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UBUNGSBLATTER REFERENDARE [ A R e iy e A e e O N A I L e s S e [V

OStA b. BGH Dr. Gerwin Moldenhauer, Hamburg/Karlsruhe, und RiBGH Marc Wenske, Karlsruhe*

Aktuelle Entwicklungen der Rechtsprechung zur Verstandigung

Der folgende Beitrag bereitet aktuelle, examensrelevante
hochstrichterliche Entscheidungen auf. In der gebotenen Kiir-
ze sollen hierbei der strafprozessuale Kontext skizziert, eine
Losungsstruktur vorgeschlagen und priifungsrelevante sowie
- namentlich mit Blick auf die miindliche Priifung - rechtsprak-
tische Anschlussfragen dargestellt werden. Aus Griinden der
Ubersichtlichkeit beschrénkt sich der Beitrag weitgehend auf
Nachweise der im Examen zugelassenen Kommentare und
einzelne Hinweise auf Vertiefungsmoglichkeiten in der Aus-
bildungsliteratur.

A. ABSPRACHEN IM STRAFPROZESS - EIN BLICK ZU-
ROCK

Seit Jahrzehnten beschiftigen strafprozessuale Absprachen
zwischen Gericht, Angeklagten und Staatsanwaltschaft die
Rechtspraxis und die Rechtswissenschaft. An die im Jahre
1997 vom 4. Strafsenat des BGH entwickelten grundlegenden
verfahrensrechtliche Maflgaben fiir strafprozessuale Abspra-
chen! kniipfte im Jahre 2005 der Grofie Senat fiir Strafsachen —
mit seiner Entscheidung zur Unzulissigkeit des Rechtsmittel-
verzichts als Absprachegegenstand —an und hielt zugleich fest,
dass hiermit die Grenzen richterrechtlicher Rechtsfortbildung
erreicht seien; es sei nun Sache des Gesetzgebers zu entschei-
den, ob und nach welchen Regeln Absprachen im deutschen
Strafverfahrensrecht zulissig seien.? Im Jahre 2009 trat das
»Gesetz zur Regelung der Verstandigung im Strafverfahren®
in Kraft (,,Verstaindigungsgesetz“); zahlreiche verstaindigungs-
spezifische Regelungen wurde neu in die Strafprozessordnung
eingefithrt (vgl. etwa §§ 257 b und 257 ¢ StPO).?

Das Verstindigungsgesetz hielt im Jahre 2013 einer Uber-
prifung durch den fir das Strafverfahrensrecht zustindigen
Zweiten Senat des Bundesverfassungsgerichts stand.* Dabei
monierte der Senat, dass Gerichte, Staatsanwaltschaften und
Rechtsanwilte in einer hohen Zahl von Fillen - so die vom
Senat in Auftrag gegebene empirische Untersuchung eines
Sachverstindigen — die neuen gesetzlichen Vorgaben miss-
achteten; dieser defizitire Vollzug des Verstindigungsgeset-
zes fuhre derzeit aber nicht zur Verfassungswidrigkeit der
gesetzlichen Regelung, da das Gesetz im Wege einer ,ver-
fassungsorientierten® Auslegung eine hinreichende Gewihr
fur ein am Schuldgrundsatz orientiertes Strafverfahren jeden-
falls dann garantiere, wenn in jedem Einzelfall simtliche
schiitzenden gesetzlichen Vorgaben beachtet wiirden. Ob die
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Tatgerichte dem gerecht werden, hat der Gesetzgeber durch -
derzeit bereits laufende — sachverstindige Erhebungen auf-
zukliren und anderenfalls nachzubessern (Produktbeobach-
tungspflicht).

Il. Verstandigungsrecht als Fremdkorper in der StPO
Auch wenn Verstindigungen zwischen Verfahrensbeteiligten
seit nunmehr zehn Jahren durch ein gesetzliches Fundament
getragen werden, werden sie absehbar ithrem Wesen nach
stets ein verfahrensrechtlicher Fremdkaorper bleiben. Hierzu
zwei Beispiele:

1. Amtsaufklarung im Verstandigungskontext
Zwar gilt auch im Verstandigungsverfahren der Amtsermitt-
lungsgrundsatz (vgl. § 257 12, § 244 11 StPO).

Der Amtsermittlungsgrundsatz besagt, dass das Gericht
in der Hauptverhandlung den Sachverhalt von Amts wegen
zu erforschen und den Beweisstoff zu gewinnen hat, der ihm
die Feststellung der Tatsachen im Urteil ermdglicht. Die Er-
forschung der materiellen Wahrheit ist im Hinblick auf das
Schuldprinzip das zentrale Anliegen des Strafprozesses und
auch verfassungsrechtlich abgesichert.® Es kann keine schuld-
angemessene Strafe ohne staatliche Aufklirung des Sachver-
haltes geben.

Der Angeklagte kann aber durch ein umfassendes — glaub-
haftes — Gestandnis den Umfang der durch § 244 II StPO
bestimmten Beweisaufnahme verringern. Als synallagmati-
sche Gegenleistung im Rahmen einer Verstandigung — ver-
standen als einseitig das Gericht bindender Vertrag — kann
das Gericht als ,Verhandlungsmasse allein eine milde
Rechtsfolge, die Inhalt des Urteils sein kann (etwa Haupt-
oder Nebenstrafen), in Aussicht stellen (vgl. § 257 ¢ TI StPO)
und sich dieserart durch milde Strafen einen kurzen, ressour-
censchonenden Prozess ,,erkaufen®.

Der Verfasser Moldenhauer ist Oberstaatsanwalt beim BGH und Lehrbeauftragter
der Freien Universitit Berlin. Der Verfasser Wenske ist Richter am Bundesgerichts-
hof in Karlsruhe.

BGHSt 43, 195 = NJW 1998, 86, mAnm Satzger JA 1998, 98.

BGHSt 50, 40 = NJW 2005, 1440; vgl. Satzger JA 2005, 684.

BGBI. 12352.

BVerfG 133, 168 = NJW 2013, 1058, mAnm von Heintschel-Heinegg JA 2013, 474
(,BVerfG segnet ,Handel mit Gerechtigkeit‘ grundsitzlich ab*).

5 Vgl BVerfGE 57, 250 (275) = NJW 1981, 1719.
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2. Gefahr unvertretbar niedriger Rechtsfolgen
Der Angeklagte muss als verstandigungsbasiertes Prozessver-
halten nicht zwingend ein Gestindnis anbieten (vgl.
§ 257 ¢ 111 StPO). Soll ihm aber tatsichlich eine mildere Stra-
fe allein deshalb in Aussicht gestellt werden, wenn er erklart,
von seinen strafprozessual zuldssigen Rechten keinen Ge-
brauch machen zu wollen, etwa im Rahmen der Verstindi-
gung auf Beweis- oder Befangenheitsantriage verzichten zu
wollen? Steht dieses Verhalten dann auch noch in dem fiir die
Strafbemessung notwendigen Konnex zur Schuld des Ange-
klagten?®

Dies wire zwingend, denn die Schuld des Angeklagten ist
gem. § 46 1 1 StGB Grundlage fir die Zumessung der Strafe.
Die Tatschuld ist der erste Faktor der Strafzumessung. Die
Personlichkeit des Angeklagten ist der zweite Faktor der
Strafzumessung. Daraus ergibt sich fiir die Rspr. die Formel,
dass Grundlage der Strafzumessung die Schwere der Tat in
ihrer Bedeutung fiir die verletzte Rechtsordnung sowie der
Grad der personlichen Schuld des Angeklagten ist.” Auch
einem verstandigungsbasierten Gestindnis kommt eine indi-
zielle Auswirkung auf die Schuld zu, da es Riickschliisse auf
die Einsicht und Reue des Angeklagten ermoglicht.t

Vor diesem Hintergrund lisst das Verstandigungsrecht al-
lerdings besorgen, dass in einer Vielzahl an Verfahren zu
milde - oder nicht mehr tat- und schuldangemessene —
Rechtsfolgen verhingt werden. Es kommt daher auf den
Einzelfall an, ob die Gerichte der im Recht uiber die Ver-
stindigung angelegten strukturellen gesetzlichen Versuchung,
auf diese Weise einen besonders ztigigen Verfahrensabschluss
zu erstreben, widerstehen konnen.

B. VERSTANDIGUNGSRECHT IM STAATSEXAMEN

Die vorstehend skizzierte — in ihrer Bedeutung fir den
deutschen Strafprozess nicht zu unterschitzende — Rechts-
entwicklung wurde von Beginn an auch in der Ausbildungs-
literatur begleitet.” Nach Inkrafttreten des Verstindigungs-
gesetzes war die hierzu ergangene hochstrichterliche Recht-
sprechung zunichst kaum mehr tbersehbar; die Prifungs-
amter reagierten mit Blick auf die im Fluss befindlichen
Entwicklungen daher mit Zuriickhaltung und machten Fra-
gen des Verstandigungsrechts nur ausnahmsweise zum Ge-
genstand von Klausuren im Assessorexamen. Dies hat sich
geandert. Auf nunmehr hochstrichterlich gesichertem Ter-
rain sind seit etwa einem Jahr regelmiflig in Revisionsklau-
suren Fragestellungen aus dem Verstindigungskontext zu
finden. Dieser Beitrag soll das aus der Sicht der Verfasser
im Examen unentbehrliche Grundwissen darstellen (I.) und
tberdies die aktuelle Rechtslage anhand einzelner — beson-
ders klausur- und praxisrelevanter — Entscheidungen skiz-
zieren (IL.).

I. Grundlagen

Als Basiswissen ist in diesem Zusammenhang zunichst Fol-

gendes vorauszusetzen:

B Der Gesetzgeber hat sich fiir den Fachterminus ,Verstin-
digung“ entschieden (vgl. § 257 ¢ I StPO); in der Praxis hat
sich der Begriff ,Deal” fir eine rechtswidrige Verstandi-
gung etabliert.

B Zentrale Norm des Verstindigungsgesetzes ist § 257 ¢
StPO (lesen!). Sie regelt die Zuldssigkeit der Verstindi-
gung. Eine Verstindigung ist hiernach eine zwischen dem
Gericht, der Staatsanwaltschaft und dem Angeklagten zu-
mindest einseitig das Gericht bindende Absprache tber
mit dem Urteil zu verhingende Rechtsfolgen, die unter

Beachtung der hierfiir vorgesehenen gesetzlichen Maf3-
gaben erfolgte.!°

B Die konsensuale Erledigung des Verfahrens im Wege einer
Verstindigung erweist sich nicht als Sonderverfahren; auch
fur diese Verfahrensweise gelten simtliche Verfahrens-
grundsitze der Strafprozessordnung (vgl. etwa § 244 II
StPO).

B Zum Verstindnis des Rechts tiber die Verstindigung un-
abdingbar ist der Blick tiber § 257 ¢ StPO hinaus auf das
gesamte vom Gesetzgeber gestaltete gesetzliche Rege-
lungskonzept. Danach ist — gerade auch aus verfassungs-
gerichtlicher Sicht — eine Verstindigung nur dann mit dem
Schuldgrundsatz des Strafrechts vereinbar, wenn neben
§ 257 ¢ StPO auch simtliche weiteren verstindigungsspezi-
fischen Vorschriften durch das Gericht beachtet worden
sind. Zu nennen sind hier namentlich die verstindigungs-
spezifischen Transparenzvorschiften. Die Beachtung der
formellen Mafigaben des Verstindigungsverfahrens sind —
insbesondere in der Sitzungsniederschrift (vgl. §273 1 2
und Ia StPO) - schriftlich zu dokumentieren (vgl. ferner
fir Vorginge aufierhalb der Hauptverhandlung §§ 2024,
212 StPO). Uberdies sind den Verfahrensbeteiligten und
der Offentlichkeit verstindigungsbezogene Vorginge au-
Berhalb der Hauptverhandlung mitzuteilen, und zwar
miindlich in der Hauptverhandlung (§ 243 IV StPO).
Schliefflich ist nach § 267 TII 5 StPO in den schriftlichen
Urteilsgriinden festzuhalten, dass dem Urteil eine Verstin-
digung vorausgegangen ist.

m Ein Rechtsmittelverzicht kann nicht Gegenstand einer
Verstindigung sein; er ist nach einer Verstindigung aus-
geschlossen (§ 302 12 StPO).

B Von der Verstindigung sind Erorterungen abzugrenzen.
Diese sind stets einer Verstandigung vorgelagert und kon-
nen in eine solche miinden, miissen dies aber nicht zwin-
gend. Erorterungen konnen auch Fragen der Strukturie-
rung der Hauptverhandlung betreffen.!! Sie sind in jedem
Verfahrensstadium moglich und entsprechend gesetzlich
geregelt (Ermittlungsverfahren: § 160b StPO; Zwischen-
verfahren: §202a StPO; Hauptverfahren: § 212 StPO;
Hauptverhandlung: § 257 b StPO).

W Der Begriff der ,Verstindigung® wird im Gesetz nicht
legal definiert. Eine Verstindigung ist nach aA eine zwi-
schen Gericht, Staatsanwaltschaft und Angeklagtem ge-
troffene, synallagmatische, allerdings nur einseitig (das Ge-
richt) bindende Absprache iiber einen der in § 257 ¢ II 1
StPO aufgefiihrten Gegenstinde.!?

Il. Verstandigungsrecht als Teil der Revisionsklausur

Im Staatsexamen ist vornehmlich in der Revisionsklausur —
oder der mindlichen Priifung — mit Themen des Verstindi-
gungsrechts zu rechnen. Dabei kann sich der Bearbeiter nicht
darauf verlassen, schon durch den Inhalt der Sitzungsnieder-

6 Vgl. Meyer-Gofiner/Schmitt/Schmitt, StPO, 61. Aufl. 2018, 62. Aufl. 2019, StPO
§ 257 ¢ Rn. 14; KK-StPO/Moldenhaner/Wenske, Karlsruher Kommentar zur
StPO, 8. Aufl. 2019, § 257 ¢ Rn. 22f.

7 Vgl. BGH NJW 1987, 2686; BGHSt 20, 264 = NJW 1965, 2016.

8 Vgl zur Schwierigkeit der dogmatischen Einordnung des verstindigungsbasierten
Gestindnisses Schonke/Schroder-Stree/Kinzig, StGB, 30. Aufl. 2019, StGB § 46
Rn. 41 cff.

9 Vgl. etwa Hassemer JuS 1989, 890; Momsen/ Moldenhaner JA 2002, 415.

10 Vgl. Meyer-Gofiner/Schmitt/Schmitt, 62. Aufl. 2019, StPO § 257 ¢ Rn. 3.

11 Meyer-Gofiner/Schmitt/Schmatt, 62. Aufl. 2019, StPO § 257b Rn. 2; KK-StPO/
Wenske, 8. Aufl. 2019, § 257 b Rn. 6.

12 Vgl. nur MiiKoStPO/Jabn/Kudlich, Miinchener Kommentar zur StPO, 2016,
§ 257 ¢ Rn. 60; Becker JA 2017, 641.
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schrift (§ 273 StPO) auf diese Prifungspunkte hingewiesen
zu werden. Zwar nehmen die verstindigungsbezogenen Ab-
laufe der Hauptverhandlung regelmiflig als wesentliche
Formlichkeiten (§ 273 III StPO) an der positiven wie negati-
ven Beweiskraft des Hauptverhandlungsprotokolls teil (§ 274
StPO). Zu beachten ist aber, dass auch aus dem Fehlen be-
stimmter Inhalte auf ein rechtsfehlerhaftes Prozedieren des
Gerichts geschlossen werden kann (vgl. etwa die unterbliebe-
ne Dokumentation einer Mitteilung gem. § 243 IV StPO nach
§ 273 T a 2 StPO). Zu den klausurrelevanten Fragen aus dem
Bereich der Verfahrensriigen'’, deren Beantwortung in der
Klausur stets mit wenigen Sitzen moglich ist, beispielhaft im
Einzelnen:

1. Verstandigungsgegenstand

Gegenstand in der Examensklausuren konnen Fallkonstella-
tionen sein, die an die Frage zulissiger Verstindigungsgegen-
stande ankntipften.

a) Fall 1 (Verstandigung liber den Schuldspruch)

Die durch die Sitzungsniederschrift dokumentierte Verstandigung
(§ 257 c StPO) weist aus, dass dem Angeklagten fur den Fall eines
Gestandnisses die Verurteilung wegen fahrlassiger Tétung statt —
wie angeklagt — Brandstiftung mit Todesfolge zugesagt wurde. Der
Angeklagte und die Staatsanwaltschaft stimmten dem zu, der An-
geklagte legte hierauf ein Gestandnis ab und wurde wegen fahr-
lassiger Totung zu einer Freiheitsstrafe aus dem zugesagten Ver-
standigungsstrafrahmen verurteilt.

aa) Die Strafkammer hat gegen § 257 ¢ II 3 StPO ver-
stoflen. Was Gegenstand einer Verstindigung sein kann,
regelt § 257 ¢ II StPO. Hiernach kommen als Leistungen
des Gerichts nur Rechtsfolgen in Betracht, die Gegenstand
des Urteils und der dazugehorigen Beschliisse sein konnen,
und sonstige verfahrensbezogene Mafinahmen im zugrunde
liegenden Erkenntnisverfahren sowie das Prozessverhalten
der Verfahrensbeteiligten.’> Der Schuldspruch ist nach
§ 257 ¢ II 3 StPO kraft Gesetzes jeglicher Disposition ent-
zogen.

bb) Dieser Rechtsfehler wird durch die Sitzungsniederschrift
bewiesen. Sie gibt — als wesentliche Formlichkeit (§ 274
StPO) - den Verstandigungsvorschlag des Gerichts und die
getroffene Verstindigung wieder (§ 273 Ta 1 StPO).

cc) Das Urteil beruht auch auf diesem Rechtsfehler (§ 337
StPO). Der Angeklagte hat entsprechend der erfolgten Ver-
stindigung ein Gestandnis abgelegt und ist wegen der rechts-
fehlerhaft durch das Gericht zugesagten Straftat schuldig ge-
sprochen worden.!¢

dd) Folgefragen: Hieran anschlieflend kann in der Klausur —
als eigenstandiger Verfahrensfehler — diskutiert werden, ob
das Gestindnis weiter einem Beweisverwertungsverbot un-
terfallt. Zwar kann ein solches nicht schon aus § 257¢ IV 3
StPO hergeleitet werden; die Vorschrift erfasst ausdriicklich
nur die dort geregelte Konstellation einer aufgelosten Ver-
stindigung (§ 257 ¢ IV 1 StPO)."” In Betracht kommt inso-
weit aber eine Verletzung des § 136a I 3 StPO durch das
Versprechen eines gesetzlich nicht vorgesehenen Vorteils.!$
Dies kann unter Berticksichtigung der im Sachverhalt ange-
legten Umstidnde des Einzelfalls diskutiert werden.

b) Fall 2 (Zusage einer Punktstrafe'?)

Die durch die Sitzungsniederschrift dokumentierte Verstin-
digung (§ 257 ¢ StPO) weist aus, dass dem Angeklagten fiir

T M 9/2019

den Fall eines Gestindnisses die Verurteilung zu einer Frei-
heitsstrafe von acht Monaten — ausgesetzt zur Bewihrung
(§ 56 I StGB) - zugesagt wurde. Der Angeklagte legte hierauf
ein Gestindnis ab und wurde zu einer Freiheitsstrafe von
acht Monaten verurteilt.

aa) Die Strafkammer hat gegen das — aus § 257 1I 2 StPO
herzuleitende — gesetzliche Gebot verstoflen, bei einer Ver-
standigung eine Strafober- und Untergrenze mitzuteilen und
sich nicht auf die Angabe einer ,Punktstrafe“ zu beschrin-
ken.

bb) Dieser Rechtsfehler wird durch die Sitzungsniederschrift
bewiesen. Sie gibt — als wesentliche Formlichkeit (§ 274
StPO) - den Verstindigungsvorschlag des Gerichts wieder
(§ 273 1a 1 SPO).

cc) Das Urteil beruht auch auf diesem Rechtsfehler (§ 337
StPO). Der Angeklagte hat entsprechend der erfolgten Ver-
staindigung ein Gestindnis abgelehnt und ist wegen der
rechtsfehlerhaft durch das Gericht zugesagten Straftat schul-
dig gesprochen worden.?

¢) Fall 3 (nicht bekanntgegebene Rechtsfolge
verhangt?’)

Die durch die Sitzungsniederschrift dokumentierte Verstandigung
(§ 257 c StPO) weist aus, dass dem Angeklagten fir den Fall eines
Gestandnisses die Verurteilung zu einer Freiheitsstrafe von acht
Monaten — ausgesetzt zur Bewahrung (§ 56 | StGB) — zugesagt
wurde. Der Angeklagte legte hierauf ein Gestandnis ab und wurde
zu einer Freiheitsstrafe von acht Monaten verurteilt. Uberdies ver-
kiindete das Gericht einen Beschluss nach § 268a | StPO; dem
Angeklagten wurde hiermit nach § 56 Il Nr. 1 StGB auferlegt, den
Schaden in Hohe von 5.000 EUR wieder gutzumachen.

Bei der Strafaussetzung zur Bewihrung ist grundsitzlich
zwischen Auflagen (§56b StGB) und Weisungen (§ 56¢
StGB) zu unterscheiden. Auflagen dienen gem. §56b I 1
StGB der Genugtuung fiir das begangene Unrecht und
stellen damit eine strafahnliche Sanktion dar.?? Weisungen
dienen der Hilfestellung des Verurteilten, um keine Strafta-
ten mehr zu begehen. Sie haben keinen strafahnlichen Cha-
rakter.

aa) Die Strafkammer hat gegen ihre — aus § 257 ¢ II 2 StPO
und dem Gebot fairen Verfahrens (Art. 6 T EMRK) herzu-
leitende — Pflicht verstofien, den Angeklagten vor der Ver-
standigung uber eine zur Bewihrung auszusetzende Frei-
heitsstrafe auf konkret in Betracht kommende Bewahrungs-
auflage hinzuweisen.”® Nur auf diese Weise wird der Ange-
klagte vollumfanglich tiber die Tragweite seiner Mitwirkung
informiert und in die Lage versetzt, vor dem Hintergrund
der thm konkret mittgeteilten Rechtsfolgenerwartung auto-

13 Zu den - weniger klausurrelevanten — sachlich-rechtlichen Beanstandungen s. die
nachstehenden Ausfihrungen zur Urteilsklausur (IIL).

14 Hierzu im Einzelnen Becker JA 2017, 641 (643).

15 Vgl. die Darstellung bei Meyer-Gofiner/Schmitt/Schmitt, 62. Aufl. 2019, StPO
§ 257 ¢ Rn. 81f,, 16.

16 Vgl. zur Beruhenspriifung BGH NStZ-RR 2015, 379 (380).

17 Vgl. BGH NJW 2011, 1526.

18 Vgl. zu dhnlichen Konstellationen etwa BGH NZWiSt 2013, 394; NStZ 2018, 419.

19 Vgl. hierzu Meyer-Gofiner/Schmitt/Schmitt, 62. Aufl. 2019, StPO § 257 ¢ Rn. 11;
ferner zu den sachlich-rechtlichen Konsequenzen einer vereinbarten und zudem
aus den schriftlichen Urteilsgriinden erkennbaren ,,Punktstrafe“ etwa BGH NStZ-
RR 2015, 379 (380); NStZ 2011, 648.

20 Vgl. zur Beruhenspriifung BGH NStZ-RR 2015, 379 (380).

21 Vgl hierzu Meyer-Gofiner/Schmitt-Schmitt, 62. Aufl. 2019, StPO § 257 ¢ Rn. 12.

22 BGHSt 59,172 (174) = NJW 2014, 1831.

23 BGHSt 59,172 (173) = NJW 2014, 1831.
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nom iber sein Schweigerecht zu disponieren. Bewahrungs-
auflagen dienen — anders als Bewahrungsweisungen (§ 56 ¢
StGB) - der Verwirklichung der Genugtuungstunktionen
des Strafens und sind mithin selbst Bestandteil der Rechts-
folgenerwartung. Dem hat die Strafkammer hier nicht ent-
sprochen.

bb) Dieser Rechtstehler wird durch die Sitzungsniederschrift
bewiesen. In ihr ist — als wesentliche Formlichkeit (§ 274
StPO) — der Verstindigungsvorschlag des Gerichts wiederge-
geben. Dieser enthilt ebenso wenig wie das Hauptverhand-
lungsprotokoll im Ubrigen einen Hinweis auf eine Informati-
on des Angeklagten tiber die beabsichtigte verstindigungs-
basierte Erteilung einer Bewihrungsauflage.

cc) Das Urteil beruht auch auf diesem Rechtsfehler (§ 337
StPO). Das Revisionsgericht wird hier nicht mit der erforder-
lichen Sicherheit ausschlieflen konnen, dass der Angeklagte
von seinem Schweigerecht Gebrauch gemacht hitte, wenn er
vor dem Zustandekommen der Verstandigung darauf hinge-
wiesen worden wire, dass zur Genugtuung fir das begangene
Unrecht die Erteilung einer Bewahrungsauflage in Betracht
kommt und dass in diesem Fall das Urteil anders ausgefallen
wire.

2. Verstandigungsverfahren
Gegenstand von Examensklausuren konnen ferner Fragen

des Verstandigungsverfahrens sein, namentlich betreffend
§ 257 ¢ V StPO sowie § 243 IV StPO. Hierzu drei Beispiele:

a) Fall 1 (Belehrung??)

Der Angeklagte und die Staatsanwaltschaft stimmen einem gericht-
lichen Verstandigungsvorschlag zu. Im Anschluss hieran wird der
Angeklagte durch den Strafkammervorsitzenden nach § 257c V
StPO belehrt.

aa) Die Strafkammer hat damit gegen § 257 ¢ V StPO ver-
stoflen. Der Angeklagte ist hiernach tber die Voraussetzun-
gen und Folgen einer Abweichung des Gerichts von dem in
Aussicht gestellten Verstindigungsergebnis zu belehren.?
Die Belehrung soll die Selbstbelastungsfreiheit des Angeklag-
ten im Verstandigungskontext schiitzen, da dieser sich mogli-
cherweise durch einen milden Verstindigungsstrafrahmen ei-
ner besonderen ,Anreiz- und Verlockungssituation® aus-
gesetzt siecht. Um im Zuge eines fairen Verfahrens (Art. 6
EMRK) umfassend informiert tiber die rechtlichen Kon-
sequenzen einer Zustimmung zu einem gerichtlichen Ver-
standigungsvorschlag entscheiden zu konnen, ist der Ange-
klagte schon vor dem Zustandekommen der Verstindigung
eben auch tber deren nur eingeschrinkte Bindungswirkung
fir das Gericht nach § 257 ¢ IV StPO zu belehren.?® Daran
fehlt es hier.

bb) Dieser Rechtsfehler wird durch die Sitzungsniederschrift
bewiesen. Durch diese wird — als wesentliche Formlichkeit
(§ 274 StPO) — belegt, dass der Angeklagte erst nach Abgabe
seiner Zustimmungserklirung belehrt wurde (§ 273 Ia 2
StPO).

cc) Das Urteil beruht auch auf diesem Rechtsfehler (§ 337
StPO).” Das Revisionsgericht wird — eingedenk des verfas-
sungsgerichtlichen Quasi-Beruhenszusammenhangs?® — das
Beruhen nicht ausschlieffen kénnen. Namentlich liegen keine
Anbhaltspunkte dafiir vor, dass dem Angeklagten die recht-
lichen Maflgaben des § 257 ¢ IV StPO bekannt waren oder
dass er auch bei ordnungsgemifler Belehrung ein Gestindnis
abgelegt hatte.””

b) Fall 2 (Mitteilungspflichten 1)

Die Strafrichterin telefonierte nach Eréffnung des Verfahrens mit
dem Verteidiger, um einen Termin fur die Hauptverhandlung ab-
zustimmen. Hierbei fragte sie auch danach, ob der Angeklagte ein
Gestandnis ablegen werde. Das Gestandnis sei bekanntermaBen
von Bedeutung fur die Strafzumessung und fur die Frage einer
etwaigen Strafaussetzung zur Bewahrung. Der Verteidiger stellte
hierauf kein Gestandnis seines Mandanten in Aussicht. Das Haupt-
verhandlungsprotokoll schweigt zu der Frage, ob eine Mitteilung
nach § 243 IV 1 StPO erfolgt ist.

aa) Die Stratkammer konnte gegen § 243 IV 1 StPO ver-
stofflen haben. Hiernach hat der Vorsitzende — nach Ver-
lesung des Anklagesatzes und vor Belehrung des Angeklagten
Uber seine Aussagefreiheit (§ 243 VI StPO)* — mitzuteilen,
ob Erorterungen nach den §§ 202 a, 212 StPO stattgefunden
haben, wenn deren Gegenstand die Moglichkeit einer Ver-
staindigung gewesen ist (§ 257 ¢ StPO). Hierdurch sollen
samtliche Verfahrensbeteiligte, insbesondere der Angeklagte,
frithzeitig von den Verstindigungsbemithungen des Gerichts
aus dem Zwischenverfahren (vgl. § 202 a StPO) oder aus dem
Hauptverfahren vor Beginn der Hauptverhandlung (vgl.
§ 212 StPO) informiert werden, um auf diesem Wege Wis-
sensgleichstand und Transparenz tiber Form und Inhalt der
angestrebten Verfahrenserledigung herzustellen.”® Um die ge-
setzliche Rechtsfolge einer Mitteilungspflicht fiir den Vor-
sitzenden des Gerichts auszulosen, bedarf es indes verstindi-
gungsbezogener Erorterungen. Mafigeblich ist insoweit ein
Austausch zwischen Gericht und jedenfalls einem Verfah-
rensbeteiligten tiber einen gesetzlichen Verstandigungsgegen-
stand, etwa die mit dem Urteil zu verhingende Rechtsfolge.*?
Mit Blick auf den diskursiven Charakter von Erdrterungen
reicht indes die Frage, ob der Angeklagte ein Gestindnis
ablegen wird, allein noch nicht aus. Die Strafrichterin musste
daher tber den Inhalt des Telefonats in der offentlichen
Hauptverhandlung nicht berichten.

bb) Die Strafrichterin konnte allerdings gegen § 243 IV 1
StPO verstoflen haben, indem sie in der Hauptverhandlung
nicht mitgeteilt hat, dass es keine verstindigungsbezogenen
Erorterungen vor Beginn der Hauptverhandlung gegeben hat.
(1) Anerkannt ist namlich, dass es auch die Pflicht zu einer
sog. »,Negativmitteilung® gibt.’> Hinweise auf eine solche
»Negativmitteilung“ sind dem Protokoll hier nicht zu ent-
nehmen.

(2) Allein aus dem Schweigen des Protokolls hierzu wird
indes nicht bewiesen, dass es verstindigungsbezogene Erorte-
rungen gegeben hat. Dies ist durch das Revisionsgericht — auf
einen entsprechenden substantiierten riigebegriindenden
Vortrag des Beschwerdefiithrers (§ 344 II 2 StPO) — im Frei-
beweisverfahren zu kliren.* In der Klausur werden — etwa in
einem Anwaltsschriftsatz — daher im Einzelfall entsprechende

24 Vgl. hierzu Meyer-Gofiner/Schmitt/Schmitt, 62. Aufl. 2019, StPO § 257 ¢ Rn. 30ff.

25 BVerfGE 133, 168 (224) Rn. 99 = NJW 2013, 1058.

26 Vgl. jingst BGH NStZ 2019, 169.

27 Vgl hierzu Meyer-Gofiner/Schmitt-Schmitt, 62. Aufl. 2019, StPO § 257 ¢ Rn. 32c.

28 Vgl hierzu etwa Becker JA 2017, 641 (646).

29 Vgl. Meyer-Gofiner/Schmitt-Schmitt, 62. Aufl. 2019, StPO § 257 ¢ Rn. 32 ¢ mwN;
ferner BGH NStZ-RR 2019, 57.

30 Meyer-Gofiner/Schmitt-Schmitt, 62. Aufl. 2019, StPO § 243 Rn. 18 e mwN.

31 Vgl BVerfG 133, 168 (215) Rn. 82 = NJW 2013, 1058; BVerfG NStZ 2015, 170
a71).

32 Vgl. Meyer-Gofiner/Schmitt-Schmatt, 62. Aufl. 2019, StPO § 243 Rn. 18a mwN.

33 Vgl. Meyer-Gof8ner/Schmitt-Schmitt, 62. Aufl. 2019, StPO § 243 Rn. 18 b mwN.

34 Vgl. Meyer-Gofiner/Schmitt-Schmitt, 62. Aufl. 2019, StPO § 243 Rn. 18b.
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Hinweise tiber verstindigungsbezogene Gespriche mitgeteilt
werden mussen. Weil ein Beruhen des Urteils auf dem rechts-
fehlerhaften Unterlassen der Negativmitteilungspflicht nach
§ 243 IV 1 StPO aber ausgeschlossen werden kann,”® wenn
zweifelsfrei feststeht, dass es keinerlei Verstandlgungsorlen—
tierte Gesprache gegeben hat,*® wird ausnahmsweise ein ent-
sprechender Rugevortrag fiir die Beruhenspriifung gefor-
dert.’” Im vorgenannten Beispielsfall gibt es hierfiir indes
keinen Anhalt, sodass eine entsprechende Riige auf Verlet-
zung der ,Negativmitteilungspflicht“ nicht mit Aussicht auf
Erfolg wird erhoben werden konnen.

c) Fall 3 (Mitteilungspflichten 2)

Die Strafkammer unterlieB ausweislich der Sitzungsniederschrift eine
Mitteilung Uber — rechtlich auch dieserart zu qualifizierende — ver-
standigungsbezogene Erérterungen mit dem Verteidiger vor Beginn
der Hauptverhandlung (§ 202a S. 1, § 212 StPO). Im Laufe der
Hauptverhandlung teilte der Verteidiger mit, dass er den Angeklag-
ten entsprechend informiert habe. Eine Verstandigung kommt nicht
zustande.

Die Strafkammer unterlief§ ausweislich der Sitzungsnieder-
schrift eine Mitteilung tiber — rechtlich auch dieserart zu
qualifizierende — verstandigungsbezogene Erorterungen mit
dem Verteidiger vor Beginn der Hauptverhandlung (§ 202 a
S. 1, §212 StPO). Im Laufe der Hauptverhandlung teilte
der Verteidiger mit, dass er den Angeklagten entsprechend
informiert habe. Eine Verstindigung kommt nicht zustan-
de.
aa) Die Strafkammer hat hier gegen § 243 IV 1 StPO ver-
stoflen (s. oben). Sie hat weder tiber das Ob noch den Inhalt
der vor Beginn der Hauptverhandlung erfolgten verstindi-
gungsbezogenen Erorterungen eine Mitteilung gemacht.
Dies ist auch im Lichte der Anwesenheit des Verteidigers
bei der Erdrterung und der Information des Angeklagten
durch diesen rechtlich nicht anders zu bewerten. Diese kann
die Mitteilung des Vorsitzenden nicht ersetzten. Das Gesetz
will die Transparenz der Gespriche, die auflerhalb der
Hauptverhandlung gefihrt werden, durch die Mitteilung
ihres wesentlichen Inhalts in der Verhandlung fiir die Of-
fentlichkeit und alle Verfahrensbeteiligten, insbesondere aber
fur den Angeklagten herbeifiihren. Insbesondere soll dem
Angeklagten eine eigenverantwortliche Entscheidung ermog-
licht werden, wie er sein eigenes Verteidigungsverhalten ein-
richtet. Deshalb dienen die Transparenzvorschriften des
Verstindigungsgesetzes gerade dem Schutz der Grundrechte
des von einer Verstandigung betroffenen Angeklagten vor
einem ,im Geheimen sich vollziehenden ,Schulterschluss
zwischen Gericht, Staatsanwaltschaft und Verteldlgung“ 38
Vor diesem Hintergrund kommt der Informationspflicht
durch den Vorsitzenden auch die Funktion zu, den Ange-
klagten vor einer fehlerhaften Beratung durch seinen Ver-
teidiger zu schiitzen.”
bb) Der Verfahrensfehler wird durch das Protokoll bewiesen
(§ 273 Ta 2, § 274 StPO). Uberdies ist dem Angeklagten hier
die konkrete Behauptung moglich, dass und mit welchem —
in der Klausur niher mitgeteilten — Inhalt die Erorterungen
stattgefunden haben.
cc) Die Erhebung eines Zwischenrechtsbehelfs (§ 238 II
StPO) zum Riigeerhalt ist nicht erforderlich.®
dd) Das Urteil beruht auch auf dem Verfahrensmangel (§ 337
StPO). Zwar hat das Verstindigungsgesetz davon abgesehen,
den Verstof gegen § 243 IV 1 StPO den absoluten Revisions-

v E M 9/2019

grinden zuzuordnen. Nur in besonderen Ausnahmefillen ist
aber ein Beruhen auszuschlieffen. Dies gilt selbst dann, wenn
— wie hier — im Ergebnis eine Verstindigung nicht zustande
kommt, weil auch in einem solchen Fall nicht auszuschlieffen
ist, dass das Prozessverhalten des Angekl. durch die voran-
gegangenen Verstandigungsgespriche beeinflusst wurde. Ein
solcher das Beruhen ausschlieflender Ausnahmefall liegt hier
jedoch nicht vor. Es kommt auch nicht darauf an, ob der
Verteidiger den Angeklagten tiber den Ablauf und den Inhalt
auflerhalb der Hauptverhandlung gefiihrter Gespriche unter-
richtet und so ein etwaiges Informationsdefizit seines Man-
danten ausgeglichen hat oder ob dies moglich gewesen wire.
Fur die Entscheidung des Angeklagten, die meist mit der
Frage nach einem Gestindnis in der Hauptverhandlung ver-
bunden wird, ist es von besonderer Bedeutung, ob er tiber die
Einzelheiten der in seiner Abwesenheit gefihrten Gespriche
nur zusammenfassend und in nicht dokumentierter Weise
von seinem Verteidiger nach dessen Wahrnehmung und Ver-
stindnis informiert wird, oder ob thn das Gericht unter Do-
kumentation seiner Mitteilungen im Protokoll der Hauptver-
handlung unterrichtet.*!

lll. Verstéandigungsrecht als Teil der Urteilsklausur

Fir die Abfassung der schriftlichen Urteilsgriinde und damit
auch fir die sog. Urteilsklausur im Assessorexamen haben
die mit dem Recht der Verstindigung verbundenen Fragen —
nahezu*? — keine Bedeutung. Es gelten insoweit grundsatzlich
keine Besonderheiten. Sofern in den Klausursachverhalten
durch die Sitzungsniederschrift eine Verstindigung doku-
mentiert ist und auch dem Urteil zugrunde liegt, bietet sich
folgendes Vorgehen an:

1. Das Positivattest (§ 267 lll 5 StPO)

Eingangs der schriftlichen Urteilsgriinde — naheliegend vor
dem Abschnitt T - ist nach § 267 IIT 5 StPO der Hinweis
anzubringen: ,Dem Urteil ist eine Verstindigung voraus-
gegangen.

2. Besonderheiten der Beweiswiirdigung

Im Ubrigen diirfte in diesen Klausurkonstellationen nur der
Abschnitt tber die Beweiswiirdigung von den verstindi-
gungsspezifischen Fragen betroffen sein.* Hier — wie auch
sonst bei diesem Klausurtyp* - ist weniger relevant, ob
hinsichtlich eines Gestindnisses ein verstindigungsspezi-
fisches Verwertungsverbot bestand. Bedeutsam wird die Tat-
sache einer Verstindigung vielmehr bei der Wiirdigung der
Glaubhaftigkeit des verstindigungsbasiert abgelegten Ge-
standnisses.*

35 Vgl. BVerfG NStZ 2014, 592.

36 Vgl. Meyer-Gofiner/Schmitt-Schmitt, 62. Aufl. 2019, StPO § 243 Rn. 38 b; ferner
BVerfGE 133, 168 (238) Rn. 127 = NJW 2013, 1058,

37 Vgl etwa BGH NJW 2013, 3045; NStZ 2014, 419; NJW 2015, 266.

38 BVerfG NStZ 2014, 528 (529); BGHSt 59, 252 (258) Rn. 18 = NJW 2014, 2514.

39 BGHSt 59, 252 (258) Rn. 18 = NJW 2014, 2514.

40 BGHSt 59, 252 (258) Rn. 18 = NJW 2014, 2514.

41 BGHSt 59,252 (259) Rn. 19 = NJW 2014, 2514.

42 Vgl. im Einzelnen MiKoStPO/Wenske, 2016, § 267 Rn. 283 ff.

43 Die Urteilsfeststellungen zur Sache und damit die Grundlage fiir den Schuldspruch
soll durch die Bearbeiter — als regelmifiger Schwerpunkt der Klausur - gerade
selbststindig gelost werden.

44 Verfahrensfehler sind hier regelmiflig nur relevant, soweit sie bereits im Ermitt-
lungsverfahren der Strafverfolgungsbehorden unterlaufen sind und sich - vermittelt
durch § 261 StPO - in der Hauptverhandlung als Beweisverwertungsverbot aus-
wirken, vgl. Bischoff/Braam JuS 2017, 1203 (1206); Bischoff/Kosmeier JuS 2015, 59
(63).

45 Vgl. Georgy/Kretschmer/Lorenz JA 2013, 623 (626 £.).
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a) .Schlankes oder qualifiziertes Gestandnis"

Als Klausurproblem kann sich namentlich erweisen, dass der
Angeklagte die Tatvorwiirfe der Anklageschrift pauschal ein-
raumt, aber keine weiteren Angaben zur Sache macht. Hier-
fur gilt — auch im Verstindigungskontext — Folgendes: Die
Anforderungen an den Umfang der im Urteil darzulegenden
Beweiswirdigung stehen in unmittelbarer Wechselbeziehung
zur Qualitit des Gestandnisses einerseits und zur Komplexi-
tit des Tatvorwurfs andererseits. Liegt die Tat linger zurtick
und erweist sich das angeklagte Tatgeschehen als komplex,
dringt es sich oftmals auf, dass sich ein Angeklagter nicht
ohne Weiteres an simtliche Details erinnern kann. Als Faust-
formel mag gelten: Je detaillierter ein Gestiandnis des Ange-
klagten, desto geringer sind — korrespondierend mit den ver-
fahrensrechtlichen Anforderungen nach § 244 II StPO - die
sachlich-rechtlichen Darlegungsanforderungen fiir die erfolg-
te Richtigkeitspriifung in der Hauptverhandlung. Dies gilt
insbesondere, wenn der Angeklagte bereit und in der Lage
war, gerichtliche Nachfragen zu beantworten. Hingegen ver-
langt ein abgelegtes Formalgestindnis eines Angeklagten —
etwa das blofle ,Abnicken“ des Anklagevorwurfs — erheblich
mehr an Darlegungsaufwand; ein solches Gestindnis ist na-
mentlich vor dem Hintergrund der iibrigen bestimmenden
Beweistatsachen und Beweiszeichen zu wiirdigen. Freilich ist
das Gericht nicht daran gehindert, auch einem solchen Ge-
standnis Glauben zu schenken und seine Feststellungen da-
rauf zu griinden (§ 261 StPO), denn auch fiir die Bewertung
eines Gestindnisses gilt der Grundsatz der freien richterli-
chen Beweiswiirdigung. Allerdings hat es in den Urteilsgriin-
den in diesen Fillen regelmiflig niher darzulegen, wie sich
dieses Gestindnis in eine Gesamtwiirdigung der tibrigen er-

hobenen Beweisen einfligt.*®

b) .Vertrag zulasten Dritter”
Beruht die Verurteilung auf der Aussage eines Mitangeklag-

ten oder aber eines Zeugen, dessen Strafverfahren wegen der
niamlichen Tatvorwiirfe im Wege einer Verstandigung been-

det wurde, sind sowohl eine insoweit getroffene gerichtliche
Verstindigung als auch offen zwischen Staatsanwaltschaft
und Verteidigung gefithrte ,Verstindigungsgespriche® er-
kennbar in die tatgerichtliche Beweiswiirdigung einzubezie-
hen.*” Sodann sind solche belastenden Angaben besonders
kritisch auf ihre Glaubhaftigkeit hin zu tiberpriifen und aus-
driicklich zu erértern, ob die belastende Aussage durch ein
Falschbelastungsmotiv — etwa fiir ein moglicherweise falsches
Gestindnis eine moglichst mildere Strafe zu erreichen — ge-
pragt und motiviert ist; dies ist in den Urteilsgriinden dar-
zustellen und — gegebenenfalls unter Rickgriff auf weitere
Beweismittel — plausibel zu machen.*

C. BEWERTUNG UND AUSBLICK

Referendare haben auch gegenwirtig im Assessorexamen im
Strafrecht gewiss nicht jede dargestellte Verastelung der Ver-
standigungspraxis zu kennen. Die hier exemplarisch auf-
gezeigten uberschaubaren Probleme sind indes strukturiert
und mit erkennbarem Problembewusstsein in der Klausur
und der miindlichen Priifung zu diskutieren. Das Recht der
strafprozessualen Verstindigung wird absehbar in der Aus-
bildung und der Praxis weiter von Bedeutung sein. Gegen-
wirtig untersucht ein Forschungsverbund im Auftrag des
Bundesministeriums der Justiz und fiir Verbraucherschutz
(BMJV) - als Folge der eingangs erwihnten, vom BVerfG
begriindeten  gesetzgeberischen ,Produktbeobachtungs-
ptlicht“ - die forensische Praxis empirisch Der Befund wird
Grundlage fir die Beurteilung sein, ob an der geltenden
Rechtslage festgehalten werden kann, ob ein weiteres gesetz-
geberisches Handeln erforderlich ist oder ob sich ,,ein Handel
mit der Gerechtigkeit® schlicht als nicht regelungsfihig er-
weist und daher zu verbieten ist.

46 MiiKoStPO/Wenske, 2016, § 267 Rn. 188.

47 BGH NStZ 2013, 353 = StV 2012, 649; ferner KK-StPO/Moldenhauner/Wenske,
8. Aufl. 2019, § 257 ¢ Rn. 64 d.

48  Vgl. MiKoStPO/Wenske, 2016, § 267 Rn. 202.
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