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Die Bundesrechtsanwaltskammer ist die Dachorganisation der anwaltlichen Selbstverwaltung. Sie
vertritt die Interessen der 28 Rechtsanwaltskammern und damit der gesamten Anwaltschaft der Bun-
desrepublik Deutschland mit zurzeit rund 159.000 Rechtsanwaltinnen und Rechtsanwélten gegeniiber
Behorden, Gerichten und Organisationen — auf nationaler, europaischer und internationaler Ebene.

A. Grundséatzliches

Die Bundesrechtsanwaltskammer (BRAK) beobachtet das Phanomen der Absprachen bzw. Verstan-
digungen im Strafverfahren seit vielen Jahren.

I. Absprachen im Strafverfahren und die BRAK

Die BRAK hat erstmals im Jahre 1992 im Rahmen ihrer ,Thesen zu Strafverteidigung®, erarbeitet vom
Strafrechtsausschuss, zu einigen zentralen Fragen Stellung genommen (Thesen 38-43). In diesem
Zusammenhang hat sie sich auf der Grundlage der Rechtsprechung des BVerfG und des BGH grund-
satzlich fir die Moglichkeit von Absprachen ausgesprochen, allerdings angemahnt, dass hierbei mehr
als nur ein ,rechtsstaatlicher Mindeststandard“ (vgl. BVerfG, 3. Kammer des 2. Senats, Beschl. v. 27.
Januar 1987 = NJW 1987, 2662) zu wahren ist und zu diesem Zweck Thesen aufgestellt. Diese stre-
ben die Verhinderung voreiliger und rechtswidriger Verstandigungen an.

Mit Blick auf die Entscheidung des Grof3en Senats in Strafsachen vom 3. Marz 2005 (BGHSt 50, 40
ff.), die in einem Appell an den Gesetzgeber miindet, ,die Zuldssigkeit, und bejahendenfalls, die we-
sentlichen rechtlichen Voraussetzungen und Begrenzungen von Urteilsabsprachen gesetzlich zu re-
geln“, hat die BRAK durch ihren Strafrechtsausschuss noch im selben Jahr einen Gesetzesvorschlag
erarbeitet (abgedruckt als Anhang 1 bei Niemoller/Schlothauer/Weider, Gesetz zur Verstandigung im
Strafverfahren (VerstG), 2010, sowie in Auszigen in ZRP 2005, 235; dazu Landau/Blinger ZRP 2005,
268), der bei der spateren gesetzlichen Regelung in zentralen Teilen Beachtung gefunden hat (vgl.
Jahn/Muller JA 2006, 681, 682; dies. NJW 2009, 2625, 2626). Darin verfolgte die Bundesrechtsan-
waltskammer insbesondere das Anliegen, die Transparenz von Absprachen und darauf zielender Er-
orterungen zu gewahrleisten, die Entscheidungsfreiheit des Beschuldigten zu schiitzen und das Gebot
schuldangemessenen Strafens zu sichern.
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Il. Ursachen fiir Verstandigungen

Die Ursachen fiir Verstandigungen sind nach Auffassung der BRAK vielfaltig (Ubersicht bei Widmai-
er/lgnor/Matt/Weider Miinchener Anwaltshandbuch Strafverteidigung, 2006, § 13 Rn. 9 ff.; Schlothau-
er StraFo 2011, 488, je m.w.N.).

Sie liegen u.a. in der Expansion des materiellen Strafrechts (speziell des Wirtschaftsstrafrechts, dazu
Theile MschrKrim 2010, 147), der Intensivierung der Strafverfolgung in bestimmten Bereichen und der
Erschwerung der Rechtsanwendung bspw. durch die Zunahme unbestimmter Tatbestandsmerkmale,
die allesamt vermehrte Belastungen fiir die Strafjustiz ohne entsprechende Erweiterung ihrer Res-
sourcen mit sich gebracht haben. Das Subsidiaritatsprinzip und der Ultima-Ratio-Grundsatz verlieren
kontinuierlich an Bedeutung. Allerdings durften Absprachen auch wegen ihrer Entlastungseffekte an
sich beliebt sein. Ferner wird die Entwicklung einer zunehmend professionellen und konfliktbereiten,
aber auch durch eine restriktive und schwer kalkulierbare Revisionsrechtsprechung verunsicherten
Strafverteidigung hieran ihren Anteil haben. Schlie3lich spiegelt die Verstandigungspraxis eine Neu-
bestimmung des Verhéltnisses von Staat und Biirger wider, das anstelle friiherer Uber- und Unterord-
nung zunehmend auch durch Aushandlungsprozesse und Ubereinkiinfte bestimmt wird (J. Herrmann
Archivum luridicum Cracoviense 31/32 [1998/99] 55, 78 ff.).

I1l. Rechtstatsachen

1. Noch mangelnde Erfahrung zur gesetzeskonformen P  raxis unter dem Gesetz zur
Verstandigung im Strafverfahren (VerstG)

Nach den Erfahrungen der Mitglieder des Strafrechtsausschusses geht die Initiative zu Verstandigun-
gen von den Gerichten nicht weniger als von Verteidigern aus. Manche Verteidiger beklagen sich so-
gar darUber, dass sie allzu frih mit dem Angebot einer (méglichen) Verstandigung konfrontiert wr-
den, weil dadurch ein Druck gegeniiber dem Angeklagten aufgebaut werde. Es wird aber auch berich-
tet, dass seit dem Inkrafttreten des VerstG die gerichtlichen Initiativen zurlickgegangen seien. Manche
Richter erklarten, dass ihnen das Verfahren insbesondere wegen der Dokumentationspflichten zu
umstandlich sei. Wieder andere bodten deshalb informelle Absprachen unter Umgehung der gesetzli-
chen Vorschriften an. Ob insgesamt Verstandigungen eher zugenommen haben oder zuriickgegan-
gen sind, lasst sich nach Auffassung der BRAK ohne groR3flachige empirische Studien, die nicht vor-
liegen und in der Kiurze der fur eine Stellungnahme zu den laufenden Verfassungsbeschwerdeverfah-
ren zur Verfigung stehenden Zeit auch nur schwer zu leisten sein durften, nicht sagen. Die gefiihlte
Wahrnehmung kann tauschen.

Zudem ist es angesichts des Verhaltnisses des Zeitraums, in dem Absprachen bestenfalls praeter
legem praktiziert wurden, also jedenfalls seit Ende der 1970er Jahre bis 2009,und dem seit Inkrafttre-
ten des VerstG abgelaufenen Zeitraum von drei Jahren seit dem 4. August 2009 fir eine aussagekraf-
tige Evaluation des Gesetzes noch bei weitem zu friih. Es sei nur darauf verwiesen, dass neuere Eva-
luationsklauseln (z.B. in Art. 3 des Dopingbekédmpfungsverbesserungsgesetzes — DBVG) bei Rechts-
materien, die sich zumindest in der verfahrensmafigen Umsetzung weitaus weniger komplex als das
VerstG darstellen, aus guten Griinden den Zeitpunkt der Erstevaluation nach finf Jahren ansetzen.
Der darin zum Ausdruck kommende Wille des demokratisch legitimierten Gesetzgebers, der Praxis
eine gewisse Zeit fur die vollstandige Erfassung und Umsetzung des normativen Programmes zuzubil-
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ligen (vgl. nur BGH StV 2011, 202, 204 zu den 88 160b, 202a, 212, 243 Abs. 4, 273 Abs. 1a S. 2
StPO), durfte durch eine vorzeitige verfassungsgerichtliche Intervention konterkariert werden.

2. Fehlende Empirie zu ,deals" unter dem VerstG

Gesicherte empirische Erkenntnisse fehlen erst recht fir den Anteil informeller Verstandigungen (sog.
.deals"; zur Terminologie Jahn StV 2011, 497, 500). Auch insoweit sind die Erfahrungen der Mitglieder
des Strafrechtsausschusses und die ihnen mitgeteilten Erfahrungen von Berufskollegen unterschied-
lich. Neben problematischen und eindeutig rechtswidrigen Verfahrensweisen gibt es aus Sicht der
BRAK eine Vielzahl von Verfahren, in denen die gesetzlichen Vorschriften einwandfrei angewendet
werden. Diese erreichen naturgemaR nicht den BGH und noch weniger das BVerfG. Uberhaupt ist
festzustellen, dass notleidenden Fallen in der 6ffentlichen Wahrnehmung, auch in der verotffentlichten
Literatur, weitaus gro3ere Aufmerksamkeit zuteil wird als den unspektakularen Normalféllen. Selbst in
diesem Bereich sind — vorlaufig — folgende Eckpunkte festzuhalten, die jedenfalls durch die zahlrei-
chen verdffentlichen Rechtsprechungsiubersichten zum VerstG (u.a. Bittmann NStZ-RR 2011, 102;
Burhoff StRR 2011, 248; Jahn StV 2011, 497; Knauer/Lickleder NStZ 2012, 366 und Schlothauer
StraFo 2011, 487) bestatigt werden:

es ist kein Fall einer unzuléassigen Schuldspruchver sténdigung bekannt geworden

— es ist ein Fall einer unzuldssigen Maliregelverstand  igung dokumentiert (BGH StV 2011,
648)

— es sind keine Falle einer Verletzung des Grundsatze s des fairen Verfahrens durch
Einsatz von Notigungsmitteln in einer der friheren Praxis vergleichbaren Weise
bekannt geworden

- es ist keine Beanstandung eines Verstandigungsurtei Is im Hinblick auf das Unter- bzw.
Uberschreiten der schuldangemessenen Strafe festzus  tellen

- allerdings sind mehrfache Verletzungen der Aufklaru ngspflicht und der ausreichenden
Tatsachenfeststellung im Einzelfall festzustellen u nd

- die ungenugende Kontrolle der Einhaltung der gesetz lichen Vorgaben zum
Verstandigungsverfahren durch den BGH (insbesondere . Mitteilungs-, Belehrungs- und
Protokollierungspflichten) gibt Anlass zur Sorge.

Bei der Bewertung von Regelversto3en, die es zweifellos gibt, ist erneut (siehe A.lll.1) in Rechnung zu
stellen, dass mehr als nur eine Generation von Strafjuristen in einem strafprozessualen Milieu gewirkt
hat, das sich von den gesetzlichen Vorgaben der StPO von 1877 schrittweise entfernt hatte. Dies
wurde in der Strafjustiz angesichts der verbreiteten Vorstellung, an die Grenzen der Leistungsfahigkeit
geraten zu sein, und im Hinblick auf den zunehmend propagierten und rechtlich aufgewerteten Be-
schleunigungsgrundsatz als prinzipiell legitim erachtet. Zwar zog der BGH der Praxis im Wege eines
Fallrechts gewisse rechtliche Grenzen, doch konnten diese vor dem Verstéandigungsgesetz durch die
eingespielten Praktiken der Heimlichkeit und des Rechtsmittelverzichts probat unterlaufen werden.
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Es liegt auf der Hand, dass eine Riickkehr zu einer strengen Gesetzesbindung, wie sie mit dem Ver-
stéandigungsgesetz angestrebt wurde, unter diesen Voraussetzungen mindestens mit Anlaufschwierig-
keiten verbunden sein musste, zumal dann, wenn Gesetzesverletzungen von der héchstrichterlichen
Rechtsprechung nicht konsequent beanstandet werden.

Selbst in Fallen hochstrichterlich beanstandeter informeller Absprachen ist von etwaigen Disziplinar-
verfahren gegen die beteiligten Justizjuristen nichts bekannt geworden. Auch von Ermittlungen, die
Uber das Stadium von AR-Verfahren hinausgelangt waren, wird nicht berichtet (s. den Hinweis bei
Jahn StV 2011, 497, 503 Fn. 73; zur moglichen Strafbarkeit bei rechtswidriger Absprachen demge-
geniber Schlothauer in N/Sch/W, VerstG, Teil D Rn. 47 ff.; DieBner StV 2011, 43; Fahl Beulke-
Symposion 2011, 19).

Offensichtlich — und nahe liegend — muss Gesetzestreue im Bereich des Strafprozessrechts erst wie-
der erlernt werden.

IV. Wissenschaftliche Untersuchungen

Aus der Rechtstatsachenforschung, die sich mit dem neuen Gesetz naturgemal erst seit dem 4. Au-
gust 2009 beschéftigen kann, liegen ebenfalls kaum belastbare Zahlen vor. Auch dies verwundert
nach Ablauf von nur drei Jahren nicht.

1. Niemz

In der quantitativen Untersuchung von Niemz (Urteilsabsprachen und Opferinteressen in Verfahren
mit Nebenklagebeteiligung, 2012) findet sich zusammenfassend der Befund, dass die offenbar tber
Jahrzehnte eingetibten Routinen der Justizangehérigen — teilweise auch entgegen der gesetzlichen
Bemihungen um mehr Transparenz — auch nach dem VerstG im Wesentlichen unverandert seien. So
hatten substantielle Verstandigungsgesprache weiterhin meist auRerhalb der 6ffentlichen Sitzungen
(94 %) bzw. vor der Hauptverhandlung (77 %) stattgefunden. Verstandigungsinhalte seien im Wesent-
lichen das Strafmald (97 %) und — im Gegenzug — die Erbringung eines (Teil-) Gestandnisses (94 %).
Bemerkenswert sei der vergleichsweise hohe Anteil von gegen die Vorschriften verstoRenden Ab-
spracheinhalten (also, in der hier zugrunde gelegten Terminologie, ,deals*): Uber die Halfte der Be-
fragten (57 %) habe angegeben, dass auch der Schuldspruch entgegen 8§ 257c Abs. 2 S. 3 StPO
(sehr) oft einbezogen werde.

Der Strafrechtsausschuss kann diese prima facie sehr hoch erscheinenden Zahlen so aus eigener

Kenntnis nicht bestatigen; zumindest in der verdéffentlichten Literatur und Rechtsprechung reflektieren
sie sich nicht.

2. Heller

Auch die Monographie von M. Heller (Das Gesetz zur Regelung der Verstandigung in Strafverfahren,
2012, S. 295 ff.) enthalt Ergebnisse einer eigenen Expertenbefragung aus dem Zeitraum August 2010
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bis Dezember 2010, die dem Autor Anlass zu der Befiirchtung geben, dass das VerstG auf die
Absprachenpraxis keine bedeutsame Auswirkungen gehabt habe (aaO., S. 318).

Vor dem Hintergrund des Befragungszeitraums sind auch die hier gefundenen Ergebnisse nicht
unbedingt Gberraschend.

3. Zwischenergebnis

Aus all dem folgt, dass sich derzeit keine empirisch belegte Aussage daruber treffen lasst, ob die ge-
genwartige Praxis einen Ruckschluss auf etwaige Strukturmangel des Verstéandigungsgesetzes zu-
lasst, die einen rechtswidrigen oder gar verfassungswidrigen Vollzug des Gesetzes gleichsam struktu-
rell hervorrufen..

V. Rechtliches Instrumentarium des VerstG

Durch das Verstandigungsgesetz unbestreitbar verbessert hat sich nach Auffassung der BRAK jedoch
das rechtliche Instrumentarium, um das Zustandekommen rechtswidriger Verstandigungen zu verhin-
dern.

Insbesondere die gesetzlichen Dokumentationspflichten und die Méglichkeit ihrer Einforderung durch
die Verfahrensbeteiligten bieten eine brauchbare Handhabe, rechtswidrige Ansinnen zuriickzuweisen
und aktenkundig zu machen. Diese Mdglichkeiten werden durch das Verbot des Rechtsmittelverzichts
bei Verstandigungen (8 302 Abs. 1 Satz 2 StPO) an sich wirksam unterstitzt. Jedoch hat der BGH die
Bedeutung der Dokumentationspflichten stark relativiert, indem er sie auf den Rang bloRer Ordnungs-
vorschriften herabgestuft hat (dazu ndher unten C.11.1). Das Gleiche gilt fur das Verbot des Rechtsmit-
telverzichts, das wegen einer vom BGH unbeanstandeten Umgehungsmaglichkeit im Gesetz — inso-
weit entgegen den ausdriicklichen urspriinglichen Vorschlagen der BRAK (vgl. § 302 BRAK-E in ZRP
2005, 235, 238) — praktisch leer laufen kann (siehe ebenfalls naher unten C.I1.3).

Die BRAK wirde daher eine Gesetzesanderung — oder verfassungskonforme Auslegung — begrif3en,
die in konsequenter Fortfihrung von BVerfG StV 2012, 385 m. Anm. Niemdller der Verletzung der
Dokumentationspflichten das Gewicht eines absoluten Revisionsgrundes beimessen und die durch die
fachgerichtliche Rechtsprechung geschaffene Umgehungsmadglichkeit des Verbots des Rechtsmittel-
verzichts ausschlésse.

B. Ausgangsverfahren

Die Verfassungsbeschwerden in den Verfahren den Verfahren 2 BvR 2628/10, 2 BvR 2883/10 und 2
BvR 2155/11 richten sich gegen strafgerichtliche Verurteilungen, denen eine Verstandigung geman §
257 ¢ StPO vorausgegangen ist.
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|. Mliinchener Verfahren 2 BvR 2628/10 und 2 BvR 2883 /10

In den beiden Ausgangsverfahren 2 BvR 2628/10 und 2 BvR 2883/10 unterblieb in den mindlichen
Verhandlungen vor der Grof3en Strafkammer des LG Minchen Il die Belehrung gemaf § 257c Abs. 5
StPO (ber die Voraussetzungen und Folgen einer Abweichung des Gerichts von dem nach § 257c
Abs. 4 StPO in Aussicht gestellten Ergebnis. Der in Aussicht gestellte Strafrahmen wurde durch die
Verurteilungen (zu einer Freiheitsstrafe von 6 Jahren im Verfahren 2 BvR 2628/10 und zu Freiheits-
strafen von 3 Jahren und 4 Monaten bzw. 3 Jahren und 6 Monaten im Verfahren
2 BVR 2883/10) jedoch nicht Gberschritten. Die Verurteilungen beruhten wesentlich auf den Gestand-
nissen der Beschwerdefhrer.

Der 1. Strafsenat des Bundesgerichtshofs verwarf die Revisionen als unbegriindet und verwies zur
Begrindung im Wesentlichen auf Rechtsprechung des 4. Strafsenats in der Sache 4 StR 228/10 (StV
2010, 675). Die angegriffenen Strafurteile beruhten nicht auf der Verletzung von § 257c Abs. 5 StPO.
In seinem Beschluss vom 2. Oktober 2010, der Gegenstand des Verfahrens 2 BvR 2883/10 ist, fuihrte
der 1. Senat zusétzlich aus, es seien keine konkreten, fallbezogenen Griinde vorgetragen oder sonst
ersichtlich, ,die fiir eine - auch nur entfernte - Méglichkeit sprachen, dass sich der aufgezeigte Verfah-
rensmangel auf das Prozessverhalten der Angeklagten ausgewirkt haben kdnnte".

Die Verfassungsheschwerde richtet sich gegen die Entscheidungen des Landgerichts und des Bun-
desgerichtshofs sowie mittelbar gegen die gesetzliche Regelung in § 257¢ StPO. Die Beschwerdefih-
rer riigen eine Verletzung ihrer Rechte aus Art. 1 Abs. 1 i.V.m. Art. 2 Abs. 1 und Abs. 2 GG, aus Art. 2
Abs. 2 Satz 1 GG und aus Art. 19 Abs. 4 GG, der Beschwerdefuhrer im Verfahren 2 BvR 2628/10
zusatzlich aus Art. 101 Abs. 1 GG.

Il. Berliner Verfahren 2 BvR 2155/11

Der Beschwerdefuhrer im Verfahren 2 BvR 2155/11 — ein Berliner Polizeivollzugsbeamter — wurde
durch eine GrolRe Strafkammer wegen zweier Falle des schweren Raubes (§ 250 StGB) und wegen
Sachbeschadigung (8 303 StGB) zu einer Gesamtfreiheitsstrafe von zwei Jahren auf Bewahrung ver-
urteilt.

Mit der zugelassenen Anklage wurde dem Beschwerdefiihrer zur Last gelegt, er habe zusammen mit
dem Mitangeklagten, einem weiteren Polizeibeamten, wahrend seines Dienstes in zwei Fallen mobilen
Zigarettenhandlern unversteuerte und unverzollte Zigaretten fur eigene Zwecke weggenommen, wo-
bei diesen zur Erreichung des Tatziels Handfesseln angelegt worden seien. In seinem Gestandnis,
das der Verurteilung zugrunde gelegt wurde, rdumte der Beschwerdeflhrer pauschal die Richtigkeit
des Anklagesatzes ein. Auf3erdem beantwortete er eine Frage des Gerichts zum Sachverhalt.

Anlasslich der Hauptverhandlung kam es zu Erérterungen uber eine mdgliche Verstandigung, zu de-
nen es sich teilweise widersprechende Darstellungen gibt. Im Urteil ist dazu ausgefuhrt:

.Den Gestandnissen ging folgendes Geschehen in und aul3erhalb der Hauptverhandlung voraus: Der
Vorsitzende wies die Angeklagten nach Verlesung der Anklageschrift darauf hin, dass sie es nunmehr
in der Hand héatten, eine sehr wichtige Weichenstellung vorzunehmen, und fuhrte fir die Kammer (un-
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ter ausschlie3licher Bertlicksichtigung der beiden angeklagten Raubtaten) Folgendes aus: Es gebe im
Wesentlichen drei Mdglichkeiten. Die erste sei ein Freispruch, also ein Verfahrensausgang ohne straf-
und dienstrechtliche Konsequenzen. Die zweite sei eine Verurteilung wegen eines oder zweier Falle
des schweren Raubes mit einer Mindestfreiheitsstrafe von drei Jahren nach streitiger Beweisaufnah-
me. In einer solchen Konstellation verspire die Kammer angesichts dessen, dass es sich um Taten im
Dienst handele, wenig Neigung zur Annahme von minderschweren Féllen. Ein solcher Verfahrensver-
lauf werde also sowohl den Verlust der Beamtenstellung als auch StrafverbiiRung zur Folge haben.
Die dritte Mdglichkeit schliefZlich sei hinsichtlich der Konsequenzen ein Mittelweg: Wenn die Angeklag-
ten sich zu Gestandnissen, die eine Beweisaufnahme Uberflissig machen, entschlie3en wirden,
koénnte dieser Umstand unter Umstanden bei der Gesamtabwéagung, ob minderschwere Falle vorlie-
gen, eine entscheidende Rolle spielen und letztlich den Ausschlag zu Gunsten der Angeklagten ge-
ben. In diesem Falle waren Gesamtfreiheitsstrafen zu erwarten, die zwar auch zum Verlust der Beam-
tenstellung kraft Gesetzes filhren wirden, deren Vollstreckung die Kammer jedoch zur Bewahrung
aussetzen kdnnte, so dass wenigstens kein Strafvollzug drohe.”

Im Hauptverhandlungsprotokoll ist dazu festgehalten:

.Der Vorsitzende schlug nach Beratung fur den Fall, dass die Angeklagten glaubhafte Gestandnisse
ablegen und keine Beweisantrdge zur Schuldfrage stellen, unter Ausscheidung des Vorwurfs der
zweifachen Strafvereitelung im Amt, die Verhdngung von Gesamtfreiheitsstrafen von jeweils einem
Jahr und neun Monaten bis zwei Jahren unter Strafaussetzung zur Bewéhrung vor.

Die Prozessbeteiligten erhielten Gelegenheit zur Stellungnahme.

Die Angeklagten, ihre Verteidiger und der Vertreter der Staatsanwaltschaft stimmten dem Vorschlag
zu.*

Sechs Tage nach Verkindung des Urteils widerrief der Beschwerdefiihrer durch ein Schreiben an das
LG Berlin sein Gestandnis. Es sei ihm nach seinem subjektiven Empfinden unter Ausnutzung seiner
sozialen Verantwortung fur seine Familie abgerungen worden. Sein Verteidiger habe ihm mitgeteilt,
dass alles, was er aussagen wirde, ,als unwahr oder Schutzbehauptung abgetan werde“. Er habe
ihm verdeutlicht, dass er ,am Ende des Verhandlungstages zu einer Freiheitsstrafe von mindestens
vier Jahren verurteilt werde, weil das Gericht keine Zweifel am Wahrheitsgehalt der Anklageschrift
habe“. Der Zeitdruck auf ihn sei ,stetig erhoht* worden und ,die prognostizierte Saalverhaftung* habe
sich zusétzlich ausgewirkt. Das Gestandnis entspreche nicht der Wahrheit.

Das Landgericht ist in den Entscheidungsgrinden der Darstellung, auf den Beschwerdeflhrer sei
Druck ausgelibt worden, entgegengetreten. Das Gestandnis sei glaubhaft. Die Kammer habe nicht
den geringsten Zweifel, dass die Gestandnisse keine unwahren Selbstbezichtigungen allein aus pro-
zesstaktischen Erwagungen gewesen seien. Mit der Revision riigte der Beschwerdefihrer die Verlet-
zung der richterlichen Aufklarungspflicht (§ 244 Abs. 2 StPO) und des § 136a StPO sowie die Verlet-
zung des § 257c StPO. Er legte eine eidesstattliche Versicherung der Verteidigerin des Mitangeklag-
ten vor, in der dargelegt wurde, der Vorsitzende habe eine vierjahrige Haftstrafe in Aussicht gestellt,
sofern eine streitige Hauptverhandlung mit einem Schuldspruch ende. Wenn die Angeklagten gestén-
dig seien, sei eine Verurteilung zu einer Freiheitsstrafe von zwei Jahren auf Bewahrung maglich. Die
Entscheidung musse vor Eintritt in die Beweisaufnahme getroffen werden. Wahrend einer Beratung
auf dem Flur (nach Sitzungsunterbrechung) sei der Vorsitzende gekommen und habe geaufert, die
Zeit drange. Auf den Hinweis, dass noch ein wenig Zeit bendétigt wirde, habe er erklart, dass dies
sicher schon vorbesprochen worden sei und nun eben nur noch entschieden werden misste. Er habe
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(wie schon zuvor) zum Ausdruck gebracht, es gebe nur die Entscheidung zwischen einer vierjahrigen
Haftstrafe und dem Vergleichsangebot.

Der Vorsitzende und der Sitzungsvertreter der Staatsanwaltschaft sind den Darstellungen des Be-
schwerdefiihrers und der Verteidigerin des Mitangeklagten in ihren dienstlichen Erklarungen in we-
sentlichen Punkten entgegengetreten. Der Vorsitzende habe auch die Mdglichkeit eines Freispruchs
dargestellt. Ein zeitlicher Druck sei nicht geschaffen worden. Das Gesprach auf dem Flur sei gefiihrt
worden, als bereits deutlich mehr als eine Stunde Bedenkzeit verstrichen gewesen sei. Der Vorsitzen-
de habe lediglich bemerkt, dass die Angeklagten und ihre Verteidiger fur den Fall einer streitigen Be-
weisaufnahme realistisch einschéatzen sollten, was die Kammer wohl glauben wiirde und was nicht; im
Ubrigen seien keine Einschatzungen der Beweislage oder zur Wahrscheinlichkeit einer Verurteilung
mitgeteilt worden. Die Mdglichkeit einer Saalverhaftung sei weder vom Gericht noch von der Staats-
anwaltschaft angesprochen worden; sie ware auch berhaupt nicht in Betracht gekommen.

Der 5. Senat des Bundesgerichtshofs (StV 2012, 5) verwarf die Revision als unzuléassig, soweit sie auf
eine Verletzung der 88 136a, 244 Abs. 2 gestitzt war; hinsichtlich der Rige der Verletzung von §
257c¢ StPO verwarf er sie — wohl entgegen dem Antrag des Generalbundesanwalts — als unbegriindet.

Das Landgericht habe dem Beschwerdefiihrer vor Augen halten dirfen, dass im Verurteilungsfall nur
unter der Voraussetzung eines Gestandnisses der Strafrahmen des § 250 Abs. 3 StGB eroffnet sein
kénnte. Eine Drohung mit einer willkiirlich bemessenen ,Sanktionsschere” liege deshalb nicht vor. Zu
allen dartber hinausgehenden Behauptungen unzuléassigen Drucks fehle es schon an ausreichendem
Revisionsvortrag; aul3erdem sei insoweit ersichtlich nichts erwiesen.

Die Verfassungsheschwerde richtet sich gegen die Entscheidungen des Landgerichts und des Bun-
desgerichtshofs. Der Beschwerdefluhrer rigt die Verletzung seiner Rechte aus Art. 2 Abs. 1 und Art.
19 Abs. 4 GG.

C. Zur VerfassungsmaRigkeit des VerstG

Die gegen die VerfassungsmaRigkeit von § 257 ¢ StPO erhobenen fundamentalen Bedenken halt die
Bundesrechtsanwaltskammer nicht fur begriindet.

I. Kein VerstoR3 des § 257¢ StPO gegen das Schuldpri  nzip

Ein unuberwindbarer Widerspruch zwischen dem verfassungsrechtlich abgesicherten Schuldprinzip
und der einfach-rechtlichen Ausgestaltung des VerstG besteht nicht. Zwar wird zu Recht der ,untrenn-
bare Zusammenhang von materiellem Schuldprinzip und der Pflicht des hoheitlich tatig werdenden
Staates zur Erforschung der objektiven Wahrheit* betont (Landau NStZ 2011, 537, 540).

Allerdings ist dem Grundgesetz keine Entscheidung fur (und auch nicht gegen) einen bestimmten
strafprozessualen Wabhrheitsbegriff zu entnehmen. Es gliche einer Fiktion und wiirde méglicherweise
selbst die Kompetenz des Verfassungsgebers lbersteigen, wenn man anndhme, der Verfassungsge-
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ber habe mit seiner Vorstellung vom Rechtsstaat i.S.d. Art. 20 Abs. 3 GG implizit auf eine im Jahr
1949 bestehende communis opinio zum strafprozessualen Wahrheitsbegriff Bezug genommen. Wenn
also auf die Gefahren fir die Ermittlung des ,wahren“ Sachverhalts hingewiesen wird, weil ohne eine
streng gehandhabte strafprozessuale Inquisitionsmaxime i.S.d. Korrespondenztheorie kein ,wahrer*
Sachverhalt und deshalb schlussendlich keine schuldangemessene Strafe festgesetzt werden kénne
(so insbes. Radtke GA 2012, 187, 189; ders. FS 300 Jahre OLG Celle, 2011, S. 515, 536; ders. Loc-
cumer Protokolle 09/11, S. 131, 132 ff.), ist darauf hinzuweisen, dass es ohne Weiteres im Rahmen
der gesetzgeberischen Einschéatzungsprarogative liegt, wenn sich der StPO-Gesetzgeber fir mehr
konsensuale Erledigungsformen 6ffnet und damit das klassische Korrespondenzmodell zumindest
modifiziert (Kudlich Gutachten zum 68. DJT 2010, S. C 57 ff.; weitergehend Jahn Loccumer Protokolle
09/11, S. 117, 121 1),

Die Verstandigung nach § 257¢ StPO steht im Spannungsverhéltnis zwischen den Verpflichtungen zur
Ermittlung des wahren Sachverhalts und der Bestimmung der schuldangemessenen Strafe als Ele-
menten des Schuldprinzips, zum Grundsatz des fairen Verfahrens und zu dem Gebot wirksamer Straf-
rechtspflege. Die gesetzliche Regelung ist ausgerichtet auf einen praktisch konkordanten Ausgleich
zwischen diesen Grundséatzen. Sie schafft im Vergleich zu der Verstandigung aul3erhalb der Haupt-
verhandlung, auf die sich der Kammerbeschluss vom 27. Januar 1987 (NJW 1987, 2662) bezieht, und
im Vergleich zu der richterrechtlichen Rechtsfortbildung des Strafprozessrechts, die der Grof3e Senat
fur Strafsachen des Bundesgerichtshofs im Beschluss vom 3. Marz 2005 (BGHSt 50, 40) gebilligt hat,
ein betrachtliches Mal3 an Rechtssicherheit. Tragende Prinzipien eines rechtsstaatlichen Strafverfah-
rens, insbesondere ,verfassungsrechtliche Mindeststandards” (Landau NStZ 2007, 121, 129), sind
nicht verletzt. Der Gesetzgeber hat die ihm von Verfassungs wegen gesetzten Grenzen seiner legisla-
torischen Gestaltungsmaoglichkeiten nicht Gberschritten.

1. Grundsatz der Amtsermittlung

§ 257c StPO entbindet das Gericht nicht von der Verpflichtung zu schuldangemessenen Strafen nach
denselben Grundsétzen, die ohne die Verstandigung anzuwenden waren (vgl. auch BT-Drucks.
16/12310, S. 8; zur friheren Rechtslage auch BGHSt 50, 40, 49). Daher gestattet § 257¢ StPO dem
Gericht auch nicht die Verhdngung einer Strafe auf der Grundlage tatsachlicher Annahmen, von de-
nen es nicht tberzeugt ist. Die Bindung des Gerichts an § 244 Abs. 2 StPO wird nicht eingeschrankt.
Dies stellt § 257c Abs. 1 Satz 2 StPO klar, wonach § 244 Abs. 2 StPO unberihrt bleibt. Zudem setzt
Satz 1 der Vorschrift voraus, dass sich der betreffende Fall nach Auffassung des Gerichts fiir eine
Verstandigung eignet.

Das in § 257 ¢ Abs. 1 S. 1 StPO bestimmte Erfordernis der Eignung des Falles fiir eine Verstandigung
wird zu Unrecht als funktionslos kritisiert. Richtig verstanden tragt es zu einer sinnvollen Begrenzung
des Anwendungsbereichs der Verstandigung bei. Zwar mag die in den Materialien enthaltene Erlaute-
rung, es hange ,von den konkreten Umstanden“ ab, welche Félle verstandigungsgeeignet seien (BT-
Drs. 16/12310, S. 13), fur sich genommen nicht weiterfihren (Eschelbach in Graf StPO § 257c Rn. 7;
Meyer-GolRner StPO § 257c Rn. 6; Murmann ZIS 2009, 526, 534 f.). Andererseits trifft sie in der Sa-
che zu. Die Frage der Geeignetheit ist vom Gericht fallbezogen anhand der gesetzlichen Vorausset-
zungen der Verstandigung zu beurteilen. Danach kommt eine Verstandigung nur in Betracht, wenn
sich das Gericht im konkreten Fall in der Lage sieht, unter Verzicht auf die férmliche Erhebung samt-
lich relevanter Beweise in der Hauptverhandlung bereits auf der Grundlage des Inhalts der Akten (,,un-
ter freier Wirdigung®, 8 257c Abs. 3 Satz 2 StPO), der Zustimmung des Angeklagten (8§ 257c Abs. 3
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Satz 4 StPO) und regelmaRig auch eines Gestandnisses (§ 257c Abs. 2 Satz 2 StPO) sowie ggf. ein-
zelner Beweiserhebungen zur Uberzeugung (§ 261 StPO) von der Wahrheit (§ 244 Abs. 2 StPO),
insbesondere der Schuld des Angeklagten, zu gelangen. Erscheint dies nicht mdglich, ist ein Fall fur
eine Verstandigung ungeeignet. Bei der Beurteilung des Falles kommt dem Gericht sicherlich ein wei-
ter, jedoch nicht grenzenloser Beurteilungsspielraum zu. Fehler kénnen mit der Aufklarungsriige be-
anstandet werden.

Nur auf den ersten Blick erscheint es dabei als ,widersinnig” (z.B. Altenhain/Haimerl JZ 2010, 327,
329), dass der Gesetzgeber mit dem Institut der Verstéandigung einerseits Strafverfahren fordern, d.h.
beschleunigen, also die Beweisaufnahme verkirzen méchte, andererseits dem Gericht mit der Be-
stimmung des § 257c¢ Abs. 1 Satz 2 StPO uneingeschrankt die ,Erforschung der Wahrheit* (§ 244
Abs. 2 StPO) auferlegt. Genau besehen, besteht kein Widerspruch, mithin auch kein ,Konstruktions-
fehler* (so aber Fischer ZRP 2010, 249, 251). Der Gesetzgeber hat sich in den Materialien ausdriick-
lich gegen die Einfihrung des Konsensprinzips ausgesprochen (BT-Drs. 16/12310, S. 8), wie es na-
mentlich der Strafrechtsausschuss der BRAK seinem Gesetzesvorschlag zugrunde gelegt hatte. Nach
dem Willen des Gesetzgebers soll Grundlage des Urteils nicht die Verstandigung selbst, sondern die
Uberzeugung des Gerichts von dem ungeachtet der Verstandigung festzustellenden Sachverhalt sein
(BT-Drs. 16/12310, S. 13). Der Verweis auf § 244 Abs. 2 StPO in § 257c Abs. 1 S. 2 StPO ist somit
folgerichtig und bindet die Rechtsprechung (vgl. Nieméller in N/Sch/W VerstG Teil B Rn. 71 ff.). Die
gemal § 257c Abs. 3 S. 4 StPO erforderliche Zustimmung des Angeklagten bedeutet somit lediglich,
dass er die vom Gericht vorgeschlagene Verstandigung (faktisch) akzeptiert und insoweit auf formli-
che Beweiserhebungen verzichtet. Insbesondere vermag sie nicht das Urteil zu rechtfertigen. Die Le-
gitimation des Verstandigungsurteils resultiert allein aus der Anwendung und Beachtung der einschla-
gigen strafprozessualen und materiell-rechtlichen Vorschriften durch das erkennende Gericht, das fur
die RechtméaRigkeit des Urteils und des zugrunde liegenden Verfahrens die alleinige Verantwortung
tragt. Folgerichtig hat der Gesetzgeber — entgegen der noch andersartigen Konzeption des Referen-
tenentwurfs zum VerstG (Nachw. bei Jahn ZStW 118 [2006], 427, 435 f.) — von einer Einschrankung
des Rechtsmittelrechts abgesehen. Die Rechtsmittelbefugnis bei Verstandigungsurteilen besteht un-
eingeschréankt (vgl. BGH NJW 2012, 468, 469 Tz. 8 [m. Anm. Jahn JuS 2012, 470]: ,Die Zustimmung
des Angeklagten zu einer Verstandigung nach § 257c¢ StPO filhrt als solche [...] nicht zum Verlust
einzelner prozessualer Rechte®).

Wegen § 257c Abs. 1 Satz 2 StPO bemisst sich das Ausmal der Aufklarungspflicht des Gerichts auch
im Falle einer Verstandigung grundsatzlich nach den traditionellen Regeln. Die zu erforschende
.Wahrheit" (§ 244 Abs. 2 StPO) ist Sache der rechtmaRig gebildeten und begriindeten ,Uberzeugung*
des Gerichts (88 261, 267 StPO). Als nicht blo3 urteilende, sondern auch ermittelnde Instanz be-
stimmt das Gericht den Umfang seiner Aufklarungspflicht nach ,verstandiger Wirdigung der Sachla-
ge" (vgl. BGHR § 244 Abs. 2 StPO Umfang 1) bis an die Grenze, jenseits derer eine Aufklarungsrige
begriindet wére.

2. Grundséatze der Mindlichkeit und Unmittelbarkeit

Die Eigentumlichkeit des Verstandigungsverfahrens besteht mithin lediglich darin, dass das Gericht
die formliche Beweiserhebung in der Hauptverhandlung abkirzen kann, sofern es sich — redlicher
Weise (vgl. Fischer ZRP 2010, 249, 250; Ignor in: Die Reform des Haupt- und Rechtsmittelverfahrens,
Schriftenreihe des Bundesministeriums fur Justiz [2011], S. 53, 66 f.) — in der Lage sieht, ,unter freier
Wirdigung aller Umstande des Falles” (§ 257c Abs. 3 Satz 2 StPO), d.h. insbesondere des Aktenin-
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halts (der einen hinreichenden Tatverdacht begriinden muss, § 203 StPO), ggf. einzelner Beweiser-
hebungen, ferner der Zustimmung des Angeklagten und der Staatsanwaltschaft (§ 257c Abs. 3 Satz 4
StPO) und regelmaRig eines Gestandnisses (§ 257¢ Abs. 2 Satz 2 StPO) zur Uberzeugung (§ 261
StPO) von der Schuld des Angeklagten zu gelangen sowie unter freier Wirdigung der allgemeinen
Strafzumessungserwagungen (8§ 257c¢ Abs. 3 Satz 2 StPO) zu einer tat- und schuldangemessenen
Strafe (§ 257c Abs. 4 Satz 1 StPO).

In der Mdglichkeit, die Sachlage auch aufgrund der Akten zu wuirdigen, liegt eine Durchbrechung der
Grundsatze der Unmittelbarkeit und Miundlichkeit. Das Gericht muss die Beweismittel insofern nicht in
der ,bestmdéglichen Form* (vgl. BGHSt 46, 73, 79) erheben, d.h. in der Hauptverhandlung (vgl.
Eschelbach in Graf StPO § 257c Rn. 8). Die (partielle) Durchbrechung der Grundséatze der Mundlich-
keit und Unmittelbarkeit begegnet jedenfalls in der vorliegenden Form — in der sie letztlich von der
Zustimmung des Angeklagten und der Staatsanwaltschaft abhangig ist — keinen durchgreifenden ver-
fassungsrechtlichen Bedenken. In der verfassungsrechtlichen Literatur und Rechtsprechung besteht
sogar die Auffassung, dass der in 8 250 StPO aufgestellte Grundsatz der Unmittelbarkeit der Beweis-
aufnahme in der Hauptverhandlung, der auch innerhalb der StPO zunehmend durchbrochen wird, kein
grundrechtlich geschitztes Gebot wiedergibt (vgl. Landau NStZ 2007, 121, 129 m. Hw. auf BVerfGE
1, 418, 429, wo es heildt: ,Das nicht in der Verfassung, sondern in der Strafproze3ordnung — 88 250,
251 — geregelte Recht auf unmittelbare Beweisaufnahme ist kein Grundrecht, so daRR selbst gegen
seine Verletzung keine Verfassungsbeschwerde gegeben wére, es sei denn, die Verletzung wére
derart schwerwiegend, daf3 dadurch der rechtsstaatliche Charakter des Verfahrens ernstlich beein-
trachtigt wirde").

3. Gebot bestmdglicher Sachaufklarung

Das ,,Gebot bestmdglicher Sachaufklarung” (BVerfGE 70, 297, 309) ist verfassungsrechtlich jedenfalls
nicht mit dem Inhalt gewahrleistet, dass jedes erreichbare Beweismittel auszuschdpfen ist. Aus ihm
folgt, dass das Gericht ,sich um den bestmdglichen Beweis zu bemihen hat* (BVerfGE 57, 250, 277).
Missverstandlich ist die Formulierung, das Gericht sei verpflichtet, ,alle bekannten Beweismittel voll-
standig zu erheben* (BVerfGK 1, 145, 150). Steht der entscheidungserhebliche Sachverhalt zur Uber-
zeugung des Gerichts in der Weise fest, dass die Erhebung weiterer Beweismittel dem Gericht allen-
falls noch zusatzliche Bestatigungen verschaffen kann, so hat das Gericht seine Verpflichtung zur
Ermittlung des wahren Sachverhalts (BVerfGE 57, 250, 275) erfllt.

Insofern § 257c StPO dem Gericht die Moglichkeit eréffnet, bei seiner Uberzeugungsbildung die Zu-
stimmung des Angeklagten zu einem Verstandigungsvorschlag einzubeziehen, ist das Verstandi-
gungsverfahren dem Strafbefehlsverfahren vergleichbar, bei dem das Gericht auf der Grundlage eines
hinreichenden Tatverdachts (vgl. § 408 Abs. 2 StPO) mit dem Strafbefehl quasi einen Urteilsvorschlag
unter Antizipation einer moglichen Zustimmung des Beschuldigten erlasst. Verzichtet der Beschuldigte
auf einen Einspruch, liegt darin seine konkludente Zustimmung. Das BVerfG hat nun aber mit Blick auf
die Regelungen der 88 408 Abs. 2 und 411 StPO das Strafbefehlsverfahren fiir verfassungsrechtlich
unbedenklich erklart, auch wenn es ,seiner Natur nach mit Unzulénglichkeiten behaftetet” sei, weil
sunzureichende Ermittlungen zu einem der wahren Sachlage nicht gerecht werdenden Strafbefehl
fuhren kénnten. Die Vorschrift des § 408 StPO gebe dem Amtsrichter die Mdglichkeit, bei Bedenken
gegen den Strafbefehlsantrag in einer Hauptverhandlung zu entscheiden; § 411 StPO verbirge das
rechtliche Gehér des Angeklagten durch Zulassung des Einspruchs mit anschlieRender Hauptver-
handlung (BVerfGE 3, 248, 253; seither st. Rspr.). Dort hei3t es im Ubrigen wortlich: ,Das Strafbe-
fehlsverfahren ist, wie auch andere summarische Verfahren, mit dem Gedanken des Rechtsstaats
nicht schon an sich unvereinbar. Es ist fir die rasche Erledigung einer Vielzahl tatsachlich und recht-
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lich einfach gelagerter Falle bestimmt und im Rahmen des deutschen StrafprozeRsystems praktisch
nicht zu entbehren.”

In vergleichbarer Weise stellen im Verstandigungsverfahren die Voraussetzungen des § 257c Abs. 1
und 2 StPO sowie das Erfordernis der Zustimmung des Angeklagten und der Staatsanwaltschaft — als
Aquivalent fiir deren Strafbefehlsantrag (§ 257¢ Abs. 3 Satz 4 StPO) — ,Garantien fur die Einhaltung
rechtsstaatlicher Grundsatze* (vgl. nochmals BVerfGE 3, 248, 253) dar. Es besteht nach dem VerstG
zudem die Mdglichkeit, noch in der Hauptverhandlung die Wahrheit aufzukléaren, ohne dass es dafur
erst der Anberaumung einer Hauptverhandlung wie im Strafbefehlsverfahren (§ 408 Abs. 3 StPO)
bedarf. Die Beeintrachtigung der Autonomie durch einen gerichtlichen Verstandigungsvorschlag ist
nicht erheblicher als die mit § 411 Abs. 4 StPO verbundene Beeintrdchtigung: Auch im
Strafbefehlsverfahren muss der Angeklagte im Falle eines Einspruchs gegen den Strafbefehl damit
rechnen, dass das Gericht zu einer schwereren Rechtsfolgenentscheidung gelangt, weil das Verbot
der reformatio in peius nicht gilt. Im Strafbefehlsverfahren besteht zwar nicht ein erhgéhtes Risiko eines
falschen Gestandnisses, aber das erhohte Risiko der Hinnahme einer Verurteilung auf einer
unzutreffenden Tatsachengrundlage, wenn ein Einspruch unterbleibt.

Im Ubrigen ist der StPO auch aul3erhalb des Strafbefehlsverfahrens ein Verzicht auf die Erhebung von
Beweismitteln in der Hauptverhandlung nicht fremd. GemaR § 245 Abs. 1 S. 2 StPO kann von der
Erhebung einzelner Beweise abgesehen werden, wenn die Staatsanwaltschaft, der Verteidiger und
der Angeklagte damit einverstanden sind. Bei einer Verstandigung geschieht der Sache nach genau
dies.

4. Wirksame Strafrechtspflege und Sollvoraussetzung Gesténdnis

Zusatzlich zu einem hinreichenden Tatverdacht aufgrund der Aktenlage (8 203 StPO), einer Eignung
des Falles fir eine Verstandigung (8 257c Abs. 1 Satz 1 StPO) und der Zustimmung des Angeklagten
und der Staatsanwaltschaft (8 257c Abs. 3 Satz 4 StPO) verlangt das Gesetz in der Regel (,soll) ein
Gesténdnis des Angeklagten (§ 257c Abs. 2 Satz 2 StPO). Auch diese Vorschrift ist verfassungsrecht-
lich bedenkenfrei. Weder Art. 1 Abs. 1 GG noch Art. 2 Abs. 1 oder Abs. 2 GG i.V.m. dem Rechts-
staatsprinzip kann entnommen werden, dass ein Gestandnis, von dessen Richtigkeit das Gericht auf-
grund weiterer ihm (auch durch Aktenlektire) bekannter Umstande Uberzeugt ist, nicht Grundlage
einer schuldangemessenen Strafe sein kbnne, wenn weitere Beweismittel zur Verfigung stehen, die
nach Einschatzung des Gerichts nur zu einer Bestatigung des von dem Angeklagten dargestellten
Sachverhalts fuhren kénnen.

a) Fehlurteilsrisiko

Das generell mit der Verurteilung auf der Grundlage eines Gestandnisses verbundene Risiko eines
Fehlurteils wird durch die gesetzlichen Verstandigungsregelungen nicht signifikant erhéht. Sofern das
Gericht im Verstandigungsangebot das Erfordernis eines Gestandnisses mit der Erwartung eines be-
stimmten Prozessverhaltens des Angeklagten verknipft (§ 257c Abs. 2 Satz 1 StPO), wird es sich um
den Verzicht auf Antrags- und Widerspruchsrechte der Verfahrensbeteiligten handeln (z.B. Beweisan-
tragsrechte, Widerspruch nach § 249 Abs. 2 Satz 2 StPO), die ein gestandiger Angeklagter ohnehin
nicht mit dem Ziel austiben wird, sein Gestandnis in Frage zu stellen.
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Sofern dem Gericht das Gestandnis nicht ausreicht, darf es darauf keine Verurteilung griinden. Not-
falls muss es die Verstandigung aufkiindigen (8 257¢ Abs. 4 Satz 2 StPO). Das gleiche gilt, wenn sich
ungeachtet des Gestandnisses Umstdnde herausstellen, die dem Verstandigungsvorschlag die
Grundlage entziehen (§ 257c Abs. 4 Satz 1 StPO). Uberhaupt ist es im Verstandigungsverfahren nicht
anders als sonst Sache des Gerichts, zu entscheiden, ob und wie weit es seine Uberzeugung von der
Schuld des Angeklagten (8 261 StPO) auf dessen Gestandnis stiitzt.

Eine mdgliche abstrakte Erhéhung des Risikos einer Verurteilung aufgrund eines falschen Gestand-
nisses im Rahmen eines Verstandigungsverfahrens konnte allerdings darin liegen, dass das Gericht
zu seiner Uberzeugungsbildung im Ubrigen, wie oben unter C.1.2. ausgefiihrt, in Durchbrechung des
Unmittelbarkeitssatzes unmittelbar auf die Akten zuriickgreifen darf. Die Gefahren dieser ,Risikoerho-
hung“ werden indes in mehrfacher Hinsicht gemindert: Zum einen durch das Zustimmungserfordernis
der Staatsanwaltschaft (§ 257c Abs. 3 S. 4 StPO); zum anderen durch die unbeschrankte Rechtsmit-
telbefugnis sowohl der Staatsanwaltschaft als auch des Angeklagten (néaher unten C.11.3.). Nicht zu-
letzt wird in der Anwaltschaft die Auffassung vertreten, dass ein Verteidiger nicht bewusst an einem
falschen Gestandnis mitwirken darf und Missbrauchen entgegentreten soll (vgl. BRAK, Thesen zur
Strafverteidigung, These 41; Widmaier/Ignor/Matt/Weider MAH Strafverteidigung § 13 Rn. 27 f.).

Eine Gefahr fur ein falsches Gestandnis, die zwar nicht aus dem Gesetz, aber aus der Praxis der Ver-
stéandigung resultiert, erblickt die BRAK darin, dass manche Gerichte Ublicherweise zusammen mit
dem Strafrahmen fir den Fall der Verstéandigung (vgl. § 257c Abs. 3 S. 2 StPO) eine ,Alternativstrafe”
fir den Fall benennen, dass eine Verstandigung nicht zustande kommt. Empirische Befunde dariber,
wie haufig das geschieht, fehlen. Nach der Rechtsprechung vor dem Verstandigungsgesetz war die
Nennung nicht verboten (so ausdriicklich BGH NStz 2008, 170), allerdings mit der Mal3gabe, das
Gericht dirfe keinesfalls zur Erlangung eines Gestandnisses eine (alternative) Strafhéhe bestimmen,
die nicht dem Unrechtsgehalt der Tat gerecht wird (BGHSt 43, 195; GrS 50, 40, 51); eine ,uberhdhte
Strafe” beeintrachtige den Angeklagten in seiner Willensfreiheit (bspw. BGH StV 2005, 201; NStZ
2008, 170; Meyer-GoRRner § 257c Rn. 19) und potenziere die Gefahr materiell falscher Entscheidun-
gen (BGHSt 43, 195, 204; GrS 50, 40, 50; BGH NStZ 2008, 170; vgl. dazu Kdnig StraFo 2006, 170 f.).

Schon im Hinblick auf den Wortlaut des § 257c Abs. 3 S. 2 StPO lasst sich mit guten Grunden die
Zulassigkeit der Nennung einer Alternativstrafe bezweifeln (SK-StPO/Velten § 257c Rn. 21; Niemoller
in N/Sch/W, VerstG, Teil B § 257c Rn. 47; Schlothauer StV 2011, 205, 207). Zweifelsohne ist eine
solche Nennung rechtswidrig, wenn die Héhe unvertretbar ist. Dann liegt zudem ein Fall des § 136a
StPO vor. Doch auch unterhalb der Schwelle des § 136a StPO kann das Aufzeigen einer Alternativ-
strafe den Wert eines Gestandnisses infizieren und zu einem verfassungsrechtlich relevanten Aufkla-
rungsdefizit fihren, wie das vorliegende Berliner Verfahren (2 BvR 2155/11) zeigt, vgl. ndher unter D.
Il

b) Risiko fehlerhafter Strafzumessung

Die Absprachenregelung andert nichts am materiellen Strafrecht und auch nichts an den Grundlagen
der Strafzumessung nach den 88 46 ff. StGB. Es handelt sich um eine reine Verfahrensvorschrift, was
insbesondere durch 8 257c Abs. 1 Satz 2 StPO und das Verbot der Absprache uber den Schuld-
spruch sowie das Verbot der Vereinbarung einer Punktstrafe unterstrichen wird. Dementsprechend
andert sich durch die Absprachenregelung nichts an der Notwendigkeit der Verhdngung einer tat- und
schuldangemessenen Strafe. Das Gericht, das auch im ,streitigen” Verfahren einen gewissen Spiel-
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raum bei der Findung einer tat- und schuldangemessenen Strafe hat, darf auch im Rahmen einer Ver-
stéandigung nur einen solchen tat- und schuldangemessenen Strafrahmen (= Spielraum) angeben.
Hierbei darf beispielsweise auch das Gestédndnis nicht mehr oder weniger schwer gewichtet werden,
als es bei einer normalen Verhandlung mit Gestandnis ohne Absprache gewichtet worden ware. Hal-
ten sich Gericht, Staatsanwaltschaft — von deren Zustimmung das Zustandekommen der Verstandi-
gung sogar abhéngt — und Verteidiger nicht an diesen Rahmen des Gesetzes, droht ihnen selbst Stra-
fe.

Il. Sicherungen der Wahrheitsfindung

Die Vorschriften Uiber die Verstandigung enthalten desweiteren eine Reihe spezifischer Vorkehrungen
gegen ein fehlerhaftes Verstandigungsurteil, die den Grundrechtsschutz durch Verfahren verwirkli-
chen.

1. Dokumentations-, Mitteilungs- und Protokollierun gsvorschriften

Hierzu gehdren zunachst die als ,schitzende Formen“ gedachten gerichtlichen Dokumentations-,
Mitteilungs- und Protokollierungsvorschriften (88 202a, 212, 243 Abs. 4, 273 Abs. 1a StPO). Sie sollen
die Transparenz des Verstandigungsverfahrens und dadurch die Beachtung der gesetzlichen Vor-
schriften nach ,innen* (Rechtsmittelgerichte) und nach ,auRen* (mit Blick auf die Offentlichkeit) sicher-
stellen.

Leider ist aus Sicht der BRAK zu konstatieren, dass der BGH dazu neigt, bei VerstéRen gegen die
formellen Voraussetzungen einer Verstandigung, namentlich die Dokumentations-, Mitteilungs- und
Belehrungspflichten, ein Beruhen des Urteils auszuschlieBen (Jahn StV 2011, 497, 502 m. Hinweis
auf BGH StV 2011, 202 m. abl. Anm. Schlothauer zu § 243 Abs, 4 Satz 1 StPO und BGH StV 2011,
76 zu § 267 Abs. 3 Satz 5 StPO; siehe auch Schlothauer StraFo 2011, 487, 491 f.). Der vom Gesetz-
geber angestrebten Rechtssicherheit sowie Transparenz und Dokumentation des mit einer Verstandi-
gung verbundenen Geschehens (BT-Drs. 16/12310) ist das nicht forderlich. Die Eindammung infor-
meller Absprachen wird dadurch erschwert.

2. Belehrungsvorschriften

Auch die Belehrungsvorschriften, insbesondere § 257c Abs. 5 StPO, bedeuten eine Sicherung der
Wabhrheitsfindung, indem sie einer vorschnellen Zustimmung des Angeklagten zu einem Verstandi-
gungsvorschlag des Gerichts vorbeugen. Die Vorschrift verpflichtet das Gericht, den Angeklagten
anlasslich einer Verstandigung uber die Moglichkeiten des Wegfalls der Bindungswirkung und die
damit verbundenen Folgen nach Absatz 4 zu belehren. Dies soll nach dem Willen des Gesetzgebers
dem Angeklagten eine autonome Einschatzung des mit seiner Mitwirkung verbundenen Risikos ge-
wahrleisten (BT-Drs. 16/12310, S. 15). Leider wurde auch diese Vorschrift durch die Rechtsprechung
des BGH stark relativiert, wie anlasslich der vorliegenden Verfassungsbeschwerden unten (D.2) noch
naher auszufiihren sein wird.
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3. Verbot des Rechtsmittelverzichts

Des Weiteren soll der Gefahr eines fehlerhaften Verstandigungsurteils nach dem Willen des Gesetz-
gebers durch das Verbot des Rechtsmittelverzichts bei Verstandigungen (8 302 Abs. 1 S. 2 StPO)
vorgebeugt werden. Zu Recht hat er in der friiheren Méglichkeit des Rechtsmittelverzichts eine der
groten Gefahren fehlerhafter Urteile erblickt, weil dadurch eine wirksame Kontrolle von Verstandi-
gungsurteilen ausgeschlossen werden konnte. Zusammen mit der weithin praktizierten Heimlichkeit
leistete der Rechtsmittelverzicht schuldunangemessenen Verstandigungen entscheidenden Vorschub.
Die Vorschrift des 8§ 302 Abs. 1 Satz 2 StPO erfasst nicht nur das Verbot der Abrede des Rechtsmit-
telverzichts, sondern auch die Ankiindigung, kein Rechtsmittel einzulegen (BT-Drs. 16/12310, S. 14).

Mit dem Verbot des Rechtsmittelverzichts ist der Gesetzgeber tber die Vorgaben der Rechtsprechung
hinausgegangen, die einen Rechtsmittelverzicht im Falle einer ,qualifizierten* Belehrung fur zuléassig
erachtet hatte. In der Literatur wurde vorausgesagt, dass dieses Verbot durch die informelle Abrede,
die Rechtsmittelfrist ungenutzt verstreichen zu lassen, umgangen werden kénne (z.B. Fahl/Geraats JA
2009, 791, 796). Zwar hat BGHSt 55, 82 (m. abl. Anm. Nieméller StV 2010, 474 und Anm. Jahn JuS
2010, 742) ein derartiges Umgehungsverhalten unter Beteiligung des Gerichts zu Recht fir unzuléassig
erachtet, es jedoch abgelehnt, die unabhéngig von einer Abrede mit dem Gericht erfolgte, von vorn-
herein geplante Einlegung und umgehende Riicknahme eines Rechtsmittels zum Zweck der Erzeu-
gung von Rechtskraft fir unzulassig zu erklaren (der Gesetzentwurf des Strafrechtsausschusses der
BRAK hatte zur Vermeidung dieses Umgehungsverhaltens ein Verbot der Riicknahme von Rechtsmit-
teln vor Fristablauf bei vorangegangener Verstandigung vorgesehen). Diese Rechtsprechung des
BGH bedarf der — wiederum einfach-rechtlichen — Korrektur (vgl. im Einzelnen Niemdéller StV 2010,
597; dazu Meyer-GofR3ner StV 2011, 53 mit Replik Niemdller StV 2011, 54).

Verstandigungsurteile missen uneingeschrankt nachpriifbar sein, weil dadurch sichergestellt wird,
dass sie formellem und sachlichem Recht entsprechen (vgl. 8§ 337, 344 Abs. 2 StPO), also im Ergeb-
nis (rechts-)richtig sind. Wie jedes Urteil muss auch ein Verstandigungsurteil, um richtig zu sein, in
einem fehlerfreien Verfahren zustande kommen und fehlerfrei begriindet werden. Es bedarf mithin
tragfahiger Feststellungen (vgl. BGH StV 2010, 60; BGH StV 2011, 608; Schlothauer StraFo 2011,
487, 490), einer richtigen Anwendung der materiellen Strafvorschriften sowie einer fehlerfreien Be-
weiswurdigung und Strafzumessung (vgl. Eschelbach in Graf, StPO, § 257c, Rn. 48). Die gelegentli-
che Bemerkung des BGH, dass die Urteilsgrinde auch im Falle einer Verstandigung ,einem Mindest-
malfd an Sorgfalt* genligen missten (BGH NStZ-RR 2010, 336; NStZ-RR 2011, 52), durfte ironisierend
gemeint sein; anderenfalls entspréache sie nicht dem erkennbaren Willen des Gesetzgebers und liefe
dem Schuldprinzip zuwider. Unzureichend sind insbesondere blof3e ,Mindestanforderungen [...] an die
richterliche Uberzeugungsbildung” (so aber BGH NStZ-RR 2012, 52 anlasslich eines Falles ganzlich
fehlender Beweiswirdigung). Nur eine ,rational begriindete und tatsachengestutzte* (vgl. BVerfG,
Kammer, NJW 2003, 2444, 2445), ,intersubjektiv Uberprifbare” (Herdegen NStZ 1987, 193, 195) und
rechtsfehlerfreie Beweisfilhrung im Urteil garantiert eine durch das Schuldprinzip gebotene (soweit als
maoglich) richtige Entscheidung. Das nicht umgehbare Verbot des Rechtsmittelverzichts ist dafiir zwin-
gende Voraussetzung. Verletzungen sollten daher als absoluter Revisionsgrund ausgestaltet werden.
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Ill. Zwischenergebnis
1. Kein struktureller Mangel des VerstG

Die BRAK vermag nach alledem nicht der in der Literatur vertretenen Auffassung zu folgen, die Ver-
stéandigung nach § 257c StPO sei ,gerade darauf gerichtet ..., die Suche nach der materiellen Wahr-
heit abzubrechen, weil dies den Verfahrensbeteiligten aus (hoffentlich) guten Griinden opportun er-
scheint* (so Radtke FS 300 Jahre OLG Celle, S. 515, 535 m.w.N.). Das Gegenteil ergibt sich aus der
gesetzlichen Regelung und der im Gesetzgebungsverfahren dokumentierten Konzeption des Geset-
zes.

Ebenso wenig vermag die BRAK die Auffassung zu teilen, im System der Absprachen gewinne derje-
nige Angeklagte am meisten, der zwar die ihm vorgeworfene Tat tatsachlich begangen hat, aber tiber
ausreichende Ressourcen verfiigt, um die Beweislage so zu verwirren, dass er fur eine Erleichterung
des Verfahrens einen hohen Preis in Form eines Strafnachlasses durchsetzen kann (so Landau NStZ
2007, 121, 122 m. Hw. auf Weigend in FS BGH Wissenschaft, 2000, S. 1012). Der BRAK erscheint
bereits die Pramisse dieser Auffassung fragwirdig, wonach sich die Strafjustiz in einer zunehmenden
Zahl von Verfahren vor einen Umfang des Entscheidungsstoffes und einem Verhalten der Verteidi-
gung gestellt sieht, die eine zligige Durchfihrung der Hauptverhandlung in Frage stellen (Landau
aa0.). Insbesondere der zweite Teil dieser Pramisse ist empirisch nicht belegt. Abgesehen davon
ermoglichen die gesetzlichen und von der Rechtsprechung im Wege richterlicher Rechtsfortbildung
entwickelten Moglichkeiten des Umgangs mit ,dysfunktionalem” Verteidigungsverhalten jedenfalls in
der Mehrzahl solcher Falle ein ordnungsgemafes Prozessieren.

Uberhaupt darf die Frage der VerfassungsmaRigkeit einer gesetzlichen Regelung nicht von einzelnen
Missbrauchsmoglichkeiten abhéngig gemacht werden. Selbstverstéandlich missen Regelungen, die
einen Missbrauch geradezu provozieren, vermieden werden. Aber Normen, die bei unterstellter
Rechtstreue sinnvoll sind, durfen nicht deshalb als ungeeignet angesehen werden, weil sie auch
missbraucht werden kénnen. Die Moglichkeit des Missbrauchs besteht bei nahezu jeder Norm. Der
Gesetzgeber im Rechtsstaat muss grundsatzlich davon ausgehen (durfen), dass sich die Organe der
Rechtspflege rechtstreu verhalten.

Soweit in den Verfassungsbeschwerden und den vorliegenden Stellungnahmen Bedenken bzw. Ein-
wande gegen § 257c¢ StPO vorgebracht werden, betreffen diese bei naherem Hinsehen nicht die ge-
setzlichen Regelungen als solche, sondern deren Verletzung, Umgehung oder Nichtanwendung durch
die Judikatur zum einfachen Recht.

2. Zur Frage des Bestehens einer gesetzgeberischen  Beobachtungspflicht

Die Vorschrift des § 257¢c StPO und die weiteren durch das Verstandigungsgesetz geschaffenen Ver-
stéandigungsregeln haben gegentber dem friheren Rechtszustand ein ungleich gréReres Mafd an
Rechtssicherheit gebracht. Ein Fortfall wirde wegen des einleitend konstatierten Bedurfnisses der
Praxis nach Verstéandigungen erneut der informellen Praxis des ,deals" Tir und Tor 6ffnen und das
zugunsten des Angeklagten erreichte Schutzniveau einreilen. Die mit dem Gesetz angestrebte
Rechtssicherheit und gleichmafige Rechtsanwendung (BT-Drs. 16/12310, S. 1) gingen verloren.
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Die BRAK lasst offen, ob es angesichts der Risiken der Manifestierung einzelner Fehlentwicklungen in
der Auslegung und Anwendung des Gesetzes zu den Aufgaben des Gesetzgebers gehort, die An-
wendung von § 257c StPO im Wege der Evaluation des VerstG unter Beteiligung der Strafprozess-
rechtswissenschaft gezielt zu beobachten und auf der Grundlage weiterer Erkenntnisse ggf. steuernd
einzugreifen (zur Beobachtungspflicht verhaltnisméaRig restriktiv BVerfGE 88, 203, 310; tendenziell
weiter BVerfG NJW 2012, 1563, 1568 Tz. 166).

D. Zu den Verfassungsbeschwerden

Die BRAK halt die Verfassungsbeschwerden 2 BvR 2628/10 und 2883/10 fir nicht begriindet, hinge-
gen die Verfassungsbeschwerde 2 BvR 2155/11 aus den nachfolgenden Grinden fiir begriindet.

I. Vorbemerkung

Die Auslegung und Anwendung des VerstG — auch und gerade in der Revision — ist nach Auffassung
der BRAK zum Teil defizitéar (oben C.II.): Beruhensfrage, Umgang mit Rechtsmittelverzicht (insbeson-
dere die von BGHSt 55, 82 legitimierte Handlungsoption), teleologisch enge Interpretation von Form-
vorschriften. Hier mogen der fachgerichtlichen Rechtsprechung im Wege verfassungskonformer Aus-
legung Fingerzeige gegeben werden.

Il. Minchener Verfahren 2 BvR 2628/10 und 2 BvR 288 3/10

Den Beschwerdefuhrern ist einzurdumen, dass die Belehrungspflicht des § 257¢ Abs. 5 StPO eine
wichtige Bedeutung fiir die Gewahrleistung der Autonomie der Entscheidung des Angeklagten vor der
Mitwirkung an der Verstandigung durch Ablegung eines Gestandnisses hat. Eine Verletzung der ver-
fassungsrechtlichen Gewahrleistung eines fairen Verfahrens bei der Verstandigung liegt darin aller-
dings noch nicht; es handelt sich um eine Frage des einfachen Rechts.

Das Belehrungserfordernis hat den vom konkreten, fir den Angeklagten im Einzelfall im Ergebnis
»glucklichen« Ausgang unabhdngigen weitergehenden Zweck, ihm eine vollstandig autonome Ent-
scheidung Uber das weitere Prozessieren zu ermdglichen. Auch der verteidigte Angeklagte kann des-
halb geltend machen, dass er sich im Falle der Belehrung Uberhaupt nicht auf eine Verstandigung
eingelassen, sondern kontradiktorisch weiterverhandelt hatte. Begriinden kann er dies damit, dass die
abstrakte Gefahr eines Widerrufs der Verstdndigung nach § 257c Abs. 4 StPO fur ihn nicht be-
herrschbar gewesen sei, insbesondere fiir den Fall des Ubersehens wesentlicher Umstiande durch
das Gericht. Die Senate verstricken sich in Widerspriiche, wenn sie unter Verweis auf die Gesetzes-
begriindung feststellen, die Belehrung diene dem Schutz des Angeklagten, dem die nachteiligen Fol-
gen einer Abweichung des Gerichts vor Augen gehalten werden sollen, andererseits aber diese Fol-
gen als in der Konsequenz »so selbstverstandlich« oder »auf der Hand« liegend qualifizieren, dass
eine Belehrung letztlich regelmafig obsolet sei.

Es ist also entgegen der einfach-rechtlichen Rechtsprechung des 1., 3. und 4. Strafsenats regelmaRig
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gerade nicht denkgesetzlich ausgeschlossen, dass sich der Angeklagte im Falle »streitiger« Verhand-
lung intensiver als geschehen verteidigt hatte (Weider in N/Sch/W VerstG Teil C Rn. 68; dem folgend
Schlothauer StraFo 2011, 487, 491 und Jahn StV 2011, 497, 501 f.).

Ein Versto3 gegen das Grundgesetz ist in dieser fachgerichtlichen Rechtsprechung allerdings noch
nicht zu erblicken. Die unterbliebene Belehrung nach 257¢ Abs. 5 StPO hat hier das Verfahren nicht
insgesamt (zu diesem MaRstab nur EGMR NJW 2006, 3117, 3122; BVerfG, Beschl. v. 14. Marz 2012
— 2 BVR 2405/11 Tz. 29) unfair gemacht, da das Gericht letztlich von der Verstandigung nicht abgewi-
chen ist. Auch ist bei dieser Gesamtbetrachtung zu bericksichtigen, dass die Angeklagten jeweils im
Beistand eines Verteidigers waren.

Es kommt hinzu, dass die Beschwerdeflhrer weder in den Revisionsbegriindungen noch in den Ver-
fassungsbeschwerden dargelegt haben, wie sie sich verhalten hatten, wenn die Belehrung nach §
257c Abs. 5 StPO erfolgt ware. Dieser Belehrung kommt aber jedenfalls keine grol3ere verfassungs-
rechtliche Bedeutung zu als dem Anspruch auf rechtliches Gehor, so dass manches dafir spricht, die
Ruge der Verletzung der Belehrungspflicht aus verfassungsrechtlicher Perspektive nicht mit geringe-
ren Darlegungsanforderungen zu ermdglichen als die Ruge der Verletzung von Art 103 Abs. 1 GG
(dazu z.B. BVerfG [3. Kammer des 2. Senats], NStz 2004, 214, 215; Jahn, in:
Jahn/Krehl/Léffelmann/Glntge, Die Verfassungsbeschwerde in Strafsachen, 2011, Rn. 381).

IIl. Berliner Verfahren 2 BvR 2155/11
1. Zur einfachgesetzlichen Behandlung des Falles in der Tatsacheninstanz

Der Verfahrensgang zeigt zunachst, dass die einfach-rechtliche Anwendung des § 344 Abs. 2 S. 2
StPO in der hdchstrichterlichen Rechtsprechung effektiven Rechtsschutz gefahrdet, indem sie die
Anforderungen an die Verfahrensrigen tberspannt. Die Rigen der Verletzung der gerichtlichen Auf-
klarungspflicht und des § 136a StPO héatten nicht als unzuldssig verworfen werden durfen; vielmehr
hatte der BGH die insoweit behaupteten Verfahrenstatsachen sachlich wirdigen missen. Au3erdem
hatte der BGH nicht die (zuléssig) gerugte Verletzung des § 257c StPO, die er dem Rigevorbringen
entnommen hat, als unbegriindet verwerfen dirfen.

a) Zur gerugten Verletzung der gerichtlichen Aufklarungspflicht (§ 244 Abs. 2 StPO): Das Landgericht
hatte sich als Gegenleistung der Angeklagten fir die in Aussicht gestellte Bewahrungsstrafe nicht mit
einem Formalgestandnis begnigen dirfen. Das gilt auch in Anbetracht der wéhrend der Sitzungspau-
se durch den Angeklagten vorgebrachten neuen Sachverhaltsvariante. Das Landgericht hatte sich
durch eine sonstige Beweiserhebung von der sachlichen Richtigkeit des Gestandnisses Uberzeugen
(dazu nur BGH StV 2011, 608, 609 und OLG Celle StV 2011, 341) missen.

Mithin hatte der BGH das Urteil allein schon deswegen aufheben missen, weil die formale Bestati-
gung des Anklagesatzes hier keine ausreichende Tatsachengrundlage fiir die richterliche Uberzeu-
gungsbildung darstellt. Das gilt umso mehr, als sich nach dem Hauptverhandlungsprotokoll beide An-
geklagte weigerten, Fragen zum Sachverhalt zu beantworten.

b) Zur gerigten Verletzung des § 257c StPO: In welcher Form den Angeklagten mit einer Sanktions-
schere gedroht wurde, ist Gegenstand sich teilweise widersprechender Behauptungen. Auch wenn
der BGH davon ausging, dass eine Drohung mit einer ,willkiirlich bemessenen* Sanktionenschere
nicht dargetan sei, durfte er die geriigte Verletzung des § 257c StPO nicht ohne weiteres verneinen.
Sowohl aus den Urteilsgriinden wie aus der dienstlichen Stellungnahme des Vorsitzenden ergibt sich
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namlich der Hinweis an den Angeklagten auf die erhdhte Mindeststrafandrohung des § 250 Abs. 1
StGB (Freiheitsstrafe nicht unter drei Jahren) fir den Fall einer streitigen Beweisaufnahme, also die
Nennung einer sog. Alternativstrafe (vgl. dazu oben C.l1.4a). Dies fuhrte im Verhaltnis zu dem fur den
Fall eines Gestandnisses, das eine Beweisaufnahme berflissig machen wirde, in Aussicht gestell-
ten Strafrahmen des § 250 Abs. 3 StGB (mindestens ein Jahr) und der Mdglichkeit einer Bewéh-
rungsstrafe zu einer ,Scherenbildung".

c) Zur gerigten Verletzung des § 136a StPO: Zwar haben es die Verteidiger unterlassen, auf einer
ordnungsgeméfen Mitteilung und Protokollierung der auRerhalb der Hauptverhandlung gefiihrten
Verstandigungsgesprache zu bestehen, bei denen moglicherweise entgegen § 136 a StPO verfahren
wurde. Doch héatte der BGH insoweit dem Rugevorbringen nachgehen mussen und die Rige nicht
ohne weiteres als unzuldssig verwerfen dirfen. Der Fall macht erneut deutlich, welche Konsequenzen
es haben kann, wenn § 243 Abs. 4 StPO im Ergebnis zu einer bloBen Ordnungsvorschrift degradiert
wird (so aber BGH StV 2011, 202 m. abl. Anm. Schlothauer; OLG Celle StV 2012, 394 m. Anm. Alten-
hain/Haimerl). Es ist in diesem Zusammenhang entsprechend der vom BVerfG StV 2012, 385 m.
Anm. Niemoller vertretenen Auffassung zu erwégen, bei Kontroversen tber den Inhalt von au3erhalb
der Hauptverhandlung stattgefundenen Erdrterungen von dem Vortrag des Beschwerdefiihrers aus-
zugehen, wenn es in der Hauptverhandlung unterlassen wurde, deren Inhalt mitzuteilen und zu Proto-
koll zu nehmen.

2. Zur einfachgesetzlichen Behandlung des Falles in der Revisionsinstanz

Der BGH hatte im Ergebnis die Revision nicht verwerfen dirfen. Dass er dies unterlassen hat, ist kein
Fehler, der seine Grundlage in der gesetzlichen Regelung der Verstandigung hat, sondern resultiert
aus einer Verkennung des Umfangs der gerichtlichen Aufklarungspflicht im Falle einer Verstandigung,
wie sie durch die gesetzlichen Regelungen des § 257c Abs. 1 S. 2 StPO im allgemeinen und des §
257c Abs. 3 S. 2 StPO im besonderen vorgegeben wird.

Indem der BGH gegen die Nennung einer Alternativstrafe keine grundsatzlichen Bedenken hat, son-
dern erst eine willkirlich bemessene Sanktionsschere fir unzuléssig erachtet, die im vorliegenden Fall
nicht dargetan sei, orientiert er sich nadmlich gerade nicht an der gesetzlichen Regelung des § 257
Abs. 3 S. 2 StPO, der die Nennung einer Alternativstrafe nicht vorsieht. Damit verkennt der BGH die
maogliche Infizierung des Gestandnisses durch das Aufzeigen einer Alternativstrafe und, korrespondie-
rend damit, den Umfang der dem Tatgericht verbleibenden Aufklarungspflicht. Darin liegt letztlich eine
Verkennung des in der Verfassung verankerten Schuldprinzips, das, soweit es die Sachverhaltsfest-
stellungen betrifft, vom BGH im Ergebnis auf ein Willkirverbot reduziert wird. Das wird dem Gehalt
des Schuldprinzips nicht gerecht. Mithin hat der BGH gerade in Verkennung von Verfassungsrecht
falsch entschieden: Ob und in welchem Umfang das Gericht verpflichtet ist, den Sachverhalt Giber ein
Gestéandnis des Angeklagten hinaus aufzuklaren, ist von dem jeweiligen Inhalt des Gestandnisses
abhangig. Je ausfihrlicher das Gestandnis ist und je mehr die Befragung des Angeklagten eine Bes-
tatigung des wesentlichen Ergebnisses der Ermittlungen zuléasst, desto geringer ist der Bedarf nach
einer weiteren Sachaufklarung. Je weniger substantiell das Gestandnis und je unergiebiger die Befra-
gung des Angeklagten durch das Gericht ist, desto gréRRer ist die gerichtliche Aufklarungspflicht. Das
gilt insbesondere dann, wenn das Gestandnis durch Nennung einer Alternativstrafe infiziert sein kénn-
te, vgl. oben unter C.l.4a). So verhdlt es sich hier.
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Zwar entspricht der Schuldspruch dem Anklagevorwurf. Er wird allerdings nur von einem inhaltslee-
ren Formalgestandnis getragen. Eine dariber hinausgehende Sachverhaltsaufklarung hat nicht statt-
gefunden. Zusatzlich ist es zu dem Gesténdnis erst nach Aufzeigen einer Alternativstrafe gekommen.
Unter diesen Voraussetzungen kann der Schuldspruch auch unter verfassungsrechtlichen Gesichts-
punkten keinen Bestand haben.

Demgegeniber wird bei der Strafzumessung die schuldangemessene Strafe noch nicht unterschritten:
Der Angeklagte war nicht vorbestraft, der Wert der entwendeten Zigaretten lag im Bagatellbereich,
das Mal} der angewendeten Gewalt war gering und unterschied sich nicht von der Gewalt, die im
Rahmen einer Sicherstellung zur Anwendung gekommen ware. Das Geschehen hatte aus der Sicht
der Opfer eher betrugsméaRige Zige, weil sie nicht bemerkten, dass der Angeklagte sich die Zigaret-
ten selbst aneignen wollte. Der Angeklagte hat durch die Verurteilung seine berufliche Stellung verlo-
ren. Dadurch wird auch der schulderhéhende Umstand kompensiert, dass die Tat in Ausiibung und
unter Missbrauch der beruflichen Stellung eines Polizeibeamten begangen wurde. Mithin konnte will-
kurfrei ein minder schwerer Fall i.S.d. § 250 Abs. 3 StGB angenommen werden.



