt den Verfassungsbeschwerden folgender Sachverhalt zugrunde:

2 BVR 2628/10 (S.)

Der Beschwerdefihrer S. ist vom Landgericht Minchen Il wegen gemeinschaftlichen
gewerbs- und bandenmafigen Betrugs in 259 tatmehrheitlichen Féllen in Tateinheit mit
vier Fallen der Beihilfe zum vorsatzlichen unerlaubten Betreiben eines Bankgeschéfts
zu einer Gesamtfreiheitsstrafe von sechs Jahren verurteilt worden. Die Verurteilung
stutzt sich im Wesentlichen darauf, dass der Beschwerdeflihrer gemeinsam mit
weiteren Beteiligten ein ,Schneeballsystem* aufgebaut hatte, bei dem die Gelder
privater Anleger unter dem Versprechen aulRergewdhnlich hoher Verzinsung
eingeworben und teilweise auch wieder an andere Anleger ausgezahlt wurden, ohne

dass dem System ein realistisches Anlagemodell oder ein Anlageplan zugrunde lag.

Trotz der hohen Anzahl von Geschadigten, der unterschiedlichen Tatbeitrage der vier
Angeklagten und der Komplexitat der Tatbegehung wurden die Angeklagten nach finf
Sitzungstagen verurteilt. Dem lag eine Vereinbarung gem. § 257 ¢ StPO zugrunde, die
zur Folge hatte, dass die Angeklagten Gestandnisse ablegten, sich mit der Einfuhrung
der Zeugenvernehmung und Urkunden im Selbstleseverfahren einverstanden erklarten
und keine weiteren Beweisantrage oder sonstigen prozessualen Antrage stellten. In der
Verstandigung hatte das Gericht zugesagt, vorbehaltlich des Ergebnisses der
Beweisaufnahme und unter Beriicksichtigung der angekiindigten Gestandnisse fur den
Angeklagten S. eine Gesamitfreiheitsstrafe von nicht mehr als 6 Jahren zu verh&ngen.
Eine Belehrung nach § 257 ¢ Abs. 5 StPO erfolgte nicht. Der Beschwerdefihrer legte
ein Gestandnis ab, wobei er sich umfangreich zur Sache auf3erte. Schlief3lich wurde er

zu einer Gesamtfreiheitsstrafe von 6 Jahren verurteilt.

Im Revisionsverfahren rigte er das Fehlen der Belehrung nach 8§ 257 ¢ Abs. 5 StPO.
Der BGH wies die Revision zurtick und verwies auf die Begriindung eines Beschlusses
des 4. Strafsenats vom 17.08.2010, 4 StR 228/10. Dort hatte das Gericht
angenommen, dass eine Verletzung der Hinweispflicht nach 8§ 257 ¢ Abs. 5 StPO fir
das Revisionsverfahren irrelevant sei, weil das Urteil nicht auf einem etwaigen Verstol3
beruhe, da sich die Strafkammer an die Urteilsabsprache gehalten habe. Der 4. Senat
hatte betont, dass es im dortigen Verfahren keiner Entscheidung bedurfte, ob Félle
denkbar seien, in denen sich ein Angeklagter allein aufgrund des Hinweises auf die
Risiken einer Verfahrensabsprache im Falle eines Scheiterns dazu veranlasst sehe,

eine streitige Verhandlung vorzuziehen.



2 BVR 2883/10 (Sch./G))

Dem Verfahren 2 BvR 2883/10 liegt ein Urteil des Landgerichts Miinchen Il zugrunde,
durch das die Beschwerdeflihrer wegen gemeinschaftlichen Betrugs in 27 Fallen,
jeweils in Tateinheit mit vorsatzlichem gemeinschaftlichen unerlaubten Betreiben eines
Bankgeschéfts, zu drei Jahren und vier Monaten bzw. drei Jahren und sechs Monaten
Gesamtfreiheitsstrafe verurteilt worden waren. Auch in diesem Verfahren hatten die
Angeklagten Anlagegelder von Privatpersonen eingeworben und eine hohe Verzinsung
von monatlich 5 % zugesagt, ohne dass diesen Zusagen ein realistisches

Anlagekonzept zugrunde lag.

Die Angeklagten wurden nach zwei Sitzungstagen verurteilt, wobei die Verurteilung
auch hier auf einer Verstandigung gem. 8§ 257 ¢ StPO und auf dieser Grundlage
abgegebenen Gestandnissen beruht. Anders als in dem oben dargestellten Fall war
hier die Anregung zur Verstdndigung von den Verteidigern, nicht vom Gericht
ausgegangen. Auch in diesem Verfahren hatten sich die Angeklagten auf der
Grundlage der Verstandigung mit der Einfuhrung der Urkunden und
Zeugenvernehmung im Selbstleseverfahren einverstanden erklart und keine
Beweisantrdge oder sonstigen strafprozessualen Antrdge gestellt. Die Verteidiger
gaben umfangreiche Erklarungen zur Sache ab, die sich die Beschwerdeflhrer zu
Eigen machten. Auch in diesem Verfahren wurden die Angeklagten nicht nach § 257 ¢

Abs. 5 StPO belehrt. Die verhéngten Freiheitsstrafen halten sich im Rahmen der

Verstandigung.

Auch in diesem Verfahren haben die Beschwerdefiihrer Revision zum
Bundesgerichtshof erhoben und diese mit dem Versto3 gegen die Belehrungspflicht
nach § 257 ¢ Abs. 5 StPO begriindet. Der BGH hat die Revision mit der Begriindung
verworfen, die verhangten Strafen Uberstiegen nicht die vom Gericht jeweils
zugesicherte Hohe. Konkrete, fallbezogene Griinde, die fiir die — auch nur entfernte —
Moglichkeit sprachen, dass sich der aufgezeigte Verfahrensmangel auf das
Prozessverhalten der Angeklagten ausgewirkt haben konnte, so dass letztlich ein fir
sie gunstigeres Urteil nicht auszuschliel3en wéare, seien weder vorgetragen noch sonst

ersichtlich.



2 BvR 2155/11 (R.)

Im Beschwerdeverfahren 2 BvR 2155/11 ist der Beschwerdefuhrer durch Urteil des
Landgerichts Berlin wegen zweier Falle des schweren Raubes und der
Sachbeschadigung zu einer Gesamtfreiheitsstrafe von 2 Jahren verurteilt worden
deren Vollstreckung zur Bewéhrung ausgesetzt wurde. Der Beschwerdeflhrer ist
Polizeibeamter und sah sich dem Vorwurf ausgesetzt, sich im Rahmen seines Dienstes
nicht verzollte Zigaretten von illegalen Handlern mit Gewalt angeeignet und fir eigene

Zwecke verwendet zu haben.

Der Verurteilung ging eine Verstédndigung nach § 257 c¢ StPO voraus. Der
Beschwerdefihrer wurde (wenn auch verspatet, s.0.) nach § 257 ¢ Abs. 5 StPO
belehrt. Er legte entsprechend der Verstandigung ein Gestédndnis ab, das lediglich
darin bestand, die Vorwurfe der Anklage als im Wesentlichen zutreffend anzuerkennen.
Sechs Tage nach der Hauptverhandlung und Verurteilung widerrief der
Beschwerdefiihrer das abgegebene Gesténdnis mit der Begriindung, es sei nicht auf
seine freie Willensbekundung zuriickzufiihren und entspreche nicht der Wahrheit. Der
Beschwerdeflihrer macht geltend, er sei zu der Verstandigung nach § 257 ¢ StPO und
zu dem auf dieser Grundlage abgegebenen Gestéandnis genétigt worden. Der
Vorsitzende Richter habe ihn zeitlich und inhaltlich unter Druck gesetzt. Das
Gestandnis sei ihm als Vater von drei Kindern unter Ausnutzung seiner sozialen
Verantwortung abgerungen worden. Es sei erheblicher Zeitdruck auf ihn ausgetbt und
eine sog. Saalverhaftung ins Spiel gebracht worden. AuRerdem sei mit einer sog.
.Sanktionsschere* im Sinne der Ankindigung einer strafzumessungsrechtlich
unvertretbaren Differenz zwischen der absprachegemdaflen Strafe und der bei einem
streitigen Verfahren zu erwartenden Strafe gedroht worden. Der Beschwerdefiihrer
tragt vor, der Vorsitzende habe ihm im Rechtsgesprach erklart, im Fall einer
Hauptverhandlung mit Beweisaufnahme gehe er von einer Haftstrafe von vier Jahren
aus, bei einer Verstandigung mit Gestandnis kdénne eine Freiheitsstrafe von zwei
Jahren verhéngt werden, die aber zur Bewahrung ausgesetzt werde, so dass er zwar
seine Beamtenstellung verliere, aber kein Strafvollzug drohe. Dem Urteil des
Landgerichts ist demgegeniber zu entnehmen, dass der Vorsitzende die Moéglichkeit
einer Mindestfreiheitsstrafe von drei Jahren nach streitiger Beweisaufnahme in
Aussicht gestellt und hierzu erklart hatte, in diesem Fall verspure die Kammer
angesichts der Tatsache, dass es sich um Taten im Dienst handele, wenig Neigung zur

Annahme von minderschweren Fallen.



Der Beschwerdefihrer legte Revision zum BGH ein und begriindete sie mit einem
Verstol3 gegen 8§ 244 Abs. 2 StPO (Aufklarungspflicht) und diversen Sachriigen. Der
Bundesgerichtshof wies die Revision als unbegrindet zuriick. Er erachtete die Riige
der Verletzung des § 244 Abs. 2 Satz 2 StPO als unzuldssig. Die Beanstandung der
Anwendung des § 257 c¢ StPO greife nicht durch, da das Landgericht befugt gewesen
sei, dem Beschwerdefiihrer vor Augen zu halten, dass im Verurteilungsfalle nur unter
der Voraussetzung eines Gestandnisses der Strafrahmen des § 250 Abs. 3 StGB
(minder schwerer Fall des schweren Raubes) eréffnet sein kdnnte. Eine Drohung mit
einer willkirlich bemessenen ,Sanktionsschere® liege nicht vor. Zu allen dartber
hinausgehenden Behauptungen unzulassigen Drucks fehle es schon an
ausreichendem Revisionsvortrag. Abgesehen davon sei insoweit ersichtlich nichts

erwiesen.

C. Verfassungsrechtliche Wirdigung

Der Deutsche Anwaltverein halt die Verfassungsbeschwerden fiir begriindet, soweit die
Beschwerdefiihrer das Fehlen einer Belehrung nach § 257 ¢ Abs. 5 StPO riigen und der
BGH diese VerstdRe als unbeachtlich angesehen und deshalb ihre Revisionen als

unbegriindet zurtickgewiesen hat.

Darliber hinaus halt der Deutsche Anwaltverein die Anwendung des § 257 ¢ StPO durch die
Landgerichte Minchen 1l und Berlin insoweit fir verfassungswidrig, als die Gerichte ihre
Entscheidung im Wesentlichen auf die von den Beschwerdefliihrern abgegebenen
Gestandnisse stitzen, ohne den der Verurteilung zugrunde liegenden Sachverhalt und
Schuldvorwurf weiter aufzuklaren, und die Verstandigung z.T. in einer Drucksituation
zustande kam. Die VerfassungsgeméaRheit des 8§ 257 c¢ StPO begegnet insgesamt
erheblichen Bedenken; der Deutsche Anwaltverein héalt die Vorschrift nur dann for
verfassungskonform, wenn sie in einer Weise ausgelegt und angewendet wird, die dem
Aufklarungsgrundsatz und dem Recht des Angeklagten auf faires Verfahren in vollem
Umfang zur Geltung verhilft, was aber der gesetzgeberischen Intention zuwiderliefe, durch

die Verstandigung eine Verfahrensverkirzung und -vereinfachung zu erreichen.



Fehlen einer Belehrung nach § 257 ¢ Abs. 5 StPO

Der Deutsche Anwaltverein halt die Verfassungsbeschwerden 2 BvR 2628/10 und 2
BVvR 2883/10 bereits deshalb fur begrindet, weil das Verstindnis des BGH von der
Bedeutung der Belehrungspflicht nach § 257 ¢ Abs. 5 StPO mit dem Recht des
Angeklagten auf ein faires, rechtsstaatliches Verfahren (Art. 2 Abs. 1 i.V.m. Art. 20 Abs.
3 GG) unvereinbar ist. Zwar obliegt die Ausgestaltung des fairen Verfahrens in erster
Linie dem Gesetzgeber; das Bundesverfassungsgericht ist aber zu der Prifung
berufen, ob ein rechtsstaatlicher Mindeststandard gewahrt wurde und die
mafgeblichen strafrechtlichen Vorschriften unter Beachtung des Fairnessgrundsatzes
und in objektiv vertretbarer Weise ausgelegt und angewandt worden sind (BVerfG, B. v.
27.01.1987 — 2 BVR 1133/86, NJW 1987, 2662, 2663).

1. Gesetzliche Regelung
Der Gesetzgeber hat in 8§ 257 ¢ Abs. 5 StPO vorgesehen, dass der Angeklagte
Uber die Voraussetzungen und Folgen einer Abweichung des Gerichts von dem
in Aussicht gestellten Ergebnis zu belehren ist. Der Gesetzgeber hat die
Konsequenzen eines VerstolRes gegen diese Belehrungspflicht nicht ausdriicklich
geregelt.

2. Auffassung des BGH zur Kausalitat der fehlenden Belehrung
Der BGH geht in den durch die Verfassungsbeschwerden angefochtenen
Beschliissen (1 StR 496/10 und 1 StR 443/10) davon aus, dass ein VerstoR3
gegen 8§ 257 c Abs. 5 StPO unbeachtlich ist, wenn das Gericht die
,2Urteilsabsprache“ eingehalten hat, da die verhangte Strafe die vom Gericht
angekiindigte bzw. zugesicherte Strafobergrenze nicht lberschreitet. In diesem
Fall beruhe das Urteil nicht auf dem etwaigen Versto3. Der BGH sieht in den
konkreten Féllen auch keine Veranlassung, sich mit der Frage zu befassen, ob
anderes gilt, wenn die Mdglichkeit besteht, dass der Angeklagte sich bei
ordnungsgemaRer Aufklarung anders verhalten, sich insbesondere dazu
veranlasst gesehen haben kénnte, die Verstandigung abzulehnen oder jedenfalls
kein Gestandnis abzulegen. Der BGH begriundet die Unbeachtlichkeit des
VerstoRes gegen § 257 ¢ Abs. 5 StPO mit der mangelnden Kausalitdt zwischen
Verstol3 und Urteil, wobei er meint, die Verletzung der Aufklarungspflicht kbnne
sich deshalb nicht im Urteil niedergeschlagen haben, weil das Gericht von der
Verstandigung nicht abgewichen sei , also ein Fall des § 257 ¢ Abs. 4 StPO nicht

eingetreten sei .
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Unvereinbarkeit mit dem Grundsatz des fairen Verfahrens

Dieses Normverstandnis ist mit dem Recht des Angeklagten auf ein faires,
rechtsstaatliches Verfahren nicht zu vereinbaren. Das Rechtsstaatsprinzip
gebietet es, den Beschuldigten nicht zum Objekt des Verfahrens zu machen,
sondern ihm die Méglichkeit zu geben, zur Wahrung seiner Rechte auf den Gang
und das Ergebnis des Strafverfahrens Einfluss zu nehmen (BVerfGE 65, 171,
174; BVerfG, B. v. 28.03.1984, 2 BvR 275/ 3, NJW 1984, 2403).

Eine Verstandigung zwischen Gericht und Verfahrensbeteiligten tGber Stand und
Aussichten der Verhandlung ist nicht per se unzuldssig. Die Handhabung der
richterlichen Belehrungspflicht darf aber nicht zur freien Disposition der
Verfahrensbeteiligten und des Gerichts gestellt werden. Die Freiheit der
WillensentschlieBung und Willensbetdtigung des Angeklagten ist vor
Beeintrachtigung zu schitzen; der Angeklagte darf nicht durch ein gesetzlich
nicht vorgesehenes Vorteilsversprechen oder durch Tauschung zu einem
Gestandnis gedrangt werden (BVerfG, B. v. 27.01.1987 — 2 BvR 1133/86, NJW
1987, 2662, 2663).

Der Gesetzgeber hat die Belehrungspflichten aus § 257c Abs.5 StPO damit
begriindet, sie dienten, ,um ein faires Verfahren umfassend sicherzustellen, dem
Schutz des Angeklagten, dem bewusst vor Auge gehalten werden soll, dass und
unter welchen Voraussetzungen und mit welchen Folgen das Gericht von dem in
Aussicht gestellten Ergebnis einer Verstandigung abweichen kann. Damit wird
gewabhrleistet, dass der Angeklagte eine autonome Einschatzung des mit seiner
Mitwirkung verbundenen Risikos vornehmen kann.“ (BT-Drs. 16/12310, S.15)

Vor diesem Hintergrund ist es verfassungsrechtlich unvertretbar, wenn der BGH
einen Verstol gegen § 257 ¢ Abs. 5 StPO allein aus dem Grund fir unbeachtlich
halt, dass das Gericht von dem in der Verstandigung in Aussicht gestellten
Strafrahmen nicht abgewichen ist. Die Funktion der Belehrungspflicht nach § 257
c Abs. 5 StPO besteht darin, den Anforderungen des Rechtsstaatsprinzips an ein
faires Verfahren dadurch zu geniigen, dass der Angeklagte umfassend uber
seine prozessuale Situation und die Folgen des Abschlusses einer Verstandigung
aufgeklart wird. Der Angeklagte muss in die Lage versetzt werden,
freiverantwortlich und in Kenntnis aller moéglichen Folgen seines Handelns
daruber zu entscheiden, ob er eine Verstandigung herbeifuihrt. Bei Unkenntnis

oder falschen Vorstellungen lber die méglichen Folgen seines Handelns kann
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von einer freien WillensentschlieBung und Willensbetétigung des Angeklagten
keine Rede sein, er wird im Sinne der Rechtsprechung des

Bundesverfassungsgerichts zum blof3en ,,Objekt des Verfahrens®.

Eine Verstandigung nach 8 257 ¢ ist regelmalig darauf gerichtet, dass der
Angeklagte in Vorleistung tritt indem er ein Gestandnis ablegt und demnach dem
Schuldvorwurf nicht mehr widerspricht, um im Gegenzug Gewissheit hinsichtlich
der Strafhbhe zu erlangen. In diesem Fall ist die Freiheit der
WillensentschlieBung und Willensbetatigung des Angeklagten und damit seine
Subjektstellung im Verfahren nur dann gewahrleistet, wenn er in vollem Umfang
Uber die Risiken aufgeklart ist, die mit seinem Handeln verbunden sind. Insoweit
reicht es weder, wenn die Risiken seinem Verteidiger bekannt sind, noch genigt
es, den Angeklagten nachtraglich darauf zu verweisen, dass das Gericht von
seinen Zusagen nicht abgewichen ist. Tatsé&chlich muss die Freiheit der
WillensentschlieBung und Willensbetatigung beim Angeklagten in dem Zeitpunkt
vorliegen, in dem er auf das ihm verfassungsrechtlich zustehende Recht, sich
nicht selbst belasten zu missen, verzichtet und ein Gestandnis abgibt, um damit
im Rahmen der Verstandigung seine Leistung zu erbringen.

Einschrankung der Willensfreiheit des Angeklagten bei fehlender
Belehrung

Aus diesen Griunden hat der BGH die zur ,Beruhensprifung” (§ 337 StPO)
gehorende Kausalitatsfrage auch falsch gestellt, indem er das Beruhen schon
deshalb verneinte, weil der in der Belehrung zu unterstellende Eventualfall (die
»2Aufkindigung“ der Strafmalizusage unter den Voraussetzungen des § 257c Abs.
4 S. 2 und 3 StPO) nicht eingetreten sei. Richtigerweise hétte die Beruhensfrage
so gestellt werden muissen: Ist es auszuschliel3en, dass die Hauptverhandlung
einen anderen Verlauf und damit auch ein anderes Ergebnis gezeitigt hatte, wenn
dem Angeklagten durch die gesetzlich vorgeschriebene Belehrung das Risiko

einer Akzeptanz der Verstandigung vor Augen gefiihrt worden ware.

Der Angeklagte begibt sich im Zeitpunkt, zu dem die Belehrung stattzufinden hat,
seiner verfassungsrechtlich garantierter Rechte, da er unter Verzicht auf den
verfassungsrechtlich verburgten ,nemo tenetur-Grundsatz® seine Schuld
eingesteht und damit auf die Mdglichkeit eines Freispruchs (faktisch) verzichtet.
Diese gewichtige Beeintrachtigung seiner verfassungsrechtlich garantierten

Position im Strafverfahren ist mit dem rechtsstaatlich gebotenen, fairen Verfahren
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nur dann zu vereinbaren, wenn sich der Angeklagte dabei der Risiken seines
Handels in vollem Umfang bewusst ist. Tatsachlich ist dies aber nicht der Fall,
wenn er nicht nach 8§ 257 ¢ Abs. 5 StPO belehrt wurde, unabhéngig davon, ob
sich das Gericht spater an die Verstandigung halt. Ist ndmlich dem Angeklagten
nicht bewusst, dass das Gericht von dem in der Verstandigung in Aussicht
gestellten Ergebnis unter den Voraussetzungen des 8§ 257 c¢ Abs. 4 StPO
abweichen darf, liegt es nahe, dass er als Risiko seines Handelns, also
insbesondere seines Gestandnisses (nur) eine Verurteilung im Rahmen der
gerichtlichen  Zusage  einkalkuliert. Die von ihm zu treffende
Abwagungsentscheidung, auf die Rechte aus dem ,nemo tenetur-Grundsatz“ und
dem ,in dubio pro reo-Grundsatz® zu verzichten, um im Gegenzug ,Sicherheit”
hinsichtlich der zu erwartenden Strafe zu erlangen, kdnnte offensichtlich anders
ausfallen, wenn ,Sicherheit* gerade nicht gegeben ist, also der Angeklagte nicht
ohne weiteres darauf vertrauen kann, tatsachlich keine Uber die Verstandigung

hinausgehenden Rechtsfolgen hinnehmen zu missen.

Das gilt unabhangig davon, ob die Bindung des Gerichts im konkreten Fall
tatsachlich entféllt, aber dann erst Recht. Nach § 257 ¢ Abs. 4 StPO darf sich das
Gericht von der Verstandigung l6sen, wenn rechtlich oder tatséchlich bedeutende
Umstande tbersehen worden sind (auch, weil das Gericht sich beispielsweise
nicht hinreichend vorbereitet hat!) oder wenn sich solche Umstande neu ergeben
haben und das Gericht deshalb zu der Uberzeugung kommt, der in Aussicht
gestellt Strafrahmen sei nicht mehr tat- oder schuldangemessen. Ein Abweichen
ist zudem zulassig, wenn das Prozessverhalten des Angeklagten von den
Erwartungen des Gerichts abweicht. Insoweit dirfte fir den Betroffenen kaum
(oder jedenfalls nicht immer) vorhersehbar sein, welche Erwartungen das Gericht
bei Abschluss der Verstandigung an das spatere Verhalten des Angeklagten hat;
jedenfalls sieht § 257 ¢ StPO insoweit keine Hinweis- oder Aufklarungspflicht des
Gerichts vor. Die Bindung des Gerichts an die Verstandigung kann folglich aus
Grinden entfallen, die der Angeklagte weder beeinflussen, noch vorhersehen
kann. Die durch die Verstandigung zu erlangende ,Sicherheit® stellt sich als
relativ ,unsicher” dar; das Risiko, das er mit einem Gestandnis eingeht, als relativ
gro. Wenn dem Angeklagten im Zeitpunkt der Entscheidung uber die
Verstandigung bewusst ist, dass sein Risiko nicht lediglich in einer Verurteilung
entsprechend der vom Gericht mitgeteilten Obergrenze besteht, sondern
moglicherweise auch darin, eine hohere Strafe hinnehmen zu missen, weil das

Gericht sich nach 8§ 257 c Abs. 4 StPO von der Verstandigung l6sen kann, spricht
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alles dafir, dass die Abwagungsentscheidung des Angeklagten anders ausfallen
kann. Es ist — ganz unabhangig von der konkreten Prozesssituation, den
konkreten Anschuldigungen und in Aussicht stehenden Straftatbestanden — sehr
gut vorstellbar, dass ein Angeklagter kein Gestandnis ablegt und auf eine
Verstandigung verzichtet, um vielmehr eine volle Hauptverhandlung
einschlieBlich umfassender Beweiserhebung herbeizufihren, in der sich seine
Unschuld oder eine geringere Schuld herausstellen kann, wenn er das Risiko mit
einkalkuliert, dass das Gericht sich seinerseits aus den im Gesetz genannten

Grunden von der Verstandigung lésen kann.

Vor den Risiken einer Abweichung des Gerichts von der in der Verstandigung
enthaltenen Zusage schitzt den Angeklagten das in § 257c Abs.4 S. 3 StPO
normierte Verbot, das Gestandnis zu verwerten, wenn die Verstandigung
scheitert, nur unvollkommen. ,Dass flr das Gericht das Gestandnis doch noch
eine die Verurteilung motivierende Bedeutung haben kann, steht auf einem
anderen Blatt?, schreibt mit Recht Meyer-Gol3ner (Meyer-Goliner, StPO, 54. A., 8§
257c Rn. 28). Eine Fernwirkung wird das Verwertungsverbot nach Giberwiegender
Auffassung nicht entfalten (Meyer-Gol3ner a.a.0.).

Die Verstandigung nach § 257 ¢ StPO durfte gerade wegen der ,Sicherheit* Gber
die Schuldobergrenze fur einen Angeklagten attraktiv sein. Wenn diese
Sicherheit aber, wie in 8 257 ¢ Abs. 4 StPO zum Ausdruck kommt, nur eine sehr
relative ist, kann ihn dies durchaus davon abhalten, einer Verstandigung

Uberhaupt zuzustimmen.

SchlieBlich ist zu berucksichtigen, dass in einer ,regularen, streitigen
Hauptverhandlung nicht nur die Moglichkeit besteht, den Schuldvorwurf zu
zerstreuen, sondern sich auch Unklarheiten oder widerspriichliche Tatsachen
ergeben konnen, die zur Folge haben, dass das Gericht von der Schuld des
Angeklagten nicht (mehr) Uberzeugt ist, so dass selbst in Fallen, in denen das
Gericht nicht zur Uberzeugung von der Unschuld des Angeklagten gelangt, auf
der Grundlage des ,In-dubio-pro-reo-Grundsatzes“ ein Freispruch zu erfolgen
hat.

Die Verstandigung wird in der Regel in einem frihen Verfahrensstadium
abgeschlossen (zur Verfahrensklrzung ist sie auch nur in diesem Zeitpunkt

sinnvoll). Der Sachverhalt, der dem Verfahren zugrunde liegt, ist in diesem
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Zeitpunkt nur aus der Akte und den staatsanwaltschaftlichen Ermittlungen
bekannt. Haufig ergeben sich in der Hauptverhandlung — im Zuge der
unmittelbaren  Beweiserhebung — wesentliche Anderungen und neue
Erkenntnisse (nicht umsonst entscheidet das Gericht im Urteil aus seiner ,aus
dem Inbegriff der Verhandlung geschépften Uberzeugung, § 261 StPO), die
durchaus zugunsten des Angeklagten fir seine Unschuld sprechen oder
jedenfalls die Nichtbeweisbarkeit seiner Schuld ergeben kénnen. Der Angeklagte
begibt sich dieses Vorzugs einer Hauptverhandlung, wenn er der Verstandigung
zustimmt und entsprechend ein Gestandnis abgibt, so dass eine weitere
Beweisaufnahme allenfalls in verklrzter Form durchgefuhrt wird, obwohl er im
Gegenzug keine absolute Sicherheit hinsichtlich der zugesagten Strafhohe

erlangt.

Ist dem Angeklagten das dargestellte Risiko wegen fehlender Belehrung nach §
257 ¢ Abs. 5 StPO nicht in vollem Umfang bewusst, ist seine Willensfreiheit im
Zeitpunkt der Verstandigung und des Gesténdnisses eingeschrankt, unabhéngig
davon, ob sich das Gericht spater an den Inhalt der Verstandigung halt.
Entscheidend kann nicht sein, ob das Urteil spater dem Inhalt der Verstandigung
entspricht, sondern vielmehr ob die Mdglichkeit besteht, dass der Angeklagte bei
ordnungsgemalier Aufklarung in der konkreten Entscheidungssituation (also bei
der Entscheidung, ob er einer Verstandigung zustimmt und ein Gestandnis
ablegt) anders gehandelt hatte, mit der Folge, dass eine ,regulare*
Hauptverhandlung stattgefunden héatte (die immer zu einem anderen Ergebnis
fuhren konnte). Da diese Mdglichkeit bei fehlender Belehrung nach § 257 ¢ Abs.
5 StPO im Regelfall besteht, muss die Verletzung der Vorschrift im
Revisionsverfahren beachtlich sein, wenn nicht anderweitig sichergestellt ist,
dass der Angeklagte die Risiken der Verstandigung kannte (denkbare
Ausnahmefélle werden beispielsweise in der Revisionsbegriindung zum
Verfahren 2 BvR 2628/10 benannt). Anderenfalls wird das Recht des Angeklagten
auf ein faires, rechtsstaatliches Verfahren verletzt, weil im Zeitpunkt der
Entscheidung 0Uber den Abschluss der Verstandigung seine Freiheit der
WillensentschlieBung und Willensbetatigung beeintrachtigt ist und er seine

~oubjektstellung® verliert.
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Verfassungswidrigkeit des § 257 ¢ StPO

Hinter den  Verfassungsbeschwerden  steht zugleich die Rige  der
Verfassungswidrigkeit der gesamten Regelung zum ,Deal®. Zentraler Rugegegenstand
ist dieser Vorwurf in dem Verfahren 2 BvR 2155/11 (R.), in dem eine Belehrung nach §
257 ¢ Abs. 5 StPO — wenn auch verspatet - erfolgt ist. Nach Auffassung des Deutschen
Anwaltvereins stellt sich die Auslegung und Anwendung des § 257 ¢ StPO in dem
Verfahren 2 BvR 2155/11, teilweise auch in den anderen Beschwerdeverfahren unter
verschiedenen Aspekten als verfassungswidrig dar. Dieser Befund begrindet, da der
verfassungswidrige Vollzug in der Norm selbst angelegt ist, erhebliche Zweifel an der

Verfassungsgemafheit der Vorschrift des § 257 ¢ StPO insgesamt.

1. Auslegung und Anwendung des § 257 c in den Beschwerdeverfahren
a) Die Auslegung und Anwendung des 8§ 257 ¢ StPO in den Verfahren 2 BvR
2155/11 und 2 BvVR 2883/10 durch das erkennende Gericht versto3t gegen
den Aufklarungsgrundsatz als Auspragung des Rechtsstaatsprinzips.

Wie der Verfassungsbeschwerde und dem beigefligten erstinstanzlichen
Urteil sowie dem Protokoll der Hauptverhandlung zum Verfahren 2 BvR
2155/11 zu entnehmen ist, beruht die Verurteilung des Beschwerdefiihrers
auf dem in der Hauptverhandlung abgegebenen Gestandnis, das sich
darauf beschrénkte, den Anklagesatz zu bestatigen. Der Verteidiger
erklarte ergénzend, Fragen zur Sache wirden nicht beantwortet. Im
Verfahren 2 BvR 2883/10 gab allein der Verteidiger eine vorformulierte
Erklarung zur Sache ab, die sich der Beschwerdeflhrer zu Eigen machte.
Das Urteil fuhrt aus, der Angeklagte habe den Tatvorwurf, so wie im
Sachverhalt dargestellt, eingeraumt, weitere Erklarungen habe er nicht
abgeben wollen. Derartige ,Gestandnisse®, die entweder gar keine
Angaben zu dem in Rede stehenden Strafvorwurf enthalten, oder vom
Verteidiger abgegeben werden und nicht durch Nachfragen oder
unmittelbare Befragung des Angeklagten prazisiert werden kénnen, diirfen
ohne Verstol3 gegen den Aufklarungsgrundsatz nicht zur (alleinigen)
tragenden Grundlage einer Verurteilung gemacht werden. Das Gericht
kann sich auf dieser Grundlage offensichtlich keine umfassende eigene

Uberzeugung von der Schuld oder Unschuld des Angeklagten bilden.
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Nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts ist wesentlicher
Bestandteil des Grundsatzes der Rechtsstaatlichkeit die Idee der
Gerechtigkeit. Die verfassungsrechtliche Pflicht des Staates, eine
funktionstiichtige Strafrechtspflege zu gewahrleisten, umfasst seine Pflicht,
die Durchfihrung eingeleiteter Strafverfahren sicherzustellen. Der
Rechtsstaat kann nur verwirklicht werden, wenn sichergestellt ist, dass
Straftater im Rahmen der geltenden Gesetze verfolgt, abgeurteilt und einer
gerechten Bestrafung zugefihrt werden. Als zentrales Anliegen des
Strafprozesses erweist sich daher die Ermittlung des wahren
Sachverhaltes, ohne die das materielle Schuldprinzip nicht verwirklicht
werden kann. Bestreben des Gerichts muss es sein, alles zu tun, dass nur
der Schuldige seiner Schuld gemalfd bestraft, der unschuldig in Verdacht
Geratene aus dem Verfahren entlassen oder freigesprochen wird. Diese
Grundsatze verbieten es nicht grundsétzlich, auR3erhalb der
Hauptverhandlung eine  Verstandigung  zwischen  Gericht  und
Verfahrensbeteiligten Uber Stand und Aussichten der Verhandlung
herbeizufihren. Sie schlieBen es aber aus, die Handhabung der
richterlichen Aufklarungspflicht ins Belieben oder zur freien Disposition der
Verfahrensbeteiligten und des Gerichts zu stellen (BVerfG, B. v. 27.01.1987
— 2 BVR 1133/86, NJW 1987, 2662, 2663).

Das Bundesverfassungsgericht hat in der zitierten Kammerentscheidung
aus dem Jahr 1987 ausdrlicklich festgehalten, dass der Richter sich mit
einem Gestandnis des Angeklagten nicht begnligen darf, das dieser gegen
die Zusage oder das Inaussichtstellen einer Strafmilderung abgelegt hat,
obwohl er sich beim gegebenen Verfahrensstand mit Blick auf das Ziel der
Wabhrheiterforschung und der schuldangemessenen, gerechten Ahndung

der Tat zu weiterer Beweiserhebung hétte gedrangt sehen mussen.

Im Zentrum des Strafprozesses muss demnach die Erforschung der
Wabhrheit stehen, wobei unter der Wahrheit nicht eine ,subjektive”,
abgesprochene ,\Wahrheit* zu verstehen ist. Das Gericht ist verpflichtet, alle
ihm zur Verfligung stehenden Mdglichkeiten zu nutzen, um die ,materielle
Wahrheit“ zu ergrinden. Ob die Aufklarungspflicht im so verstandenen
Sinne Uberhaupt mit einer Verstandigung im Sinne einer Absprache tber
das Ergebnis des Verfahrens zu vereinbaren ist, erscheint zweifelhaft (dazu

noch unten). In keinem Fall wird das Vorgehen des Gerichts in den
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Verfahren 2 BvR 2155/11 und 2 BvR 2883/10 dem Aufklarungsgrundsatz
gerecht. Aufgrund des Rechtsstaatsprinzips, aber auch geman der einfach-
rechtlichen Regelung des 8§ 257 ¢ Abs. 1 Satz 2 StPO war das Gericht
verpflichtet, zur Erforschung der Wahrheit die Beweisaufnahme von Amts
wegen auf alle Tatsachen und Beweismittel zu erstrecken, die fur die
Entscheidung von Bedeutung sind, um auf diese Weise die materielle
Wabhrheit aufzuklaren. Diesen Vorgaben genigt es nicht, wenn ein
.Formalgestandnis® durch das lediglich der Anklagesatz bestatigt wird, zur
Grundlage des Urteils gemacht wird. Auch die bloRe Zustimmung des
Angeklagten zu einer vorformulierten Verteidigererklarung kann die
Funktion eines Gestandnisses im Sinne eines entscheidenden Beitrags zur
Wabhrheitsfindung jedenfalls dann nicht erfillen, wenn Zusatzfragen des
Gerichts nicht zugelassen werden und eine weitere Beweisaufnahme nur
noch in sehr eingeschréanktem Umfang oder uberhaupt nicht mehr
stattfindet. Die  Verfassungsbeschwerde 2 BvR 2155/11 zeigt
nachvollziehbar auf, dass bestimmte subjektive
Tatbestandsvoraussetzungen  bzw. die  Tatsachengrundlage  fir
Ruckschlisse des Gerichts auf subjektive Tatbestandsvoraussetzungen
nicht durch sonstige Beweiserhebungen des Gerichts gestitzt werden,
insoweit also die Verurteilung allein auf das ,Formalgestandnis® des
Angeklagten zuriickgeht. Auch in den beiden anderen Verfahren, die ein
komplexes Vorgehen mehrerer Angeklagter zum Gegenstand haben, eine
Vielzahl unterschiedlicher Taten und Tatbeitrage betreffen und zu denen
offenbar umfangreiches Beweismaterial zur Verfligung gestanden hatte, ist
anzunehmen, dass die \Verurteilung nach zwei bzw. funf
Verhandlungstagen im Ergebnis allein auf den Gestandnissen beruht und
eine vollumfangliche Erforschung der ,materiellen Wahrheit* durch das

Gericht nicht stattgefunden hat.

Mit der Verletzung des Aufklarungsgrundsatzes geht zwingend eine
Verletzung des Schuldprinzips einher, da nicht sichergestellt ist, dass die
Angeklagten einer gerechten, also ihrer tatsachlichen Schuld

angemessenen Bestrafung zugefiihrt werden.
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Die Verfahrensweise des Gerichts bei Herbeifihrung der Verstandigung in
den Verfahren

2 BvR 2155/11 und 2 BvR 2628/10 stellt sich als verfassungswidrig dar,
weil die Regelung des 8§ 257 c¢ StPO in einer Weise ausgelegt und
angewendet wurde, die mit dem Recht des Angeklagten auf ein faires
Verfahren unvereinbar ist. Die Beschwerdeflihrer haben der Verstéandigung
in einer derartigen Drucksituation zugestimmt, dass von einer freien

Willensbetétigung keine Rede sein kann.

Dabei kann im Verfahren 2 BvR 2155/11 dahinstehen, ob der Vorsitzende
dem Beschwerdefiihrer fir den Fall der streitigen Verhandlung eine
Freiheitsstrafe von drei oder vier Jahren in Aussicht gestellt hat, und ob der
Verteidiger oder ein anderer Beteiligter eine ,Saalverhaftung“ angekindigt
hat. In jedem Fall wurde durch die ,Wahl“ zwischen einem mehrjahrigen
Strafvollzug und einer Strafe, die zur Bewdhrung ausgesetzt werden kann,
sowie durch die Andeutung, dass eine Bewdahrungsstrafe nur bei
(sofortigem) Abschluss einer Verstandigung verhangt werden kann, wenn
sich die Beweisaufnahme ertbrigt, auf den Beschwerdefiihrer ein derartiger
Druck ausgeubt, dass seine Einlassung nachvollziehbar erscheint, sich zu
einem Gestandnis gendtigt gefiihlt zu haben. Auch im Verfahren 2 BvR
2628/10 wurde dadurch erheblicher Druck erzeugt, dass das Gericht auf
die Ankindigung der Staatsanwaltschaft hinwies, im Falle einer
Verstandigung weitere Verfahren nach § 154 StPO einzustellen, und
dariiber hinaus die (brigen Angeklagten der Verstandigung bereits
zugestimmt hatten, der Beschwerdeflihrer also faktisch beflirchten musste,
dass es ihm zum Nachteil gereichen wiirde, die Verstandigung als einziger
abzulehnen. In diesem Fall hatte er in seiner Verteidigung nicht nur gegen
den Eindruck mehrerer ,Gestandnisse” seiner Mitangeklagten ,ankampfen*
miissen, sondern auch damit rechnen missen, den Arger aller
Verfahrensbeteiligten auf sich zu ziehen, weil die schnelle Erledigung des
Verfahrens an ihm allein gescheitert ware, und deshalb im Falle einer
Verurteilung eine hohere Strafe akzeptieren zu mussen, als sie
mdglicherweise in einer ,regularen“ Hauptverhandlung verhangt worden

ware, in der keine Verstandigung in Rede stand.
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Angesichts derartiger Umstdnde ist nachvollziehbar, dass sich die
Beschwerdefuhrer durch das gerichtliche ,Angebot® einer Verstandigung
und dem Aufzeigen der ,Sanktionsschere® in ihrer Freiheit der
Willensbetéatigung beim  Abschluss der Vereinbarung erheblich
beeintrachtigt sahen. Damit ist der Grundsatz des fairen Verfahrens

malfigeblich verletzt.

Allgemeine Kritik an 8§ 257 ¢ StPO

Das Verfahren 2 BvR 2155/11, aber auch die beiden weiteren
Verfassungsbeschwerden zeigen nach Auffassung des Deutschen Anwaltvereins
symptomatisch, dass die Regelung des § 257 ¢ StPO - unabhangig von einem
falschen Normverstandnis und/oder der falschen Normanwendung im konkreten
Fall - mit grundlegenden Prinzipien des Strafverfahrensrechts und
verfassungsrechtlichen Gewahrleistungen in Konflikt gerat. Insbesondere der
Aufklarungsgrundsatz im Sinne einer Pflicht zur Erforschung der ,materiellen
Wahrheit®, wie ihn das Bundesverfassungsgericht versteht, steht strukturell einer

Vorgehensweise nach § 257 ¢ StPO entgegen, ebenso wie das Schuldprinzip.

a) Betrachtet man den Wortlaut des § 257 ¢ StPO, dirfte dieser Konflikt zwar
tatsachlich nicht auftreten, da die Vorschrift ausdrucklich festhalt, dass §
244 Abs. 2 StPO (also der Aufklarungsgrundsatz) nach § 257c Abs. 1 S. 2
StPO ,unberihrt® bleiben soll und eine schuldangemessene Strafe zu
verhangen ist. Zu Recht wurde jedoch schon im Gesetzgebungsverfahren
ein Widerspruch darin gesehen, ein konsensuales Vorgehen, das
ausdricklich der Verfahrensverkiirzung und -vereinfachung dienen soll, mit
einer umfassenden Bindung des Gerichts an den Aufklarungsgrundsatz

und das Schuldprinzip in Einklang zu bringen.

b)  Ausweislich der Begriindung zum Gesetzentwurf geht § 257 ¢ StPO auf
den Appell des GroRRen Senats an den Gesetzgeber zurick, ,die
Zuldssigkeit und, bejahendenfalls, die wesentlichen rechtlichen
Voraussetzungen und Begrenzungen von Urteilsabsprachen gesetzlich zu
regeln® (BGHSt 50, 40 ff., 64). Der Grof3e Senat hatte die Zulassigkeit einer
Verstandigung im Strafverfahren u. a. mit der Notwendigkeit einer
funktionstiichtigen  Strafrechtspflege  begrindet. Die Organe der
Strafrechtsjustiz  konnten den Anforderungen des Prinzips der

Rechtsstaatlichkeit, insbesondere der Pflicht, den staatlichen Strafanspruch
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insgesamt so gut wie mdoglich durchzusetzen, unter den gegeben —
rechtlichen wie tatsachlichen — Bedingungen der Strafrechtspflege ohne die
Zulassung von Urteilsabsprachen nicht mehr gerecht werden. Vor allem mit
Blick auf die knappen Ressourcen der Justiz kénne die Funktionstichtigkeit
der Strafjustiz nicht gewahrleistet werden, wenn es den Gerichten generell
untersagt ware, sich tber den Inhalt des zu verkindenden Urteils mit den

Beteiligten abzusprechen.

Zweck der Verstandigung soll  demnach, wie auch der
Gesetzesbegrindung zu entnehmen ist, die Verfahrensvereinfachung und -
verklrzung sein. Dieser Zweck lasst sich offensichtlich nicht erreichen,
wenn das gerichtliche Verfahren dem Aufklarungs- und Schuldgrundsatz in
gleicher Weise gerecht werden muss wie ein ,regulares” Strafverfahren. Die
vorliegenden Verfassungsbeschwerden zeigen, dass sich
Verfahrensvereinfachung und -verkirzung erreichen lassen, indem die
Sachaufklarung in der Weise verkirzt wird, dass insbesondere der
Angeklagte darauf verzichtet, weitere Beweisantrdge zu stellen, Zeugen-
und Urkundenbeweise im Selbstleseverfahren und damit nicht mehr
unmittelbar in das Verfahren eingefihrt werden und insgesamt eine
verkurzte Beweisaufnahme stattfindet, weil das Urteil (allein oder im
Wesentlichen) auf das Gestandnis gestitzt wird, das im ungtnstigsten Fall
sogar nur ein ,Formalgestandnis® ohne eigene AuRerung zur Sache
darstellt. Wirde die Regelung des § 257 ¢ StPO in ihrem Wortlaut in der
Weise ernst genommen, dass tatsachlich § 244 Abs. 2 StPO unberihrt
bliebe, also eine vollumfangliche Wahrheitserforschung stattfindet, um eine
schuldangemessene Bestrafung auf dieser Grundlage zu ermitteln, ware
die Norm (nahezu) ungeeignet, weil sich der mit ihr verfolgte Zweck
offensichtlich nicht oder jedenfalls kaum mehr erreichen liee. Demnach
kbnnen die Formulierungen in 8§ 257 ¢ StPO wund in der
Gesetzesbegrindung, wo an zahlreichen Stellen betont wird, dass die
Pflicht des Gerichts zur Aufklarung des Sachverhalts unberihrt bleiben soll,
Ergebnis des Prozesses ein richtiges und gerechtes Urteil sein misse und
die Uberkommenen Grundsatze des Strafverfahrens uneingeschrankte
Geltung hatten, zutreffend nur als ,Lippenbekenntnisse” (so Meyer-Gol3ner,
StPO, § 257 ¢ Rn. 3) aufgefasst werden.
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d) Die Verfassungsbeschwerden zeigen exemplarisch, dass § 257 ¢ StPO in
der strafgerichtlichen Praxis entsprechend dem Zweck der
Verfahrensverkirzung und -vereinfachung angewendet wird. Um dieses
Ziel zu erreichen, wird die Anwendung des Aufklarungs- und
Schuldgrundsatzes im dem Malie eingeschrankt, in dem Vereinfachungs-

und Verkirzungseffekte erreicht werden sollen.

Zahlreiche Autoren haben angesichts des unaufldsbaren Widerspruchs
zwischen Aufklarungs- und Schuldprinzip auf der einen Seite und
Beschleunigungs- und Vereinfachungsbestrebungen auf der anderen Seite
zu Recht darauf hingewiesen, dass Abspracheverfahren ihre Legitimation
nicht in der materiellen Wahrheitsfindung, sondern lediglich im formellen
Vorgang der Verstandigung finden konnten. Der Gesetzgeber habe
versucht, auf sprachlicher Ebene eine Vereinbarkeit der begrenzten
Gestandnisuberprifung und Sachaufklarung mit dem
Untersuchungsgrundsatz zu formulieren, die es auf sachlicher Ebene nicht
geben konne. Normativer Anspruch und Verfahrenswirklichkeit divergierten;
das passende System flr quasi-vertragliche Vereinbarungen kdnne nicht
vom Leitbild der materiellen Wahrheit gepragt sein (vgl. nur Fezer, NStZ
2010, 177 ff. sowie Schlothauer, Strafverteidiger Forum 2011, 487 ff. mit
zahlreichen Verweisen).

Praktische Erfahrungen mit § 257 c¢ StPO und daraus folgende

Bewertungen

Diese Befunde werden durch die praktischen Erfahrungen der Mitglieder des
Strafrechtsausschusses des Deutschen Anwaltvereins nicht widerlegt, sondern
eher bestatigt.

Zu der Anfrage des Bundesverfassungsgerichts vom 15. Mai 2012 durch Herrn
Richter des Bundesverfassungsgerichts Prof. Landau ist aus Sicht des

Strafrechtsausschusses zu bemerken:

a) Urteilsabsprachen (so genannte ,Verstandigungen) sind ein in
Strafverfahren seit langer Zeit — lange vor in Kraft treten der gesetzlichen
Regelungen in 88 202a, 212, 243 Abs. 4, 257b und ¢, 273 Abs. 1 S. 2 und
Abs. 1a 302 Abs. 1 S. 2 StPO - verbreitetes Phdnomen, das weder auf

bestimmte (GroR3)Verfahren beschrénkt ist, noch allein der Beschleunigung
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und Vereinfachung von Strafverfahren dient. Absprachen kommen in
groBem Umfang Dbereits in Ermittlungsverfahren und in allen
(Tatsachen)instanzen der Strafrechtspflege, gelegentlich auch in
Revisionsverfahren vor. Sie betreffen einfach gelagerte, alltagliche
Verfahren ebenso wie komplizierte und umfangreiche (Wirtschafts-)
Strafverfahren.  Strafprozessuale Absprachen kommen auch dem
naheliegenden  Bedirfnis  von  Beschuldigten  entgegen, ihre
Verteidigungschancen realistisch einschatzen zu kénnen und zu wissen,
worauf sie sich bei Konzessionen gegenuber den
Strafverfolgungsbehérden und Gerichten (namentlich durch Abgabe von
Gestandnissen oder den Verzicht auf Verteidigungsoptionen) einlassen. Die
geltende Strafprozessordnung enthielt vor und enthélt auch nach der
Anderung durch das Gesetz vom 29.07.2009 keine Regelung, wonach eine
offene  Kommunikation zwischen den Verfahrensbeteiligten zwingend
vorgeschrieben ware. Sie verbietet sie nicht, begiinstigt sie aber nur in sehr
unvollkommener Weise. Das Bedirfnis des Angeklagten (und seiner
Verteidigung), die vorlaufige Wertung des Gerichts vom jeweils erreichten
Stand der Ermittlungen bzw. der Beweisaufnahme in Erfahrung zu bringen,
um darauf seine Verteidigung einzurichten, wird von der
Strafprozessordnung nur punktuell, teilweise auf komplizierten Umwegen
bedient (z.B. durch Hinweise nach 8§ 265 StPO, durch Beweisantrage
ablehnende Beschliisse oder in Haftentscheidungen). Der Weg, der in den
meisten Fallen gewahlt wird, um diesem Dilemma zu entgehen, ist daher
der Versuch einer strafprozessualen ,Verstandigung®, die in aller Regel die
Anklindigung einer zumindest teilgestandigen Einlassung voraussetzt und
haufig auf einen Handel nach dem Modell ,Biete Strafnachlass gegen
Gestandnis“ (oder umgekehrt) hinauslauft. Diese Konstellation ladt gerade
dazu ein, auf der einen oder anderen Seite Szenarien zu entwickeln, die
die Gegenseite unter Druck setzen sollen und auf quasi — erpresserisches
Vorgehen hinauslaufen. Da die Gerichte — insbesondere in Haftsachen —
Uber die starkere Machtposition im Verfahren verfigen, sind die
Unterliegenden in diesem Kraftemessen meist die Angeklagten. Die
Drucksituation wird dadurch verscharft, dass Gerichte — mdglicherweise
deswegen, weil sie selbst unter einem erheblichen Erledigungsdruck
stehen — auf rasche Verfahrenserledigung durch Abgabe von

Gesténdnissen drangen.
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Eine Arbeitsgemeinschaft des 35. Strafverteidigertages in Berlin 2011 ist
gegen die Absprachenpraxis und ihre gesetzliche Regelung mit dem
Argument eingetreten, die Absprachen seien ,geeignet unzulassigen Druck
auf Angeklagte in Richtung auf ein Gestandnis auszuliben. Es besteht
deshalb die Gefahr von Verurteilungen aufgrund falscher Gestandnisse®
(StV 2011, 321 unter 11.2.). Diese Kritik gibt eine verbreitete, allerdings nicht
einhellige Auffassung in der Anwaltschaft wieder. Die Bereitschaft, auf der
Grundlage nur oberflachlicher Sachverhaltsermittlung zu einem (vor)eiligen
(Vor)Urteil zu gelangen, hat unter dem ,Absprachewesen“ - bei allen
Verfahrensbeteiligten einschlieBlich der Verteidigung - erheblich
zugenommen. Es entsteht der Eindruck, dass diese Situation durch die
gesetzliche Regelung eher beglnstigt als eingedammt wurde. Beispielhaft
sei hier der Erfahrungsbericht eines Mitglieds des Strafrechtsausschusses
zitiert, das aus Anlass der Befassung des Ausschusses mit den hier
verfahrensgegenstandlichen Verfassungsbeschwerden mitgeteilt hat:

In einem Fall bei einem Landgericht, in dem es mehrere
Beteiligte gab und die Frage war, ob einer der Beteiligten
trotz Deal Revision einlegen wirde, hat der Vorsitzende im
Gesprach mit mir (mein Mandant wollte Rechtskraft) offen
geédulRert, dass das Urteil, das aufgrund des Deals zustande
kommen sollte, einer revisionsrechtlichen Uberpriifung
vermutlich nicht standhalten wirde. Er wirde das Risiko
aber eingehen. Er gehe erstmal davon aus, dass wenn man
eine Absprache treffe, sich auch alle daran halten wirden.
Wenn dann jemand Revision einlege, habe man halt Pech
gehabt. In einem anderen sehr komplexen Fall bei einem
Landgericht hat der Vorsitzende erklart, dass das Gericht
keine Zeit habe, die umfangreichen Akten zu lesen und er
die Akte auch noch nicht angesehen habe. An eine
Verhandlung sei in absehbarer Zeit nicht zu denken,
zahlreiche  weitere bei der Kammer anhangige
Wirtschaftsstrafverfahren  seien  vorrangig. Zu einer
Verstandigung kénne man sich aber selbstverstandlich

jederzeit kurzfristig zusammensetzen.
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Das Mitglied des Strafrechtsausschuss fasst seine Erfahrungen

wie folgt zusammen:

sInsgesamt besteht nach meinem Eindruck ganz stark die
Tendenz, eine Verstandigung Uber die Schuld durch ein mit
dem Gericht abgestimmtes Gestandnis zu erreichen. Wobei
dann auch Gesténdnisse ausreichen, die einen vagen dolus
eventualis beinhalten und wenig zur Sachaufklarung

beitragen.”

Aufgabe der gesetzlichen Ausgestaltung von Absprachen im Strafverfahren
war und ist es, die Verstandigungspraxis in einer Weise zu regulieren, die
Friktionen mit den Verfahrensgrundsatzen, insbesondere mit der
Inquisitionsmaxime, vermeidet. Es geht nicht darum, gesetzliche
Voraussetzungen fir ,Verstandigungen® zu schaffen (die auch ohne diese
Voraussetzungen praktiziert werden), sondern es kommt darauf an, sie auf
das rechtsstaatlich Mdogliche und Zulassige zurickzustutzen und
Vorkehrungen gegen nachteilige Auswirkungen, namentlich fir den
Angeklagten zu treffen. Es geht um die ,Bandigung der Verstandigung®“. Sie
ist durch die gesetzliche Regelung, wie die gemachten Erfahrungen zeigen,
nicht geglickt.

Dabei dirften folgende aus der praktischen Erfahrung nach dem
Inkrafttreten der 88 202a, 212, 243 Abs. 4, 257b und ¢, 273 Abs. 1 S. 2 und
Abs. 1la 302 Abs. 1 S. 2 StPO erkannten Problemfelder einen mehr oder
weniger groRBen Einfluss auf die verfassungsrechtliche Bewertung der
Urteilsabsprachen haben. Probleme in der praktischen Anwendung sind zu
trennen von mdglichen legislatorischen Fehlgriffen bei der gesetzlichen
Regelung des § 257c StPO. Das Eine kann aber mit dem Anderen

zusammenhangen.

Als gesetzestechnisch misslungen kdnnen gelten:

(1) Das explizite Hochhalten der Aufklarungsmaxime im Rahmen der
Verstandigungsregelung des 8 257c wird konterkariert durch den
Gestandniszwang in Folge der Soll-Vorschrift des § 257 Abs. 2 S. 2

StPO (,Bestandteil jeder Verstandigung soll ein Gestandnis sein.”).
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Insoweit wird verwiesen auf den oben wiedergegebenen
Erfahrungsbericht eines Mitglieds des Strafrechtsausschusses. Das
Gestandnis ist zum ,Dreh- und Angelpunkt des Abspracheverfahrens®
geworden und hat dabei seine Bedeutung in der Praxis gedndert, sich
Lverselbstandigt® (BeckOK-StPO-Eschelbach, § 257¢ [Stand
01.02.2012], Rn. 20; kritisch zu den Auswirkungen von § 257c Abs. 2,
S. 2 StPO auch Konig in dem Beitrag ,Das Gestandnis im
postmodernen, konsensualen Strafprozess® [erscheint in dieser
Woche in Heft 27 der NJW]). An die Stelle der Sachverhaltsaufklarung
tritt haufig die Entgegennahme eines immer schlanker, geradezu
»anorektisch* (Malek, StV 2011, 559, 565) werdenden Gestandnisses.

In  einem weiteren Erfahrungsbericht eines Mitglieds des
Strafrechtsausschusses des DAV ist notiert:

Die meisten Vorsitzenden (eines grofReren deutschen
Landgerichts) ,Jaden zu Gesprédchen ein, ohne auch
nur eine Zeile der Akte zu kennen. Es geht dabei nur
darum, welche Strafmalf3vorstellungen die
Staatsanwaltschaft bei einem Gestandnis hat. Dann
sind Zahlen im Raum, von denen man nur schwerlich

wegkommt.

Sie selbst auRern sich gar nicht zu irgendwelchen
Strafmafvorstellungen, sagen aber, dass wenn sich
die Staatsanwaltschaft und die Verteidigung einigen

wilirden, sie das wohl mitmachen wiirden.”

Weiter heil3t es in dem gleichen Bericht Uber ein Verfahren, in dem
eine Einigung zunéchst an den zu stark voneinander abweichenden

Strafmaf3vorstellungen gescheitert war:

sDann hat eine Hauptverhandlung von ca. 5 Tagen
stattgefunden, wahrenddessen sich die Kammer
gezwungenermalfien mit der Akte auseinanderzusetzen
hatte und merkte, dass Gestandnisse im Sinne der

Anklage nicht ohne weiteres hatten abgegeben werden
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kdénnen, weil der tatsdchliche Sachverhalt sich anders
darstellte. Danach kam die Vorsitzende auf die
verfahrensbeteiligten Anwalte zu sagte, dass sie sich
im Fall eines umfassenden Gestandnisses bereit
erklaren kénnte, die von der Verteidigung gewinschten
bewahrungsfahigen Strafen auszusprechen. Da fiur die
Mandanten nicht die Wahrheit, sondern die Freiheit
wichtiger war, sind entsprechende, die Anklage
bestatigende Gestandnisse abgegeben worden. Das
erfolgte ohne eine férmliche Vereinbarung im Sinne
des § 257c, da die Staatsanwaltschaft ihr
Einverstandnis nicht erklarte, die Kammer aber
zusicherte, dass sie sich an dieses Gesprach halten

werde.”

Die vom Gesetz beforderte (Uber)Betonung der Bedeutung des
Gesténdnisses bei Vereinbarungen bringt auch eine Benachteiligung
derjenigen Beschuldigten mit sich, die im Frihstadium des
Ermittlungsverfahrens gestandig waren und fir die Gesprache in der

Hauptverhandlung ,nichts mehr zum Anbieten® haben.

Eine besondere Facette der Problematik zeigt sich im
jugendgerichtlichen Verfahren, auf das sich der folgende Bericht

eines Mitglieds des Strafrechtsausschusses des DAV bezieht:

~Jugendschéffengericht. Der spiritus rector des
Ganzen ist ein Erwachsener, der sich mit Jugendlichen
herumtreibt. Sein Sohn ist ebenfalls angeklagt. Der
Vater sitzt ohnehin, und etwas gesamtstrafenfahiges
bringt er auch mit. Er will dealen, und seine Verteidiger
malen  blutige  Gemetzel fur eine  streitige
Hauptverhandlung an die Wand.

Im Verlauf des Tages kommt der Deal zustande,
allerdings zu durchaus angemessenen (= hinreichend
hohen) Preisen. Ich habe mich den ganzen Tag
gefragt, mit welchem Eindruck die Heranwachsenden

aus dieser Veranstaltung herausgehen. Gerechtigkeit



27

als Verhandlungsmasse? Da ist der
Erziehungsgedanke langst aufgegeben, auch wenn ich
zugeben muss, dass die jungen Herren in Relation

vorziglich bedient worden sind.*

(2) Die Pflicht des Gerichts, eine Strafober- und eine Strafuntergrenze zu
benennen (8§ 257¢c Abs.3 S.2 StPO), ist nicht einsichtig, solange nicht
die doch immerhin als vertretbar bezeichnete Untergrenze dann im
Regelfall auch die zu verhdngende Strafe zu sein hat (so das Postulat
vom Meyer-GolR3ner, StPO, 54. A. , § 257c, Rn. 19; dagegen OLG
Celle, Beschluss vom 30.04.2012 — 32 Ss 175/11).

(3) Das Verwertungsverbot bezogen auf das aufgrund ,aufgekindigter”
Absprache abgelegte Gestandnis (8§ 257c Abs.4 S.3 StPO) ist
aufgrund seiner unklaren Reichweite (Fernwirkung wird Uberwiegend
verneint) und bei fortwirkender Berechtigung des Gerichts, die
Grunde zu verwerten, aus denen es bis dahin das Gestandnis fur
glaubwirdig gehalten hat, als Korrektiv fur die Abweichungsbefungnis
des Gerichts nicht ausreichend ausgestaltet.

(4) Die Protokollierungspflicht zur Frage, ob ,Erdrterungen nach den §§
202a, 212 stattgefunden haben, deren Gegenstand die Méglichkeit
einer Verstandigung (8 257c) gewesen ist ...“ (§ 243 Abs. 4 i.V.m. §
273 StPO) und die Pflicht auch der Protokollierung einer
unterbliebenen Verstandigung (sog. ,Negativattest § 273 Abs. 1a S. 3
StPO) werfen in der Praxis Probleme auf. Von einem Mitglied des
Strafrechtsausschusses wird dazu — von dem bereits erwahnten

groReren Landgericht — berichtet:

Jch kann von drei Féllen berichten, wonach die
Vorsitzenden (jeweils Frauen) zu einem Erstgespréch
nach Zugang der Anklage einladen, die Akten kennen,
eigene Strafvorstellungen haben und sich auch mit den
Vorstellungen der Staatsanwaltschaft und Verteidigung
gleichermal3en auseinandersetzen und in der Lage
sind, qualifiziert zu diskutieren. Diese Vorsitzenden
nehmen auch die Protokollierungspflicht sehr ernst und

protokollieren nicht nur die Ergebnisse der
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Einigungsgesprache, sondern auch deren Verlauf. Es
werden also nicht nur die Strafmal3vorstellungen
protokolliert, sondern auch, wer zu welchem Thema
was vorgetragen hat, welche Bedenken geaul3ert
worden sind und was die Berufsrichter der Kammer
dazu gesagt haben. Natlrlich wird dann am Ende auch
die Strafmalvorstellung der Staatsanwaltschaft, der
Verteidigung und der Kammer protokolliert. Wenn es
zu einer Einigung gekommen ist, wird dies protokolliert
und wenn es nicht zu einer Einigung gekommen ist,
wird dies ebenfalls protokolliert. Bei diesen
Vorsitzenden ist es auch so, dass sie Eingangs fragen,
ob man an Gesprachen Uberhaupt teilnehmen oder
(zwar) teilnehmen, aber keine Zahlen héren mochte.
Diese Gespréache sind meist sehr konstruktiv, kdnnen
den Prozessstoff handhabbar machen und erzeugen

keinen Druck, irgendwelche Erklérungen abzugeben.”

Bei den genannten Vorsitzenden handelt es sich nach dem Bericht
jedoch um eine Minderheit. In der Mehrzahl der Félle ist der Inhalt der
Protokolle durftig.

Im Ubrigen wird berichtet, dass die Férmlichkeiten des gesetzlichen
Verstandigungsverfahrens in der Praxis haufig umgangen werden. In
einem dem Strafrechtsausschuss des DAV zugegangenen Berichts
heiBt es dazu, haufig sei aufgrund zu stark divergierender
Vorstellungen Uber den Verfahrensausgang keine

Einigungsbereitschaft gegeben,

»,S0 dass man Vorgesprdche fiihrt, aber zu keinem
konkreten Ergebnis kommt. Nach Abgabe einer
Einlassung dann aber die Kammer und zum Teil auch
die Staatsanwaltschaft die Strafmafdvorstellungen
miteinander austauscht und ohne das normale Deal-
Verfahren ein Verfahren ,auf Grundlage eines Wortes*”

dann beendet wird.“
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In einem anderen Bericht aus dem Kreis der Mitglieder des

Strafrechtsausschusses heif3t es:

,Bei unzahligen amtsgerichtlichen Verfahren laufen
Verfahrensabsprachen wie friher. Es wird nichts
protokolliert. Zum Teil auch bewusst nicht, damit man
dann danach auch einen Rechtsmittelverzicht erklaren
kann. Zum anderen aber auch, weil ... die
Staatsanwaltschaft von der Leitung der Behtrde hohe
Hurden gesetzt bekommen hat hinsichtlich der eigenen

Protokollierung in der eigenen Handakte.*

(5) Berichtet wird auch von (nach der gesetzlichen Regelung
unzulassigen, daher verdeckten) Vereinbarungen (ber den
Schuldspruch  und  GUber den  Malregelausspruch,  Uber
Vereinbarungen uber nicht verfahrensgegenstandliche Inhalte (88
153, 153a, 154 ff. StPO), bezogen auf andere Verfahren. Viele
Gerichte verstehen die StrafmalRobergrenze als Punktstrafe. Das wird

zum Teil zuweilen auch offen so ausgesprochen.

(6) Das Verbot des Rechtsmittelverzichts wird umgangen, indem
Rechtsmittel eingelegt und vor Ablauf der Einlegungsfrist
zurlickgenommen werden (zugelassen durch BGHSt 55, 82; dagegen
Malek StraFo 10, 251, Niemduller StV 2010, 474, 597; Meyer-Gol3ner
§ 302 Rn. 26 f.). Auch kommt es zu informellen Absprachen dartiber,
dass Rechtsmittel nicht eingelegt werden bei ,augenzwinkernder”
qualifizierter Belehrung. Absprachen zu Lasten Dritter sind besonders
in Verfahren anzutreffen, in denen die ,Kronzeugen“-Regelung des §
46b StGB zur Anwendung kommt.

(7) Die Revisionsgerichte neigen, wie eine Auswertung ihrer
Rechtsprechung zu ,Verstandigungs“-Fallen durch Schlothauer
(StraFo 2011, 487) erwiesen hat, dazu, die gesetzlichen
Formlichkeiten zu vernachlassigen und dadurch die ,Mdglichkeiten
zur Domestizierung des Absprachewesens® ungenutzt zu lassen. Das
zeigen auch die beiden Entscheidungen des Bundesgerichtshofs,
gegen die sich die Verfassungsbeschwerden 2 BvR 2628/10 (S.) und
2 BVR 2883/10 (Sch./G.) richten. Angesichts der zur Entformalisierung
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drangenden Tendenz der Verstandigung, die das Gesetz einhegen
will (jedenfalls soll), ist das darin zutage tretende Verstandnis der
Bedeutung der Belehrungspflichten daher mit einer

verfassungskonformen Auslegung des § 257¢ StPO nicht vereinbar.

In einem weiteren Erfahrungsbericht wird eine
Berufungsbegrindungsschrift der Staatsanwaltschaft zitiert, die das
von ihr eingelegte Rechtsmittel mit den folgenden Ausfiihrungen
rechtfertigt:

L,Der antragsgeméllen Verurteilung des Angeklagten
liegt eine Verstandigung der Verfahrensbeteiligten
gemalR § 257c StPO zu Grunde. Bestandteil dieser
Verstandigung war ein Gestandnis des Angeklagten.
Die Staatsanwaltschaft war im Hinblick hierauf bereit,
hinsichtlich des Angeklagten eine Freiheitsstrafe im
Rahmen von einem Jahr, sechs Monaten und zwei
Jahren ohne Bewéhrung zu beantragen. Da einerseits
gemdl § 302 StPO ein Rechtsmittelverzicht
ausgeschlossen ist, andererseits gemafl § 331 StPO
das Verschlechterungsverbot gilt, besteht die Gefahr,
wegen 8§ 331 StPO nicht zu einer héheren Strafe
verurteilt werden kann, was Sinn und Zweck der
Verstandigung zuwider liefe. Aus diesem Grund war
von Seiten der Staatsanwaltschaft trotz
antragsgemaler Verurteilung eine Berufung zu
Ungunsten des Angeklagten einzulegen. Es wird
bereits jetzt erklart, dass die Staatsanwaltschaft die
Berufung zuriicknehmen wird, wenn der Angeklagte

kein Rechtsmittel einlegt.

Schliel3lich gibt es auch die Beobachtung, dass bei einer

ohne  Verstandigungsgesprache deutlich  werdenden

! Zur — umstrittenen — Frage, ob ein Gestandnis des Angeklagten nach Einlegen eines Rechtsmittels
unverwertbar wird (gegebenenfalls unter Fortschreibung der Strafobergrenze infolge des
Verschlechterungsverbots) vgl. KMR- v.Heintschel-Heinegg, StPO, 56.EL [Nov. 2009], § 257¢ Rn. 53
(fur eine generelle Unverwertbarkeit des Gestandnisses nach Einlegen eines Rechtsmittels) und §
BeckOK-StPO-Eschelbach [Stand 01.02.2012] § 257¢ Rn. 46 (gegen eine Unverwertbarkeit nach

Rechtsmitteleinlegung).
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Bereitschaft des Gerichts, eine allseits akzeptable Sanktion
zu verhangen mit Blick auf sonst bestehende Verbot des
Rechtsmittelverzichts in der Hauptverhandlung das
Loffizielle” Rechtsgesprach nach § 257b StPO abgelehnt
wird. Auch dazu wurde aus dem Kreis der Mitglieder des

Strafrechtsausschusses ein Fallbeispiel berichtet:

»In einem Fall einer reinen Strafmalverteidigung nach
fruihem Gestandnis des Mandanten geht es nur noch
um die Frage, ob das Gericht eine (unter Einbezug
einer bereits rechtskraftigen Strafe von 1 Jahr, 4
Monate zu bildende) Gesamtstrafe noch als
bewahrungsfahig festsetzen wird. Nach telefonischen
und getrennten Vorgesprachen des Verteidigers mit
dem Vorsitzenden und dem Staatsanwalt blieb dies
offen, im Laufe der eintagigen Hauptverhandlung
zeigte sich jedoch eine Neigung des Gerichts, dem
Angeklagten eine ,letzte Chance“ zu geben.
Verteidiger regte an, vor den Pladoyers ein
Rechtsgesprach i.S.d. § 257b StPO zu fuhren, bei dem
die nicht unkomplizierte Lage mit Z&surwirkung der
ersten Verurteilung und mogliche Benachteiligung
infolge der Bildung zweier Gesamtstrafen besprochen
werden sollte. Der Vorsitzende lehnte dies sehr
freundlich ab mit der Begrindung, in diesem Stadium
des Verfahrens habe der Angeklagte doch gar nichts
mehr in eine Verstandigung i.S.d. § 257c StPO
einzubringen, nachdem er doch schon friihzeitig alle
Karten auf den Tisch gelegt habe, was man ihm
ohnehin strafmildernd anrechnen werde. Spéater (nach
der Urteilsverkiindung: 1 Jahr 10 Monate z.B.) stellte
sich heraus, dass das Rechtsgesprach nur deshalb
vermieden werden sollte, weil das Gericht die
Mdglichkeit des sofortigen gegenseitigen

Rechtsmittelverzichts nicht verbauen wollte.”
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Vorschlage des Deutschen Anwaltsvereins im

Gesetzgebungsverfahren

Der Deutsche Anwaltverein hatte sich bereits im Vorfeld des
Gesetzgebungsverfahrens  deutlich gegen den  Versuch
ausgesprochen, in der StPO eine Art ,Konsensprinzip® zu
installieren, um es mit den bestehenden Prozessmaximen
konkurrieren zu lassen (StraFo 2006, 89 ff.). Nach Vorliegen des
Referentenentwurfs (Stand 18.06.2006) hatte der Deutsche
Anwaltverein auch dazu kritisch Stellung genommen und einen
eigenen Gesetzesvorschlag unterbreitet mit dem Ziel der
EinfUhrung eines formalisierten Rechtsgesprachs mit Elementen
eines Schuldinterlokuts zwecks Entkoppelung der Schuldfrage von
den Verhandlungen uber die angemessene Strafe. Dabei wurde
auch darauf hingewiesen, dass der Entwurf der Bundesregierung
zu § 257 ¢ StPO Raum fur bedenkliche Formen des ,Handelns mit
der Gerechtigkeit” biete und die Einhaltung aller fur den streitigen
Strafprozess vorgeschriebenen Form- und Verfahrensgrundsétze
einschlieBlich  der Amtsaufklarungspflicht bei gleichzeitiger
Verkirzung des Beweisprogramms im Wege der Verstandigung
auf ein Ergebnis ein Widerspruch in sich wére. Der Deutsche
Anwaltverein hatte auch auf die Drucksituation hingewiesen, in der
sich der Angeklagte befindet, wenn die ,Verstandigung“ in der
Hauptverhandlung durch Vorzeigen einer ,Sanktionsschere®
herbeigefiihrt wird. Dabei wurde betont, dass die Wahrung einer
Freispruchchance, solange sie besteht, nicht zur
Verhandlungsmasse auf der Suche nach einer ,Verstandigung*
werden darf und ein Verzicht auf die Freispruchchance nicht mit
StrafmalRzusagen verknlpft werden darf. Er hatte auf die
Unertraglichkeit damaliger Praktiken und Begleiterscheinungen
von ,Deal-Verhandlungen® hingewiesen (vgl. zu alledem
Stellungnahme des Deutschen Anwaltvereins zum
Referentenentwurf des Gesetzes zur Regelung der Verstandigung
im Strafverfahren, Stellungnahme Nr. 46/2006, abrufbar unter
www.anwaltverein.de). Die vorgelegten Verfassungsbeschwerden

bestatigen diese Befurchtungen.
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Keine Rechtfertigung der Einschréankung von Rechten des
Angeklagten durch gleich- oder héherwertige

Verfassungsguter

Bereits das einer Strafe vorausgehende Erkenntnisverfahren stellt einen
gewichtigen Eingriff in die Grundrechte des Angeklagten dar (dazu Mdstl,
Grundrechtsgarantien im Strafverfahren, in: HdbStR VIII, § 179, Rn. 1, 18 —
21). Vor diesem Hintergrund ist es Aufgabe des Strafprozesses, den
Strafanspruch des Staates durchzusetzen, aber auch dem mit Strafe
Bedrohten eine wirksame Sicherung seiner Grund- und Verfahrensrechte
zu gewahrleisten. Der Strafprozess hat das aus der Wirde des Menschen
abgeleitete Prinzip, dass keine Strafe ohne Schuld verhéangt werden darf,
zu sichern und entsprechende verfahrensrechtliche Vorkehrungen
bereitzustellen (BVerfGE 122, 248, Rn. 66). Der Grundrechtseingriff, der in
der Durchfihrung eines Strafverfahrens liegt, bedarf der Rechtfertigung.
Die Rechtfertigung ist gegeben, wenn das Strafverfahren den im
Grundgesetz formulierten rechtsstaatlichen Garantien und den aus dem
Grundgesetz  abgeleiteten  Grundsatzen wie insbesondere dem
Aufklarungsgrundsatz und dem Grundsatz auf ein faires Verfahren genugt.
Diese Grundséatze miissen in abwehrrechtlicher Perspektive dahingehend
verstanden werden, dass sie Grenzen eines Grundrechtseingriffs markieren
(sich also als Schranken-Schranken begreifen lassen), und also solche
auch, anders als klassische Abwehrrechte, nicht einer vollen
Einschrankbarkeit  unterliegen  (Md&stl,  Grundrechtsgarantien  im
Strafverfahren, in: HbdStR VIII, § 179, Rn. 18 — 21). Regelungen, die diese
Gewahrleistungen einschranken, sind demnach ihrerseits besonders

rechtfertigungsbedrftig.

Fur die Einschrankungen grundgesetzlicher Garantien, die mit einer
Verstandigung nach 8§ 257 ¢ StPO zwangslaufig verbunden sind, ist keine
Rechtfertigung durch gleich- oder hoherwertige Verfassungsguter
ersichtlich. In der Gesetzesbegriindung, ebenso wie in der Rechtsprechung
des Grof3en Senats, wird die Zulassigkeit von Absprachen mit dem Aspekt
der Verfahrensverkiirzung und -vereinfachung sowie mit Erfahrungen der
tatsdchlichen Praxis gerechtfertigt. Beide Aspekte vermogen jedoch
gewichtige Beschrankungen verfassungsrechtlich verbirgter Rechte des

Angeklagten, insbesondere des Aufklarungs- und Schuldgrundsatzes sowie
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des Rechts auf faires Verfahren, wie sie mit der Verstandigung nach § 257

¢ StPO (jedenfalls faktisch, also in der tatsachlichen Anwendung der Norm)

einhergehen, nicht zu rechtfertigen.

a)

Dem Aspekt der Verfahrensverkiirzung und -vereinfachung wird in der
Entscheidung des GroRen Senats, auf die sich auch die
Gesetzesbegrindung im  Wesentlichen stitzt, dadurch ein
besonderes Gewicht verliehen, dass auf den im Rechtsstaatsprinzip
wurzelnden Beschleunigungsgrundsatz und den Aspekt der
~Funktionsfahigkeit der Strafrechtspflege“ verwiesen wird (BGHSt 50,
40, Rn. 52 ff). Insoweit werden aber Gewahrleistungen, die
zugunsten des Angeklagten bzw. des justizformigen Strafverfahrens
bestehen, zur Rechtfertigung von Einschrankungen genau dieser
Gewabhrleistungen/Rechte verwendet, also in ihr Gegenteil verkehrt.

Der strafprozessuale Beschleunigungsgrundsatz, wie er aus dem
Rechtsstaatsprinzip abgeleitet wird, dient in erster Linie dazu,
gegenuber dem Angeklagten sicherzustellen, dass er nicht langer als
erforderlich dem Strafverfahren ausgesetzt wird, das als solches
bereits einen schwerwiegenden Grundrechtseingriff darstellt. Es wére
widersinnig, aus dieser zugunsten des Angeklagten konzipierten
Gewahrleistung die Rechtfertigung daftr ableiten zu wollen, dass
andere (zugegebenermalien ,zeitraubende®) Gewahrleistungen wie
der Aufklarungsgrundsatz und das Schuldprinzip eingeschrankt
werden, indem beispielsweise die Erforschung der Wahrheit auf die
Entgegennahme eines Formalgestandnisses reduziert wird und eine
abgesprochene Strafe verhangt wird, die ihre Rechtfertigung allein in
der Zustimmung aller Verfahrensbeteiligten findet. Soweit das
Bundesverfassungsgericht den Beschleunigungsgrundsatz auch
dahingehend verstanden hat, dass die Durchsetzung einer Strafe
innerhalb  so  kurzer Zeit erfolgen misse, dass die
Rechtsgemeinschaft die Durchsetzung der Strafe noch als Reaktion
auf ein geschehenes Unrecht wahrnehmen konne, also der
Strafzweck noch erreichbar ist, hat das Gericht selbst darauf
hingewiesen, dass dieser Grundsatz selbstverstandlich nur durch
,2unnodtige* Verzdgerungen beeintrachtigt werde (BVerfGE 122, 248,

Rn. 73). In den entsprechenden Entscheidungen ging es dem
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Bundesverfassungsgericht ersichtlich darum, eine Verfalschung der
Beweisgrundlage durch Zeitablauf und damit eine Beeintrachtigung
der Wahrheitsermittlung im Strafprozess zu verhindern (BVerfGE 122,
248, Rn. 73). Diese Rechtsprechung wird in ihr Gegenteil verkehrt,
wenn sie  nun  zugunsten einer  Einschréankung  des

Aufklarungsgrundsatzes durch eine Verstandigung angefthrt wird.

Auch der Aspekt der ,Funktionstiichtigkeit der Strafrechtspflege®, den
das Bundesverfassungsgericht aus dem Rechtsstaatsprinzip
hergeleitet, also auf Verfassungsrang gehoben und insoweit auch
mehrfach als Gegenpol zu Rechten des Betroffenen angesehen hat
(z.B. in BVerfG, Beschl. vom 07.12.2011 - 2 BvR 2500/09 — Tz. 113),
vermag die Regelung des § 257 ¢ StPO bzw. ihren gegenwartigen
Vollzug nicht zu rechtfertigen. Die Funktionsfahigkeit der
Strafrechtspflege muss innerhalb der grundgesetzlich gezogenen
Grenzen und Gewahrleistungen gewahrt bleiben, sie stellt aber
keinen hoherrangigen Verfassungswert dar als die Rechte des
Angeklagten, insbesondere sein Recht auf faires Verfahren, sowie
der Aufklarungsgrundsatz und das Schuldprinzip. Einschrankungen
kénnen zugunsten der Funktionsfahigkeit der Strafrechtspflege
gerechtfertigt sein, wenn sie dazu dienen, dass den legitimen
Strafverfolgungsinteressen des Staates zur Durchsetzung verholfen
wird. Der Topos der ,Funktionsfahigkeit verlangt keinesfalls eine
einseitige Effizienzoptimierung, sondern bezieht sich von vornherein
allein auf eine rechtsstaatliche, justizformige Strafrechtspflege (so
zutreffend Mdstl, Grundrechtsgarantien im Strafverfahren, in: HbdStR
VIIl, 8 179, Rn. 6). Er kann nicht in Anspruch genommen werden, um
Einschnitte in die Rechtsstaatlichkeit, beispielsweise die mit § 257 ¢
StPO verbundenen erheblichen Einschrankungen des
Aufklarungsgrundsatzes und des Schuldprinzips zu legitimieren. Die
vom GrofRen Senat zugunsten der Absprachepraxis angefuhrten
,gegebenen — rechtlichen wie tatsédchlichen — Bedingungen® der
,Organe der Strafjustiz®, namlich die ,knappen Ressourcen der Justiz*
(BGHSt 50, 40, Rn. 54) bezeichnen Umstande, die der Staat selbst
beeinflussen kann und muss, um Uberhaupt ein
verfassungskonformes Strafverfahren zu gewahrleisten. Die Aufgabe

des Rechtsstaats, ein funktionsfahiges Strafverfahren zu
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gewdhrleisten, verpflichtet ihn, die mit der Aufgabe der
Strafverfolgung  betrauten  staatlichen  Stellen  entsprechend
auszustatten und die erforderlichen Ressourcen bereitzustellen.
Dieser Pflicht darf er sich selbstverstandlich nicht entziehen, indem er
verfassungsrechtlich verbirgte Rechte des Angeklagten einschréankt,

um knappe staatliche Ressourcen zu schonen.

Vor diesem Hintergrund Uberzeugt auch der zur Rechtfertigung der
Absprache angefiihrte Verweis auf die langjahrige strafgerichtliche
Praxis nicht. Der Umstand, dass Absprachen bereits vor Schaffung
des § 257 c StPO verbreitet waren und seit ihrer normativen
Regelung (in der dort vorgesehenen Art und Weise oder nach ,alter
Manier® vollig informell) tagtaglich stattfinden, vermag die damit
verbundenen Einschrankungen verfassungsrechtlich verbirgter
Grundsatze ebenfalls nicht zu legitimieren. Soweit diese Praxis auf
eine unzureichende personelle und sachliche Ausstattung der Organe
der Strafjustiz, einschlieBlich geringer Vergltungssatze fur
Strafverteidiger zurtickzuftihren ist (vgl. u.a. Schlothauer, StraFo
2011, 487, 488), besteht eine vorrangige staatliche Verpflichtung,
diesen Missstanden abzuhelfen (s.0.), bevor ihre Folgen bekampft
werden, indem verfassungsrechtlich verbirgte Rechtspositionen der
Betroffenen eingeschrénkt werden. Soweit die Absprachepraxis
darauf zuriickzufiihren sein sollte, dass sich die Beteiligten ihrerseits
JArbeit oder Aufwand ersparen mochten, sei es wegen der
Komplexitat und ,Schwierigkeit® der Verfahren, sei es wegen der
Ausdehnung von Straftatbestdanden (dazu Schlothauer, StraFo 2011,
487, 488), konnen diese Aspekte per se die Beeintrachtigung von
Rechten des Angeklagten nicht rechtfertigen, und zwar auch dann
nicht, wenn dieser damit einverstanden sein sollte. Ein ,Handel mit
der Gerechtigkeit® ist von Verfassungs wegen ausgeschlossen, die
Handhabung der richterlichen Aufklarungspflicht, die rechtliche
Subsumtion und die Grundséatze der Strafbemessung stehen nicht zur
Disposition der Beteiligten, namentlich des Angeklagten (vgl. BVerfG,
B. v. 27.01.1987 — 2 BvR 1133/86, NJW 1987, 2662, 2663).
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SchlieBlich  vermag auch der zuweilen zugunsten der
Absprachepraxis angeftinrte Aspekt des Opferschutzes die Regelung
des § 257 ¢ StPO nicht zu legitimieren. Den Befindlichkeiten und
Belangen des Opfers kann auf andere Weise als durch Absprachen
Rechnung getragen werden, beispielsweise durch die in der StPO
vorgesehenen Instrumente der Videovernehmung, der Entfernung
des Angeklagten aus dem Sitzungssaal oder der Beschrankung der
Offentlichkeit.

Verfassungsrechtlich problematisch ist schlie3lich, dass § 257 ¢ StPO
dem Angeklagten kein Recht auf Zugang zu einem
Verstandigungsverfahren einraumt, sondern es letztlich im freien
Belieben des Gerichts liegt, ob es eine Verstandigung initiilert. Wenn
man — etwa vor dem Hintergrund der faktischen Verbreitung von
Absprachen - eine (begrenzte) Disponibilitat des
Verfahrensgegenstands und auch des Schuldspruchs anerkennen
wollte, also insbesondere den verfassungsrechtlich verankerten
Grundsatz der Wabhrheitsfindung zugunsten eines konsensualen
Verfahrens fiir einschrankbar hielte, misste jedenfalls sichergestellt
sein, dass alle Betroffenen in gleicher Weise Zugang zu diesem
konsensualen Verfahren fanden und Vorkehrungen gegen
bedenkliche Drucksituationen getroffen waren  (vgl. dazu nur
Altenhain/Haimerl, JZ 2012, 327, 336). § 257 ¢ StPO regelt diese
Aspekte nicht, was vor dem Hintergrund des gesetzgeberischen
Ansatzes konsequent ist, dass die hergebrachten Prinzipien und
Grundsatze des Strafverfahrens unangetastet bleiben. Insoweit darf
die Vorschrift aber auch in ihrer gegenwartigen Form nicht
dahingehend interpretiert werden, dass sie eine hinreichende

gesetzliche Grundlage fiir ein konsensuales Strafverfahren bietet.



