393 -452

Anwaltsblatt

402 Verstandigungen in Strafverfahren - Ein Plidoyer gegen die Kodifizierung einer
»StPO light" in Osterreich
RA Mag. Dr. Roland Kier, Wien;,und RA (RAK Nurnberg) Dr. Jan Bockemiihl, Regensburg

Wir sprechen fiir Ihr Recht
DIE OSTERREICHISCHEN
RECHTSANWALTE

MANZY

www.rechtsanwaelte.at

&
S
LN
o
LN
o
%)
=
=
(¥}
(%%]
>
o
<t
LN
nd
m
o
~
(9N
(=)

S
k3]
o
—
o}
wv
©0
=
=
=
(8]
i o
(9}
il
(NN
=
9
o
\ e
o
—
-
=
(1]
8
%)
o
‘oL
w
ap
i)
]
>
.
=

i)

'

o



IAbhandlung

Strafverfahrensrecht;
Prozessabsprachen;
Deal mit Gerechtigkeit;
Amtsmissbrauch;
Materielle Wahrheit

402

gegen die Kodifizierung einer ,StPO light" in
Osterreich

Replik auf Ruhri, Verstandigungen im Strafverfahren, AnwBl 2010,
243 ff

Von RA Mag. Dr. Roland Kier, Wien, und RA (RAK Niirnberg) Dr, Jan Bockemiihl, Fachanwalt fiir Strafrecht,
Regensburg. Mag. Dr. Roland Kier ist Rechtsanwalt und Partner im Rechtsanwaltsbiiro Soyer und Partner/in, Wien.
Seine Tatigkeitsschwerpunkte liegen in den Bereichen Strafrecht, Strafprozessuales Rechtsmittelverfahren, Unterneh-
mensstrafrecht, Wirtschaftsstrafrecht und Suchtmittelrecht. Seit April 2008 ist er Sekretar der European Criminal Bar
Association und Mitglied der Arbeitsgruppe Strafrecht des ORAK. Zahlreiche Publikationen im strafrechtlichen Be-
reich. Mitautor des Wiener Kommentars zur Strafprozessordnung,

Dr. Jan Bockemiihl ist Rechtsanwalt und Fachanwalt fiir Strafrecht in Regensburg. Er ist seit seiner Zulassung zur
Rechtsanwaltschaft ausschlieflich auf dem Gebiet der Strafverteidigung tatig. Die Tatigkeitsschwerpunkte liegen
in den Bereichen des Wirtschaftsstrafrechts, Kapitalstrafrechts, Betdubungsmittelstrafrechts und Steuerstrafrechts.
Seit 2000 ist er zudem Lehrbeauftragter fiir Strafprozessrecht an der Universitét Regensburg. Herausgeber und Mit-
autor des Handbuchs Fachanwalt Strafrecht, Mitautor des Strafprozesskommentars KMR und Mitautor des Miinchener
Kommentars zum Strafgesetzbuch. Zahlreiche weitere Publikationen auf dem Gebiet des Strafprozessrechts.

In seinem Beitrag im AnwBl 2010, 243 ff hat Ruhri offen fiir eine gesetzliche Implementierung von Prozessab-
sprachen geworben. Die Autoren zeigen demgegeniiber ausgehend von den deutschen Erfahrungen auf, welche
Gefahren dem Angeklagten und seinem Verteidiger durch die Einfilhrung einer derartigen ,StPO light" auch im
osterreichischen Strafverfahren drohen kénnen und weshalb eine Gesetzwerdung tunlichst zu verhindern ist.

I. Vorbemerkungen

Zu Beginn der 1980er Jahre wurde das Phiinomen der
verfahrensbeendenden Absprachen” in Deutschland
noch von einem namhaften Strafverteidiger unter
dem Pseudonym Detlev Deal aus Mauschelbausen?) be-
schrieben. Die Zeiten haben sich seither dramatisch ge-
dndert. Seit dem 4. 8. 2009 gilt in Deutschland das so
genannte Gesetz zur Regelung von Verstindigungen im
Strafoerfabren vom 29. 7. 2009. Im kontinentaleuropii-
schen Vergleich nimmt Deutschland dabei keinerlei
Sonderstellung ein. Gesetzliche Regelungen gibt es ua
auch in Italien, Spanien, Portugal und Frankreich.?

In Osterreich war es lange Zeit sehr ruhig um das
Thema Absprachen. Erst zum Ende des 20. Jahrhun-
derts begann sich die Dogmatik mit dem Thema zu be-
schiftigen. Der OGH hat demgegeniiber in seiner
Entscheidung vom 24. 8. 2004 der Praxis von Abspra-
chen im Strafverfahren eine eindeutige Absage erteilt
und die Beteiligung an Absprachen sogar fiir strafbar
erklirt.?

Ungeachtet dieser Ablehnung des Absprachenunwe-
sens durch das Hochstgericht — oder wohl eher gerade
deshalb —ist die Diskussion um eine gesetzliche Imple-
mentierung von Verstindigungen im Strafverfahren in
Osterreich durch Betreiben von Seiten der Rechtsan-
waltschaft allein allerdings (neu) entbrannt und es
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1) Die Bezeichnungen des Phénomens sind vielféltig: ,Verstandigung",
Mergleich”, ,Deal”, ,Absprache”, ,plea bargaining".

2) Detlev Deal, Der strafprozessuale Vergleich, Strafverteidiger 1982,
545 ff.

3) Vgl auch Kuckein/Pfister, Verstandigung im Strafverfahren — Be-

standsaufnahme und Perspektive, in FS aus Anlaf des finfzigjihrigen

Bestehens des Bundesgerichtshofs, Bundesanwaltschaft und Rechts-

anwaltschaft beim Bundesgerichtshof (2000) 641 (647 f); Orlandi,

Plea bargaining in den kontinentaleuropéischen Landern, O)Z 2009,

404 ff; Ratz, Verfahrensbeendende Prozessabsprachen in Osterreich,

6JZ 2009, 949.

Beginnend wohl mit der soweit ersichtlich ersten Bearbeitung des

Themas durch Moos, Der Auf3ergerichtliche Tatausgleich fiir Erwach-

sene als strafrechtlicher Sanktionsersatz, |Bl 1998, 351 und daran

anschlieflend Tipold, Absprachen im StrafprozeR, Archivium iuridi-
cum Cracoviense, 1998-1999, 169, welcher nach Uberpriifung
maglicher ,Einfallstore" fiir Absprachen in der StPO zu dem Schluss
gelangt, dass derartige Praktiken keine Rechtsgrundlage haben und
folglich contra legem erfolgen; sa Soyer, Der Vergleich im gerichtli-
chen (Finanz-)Strafverfahren aus der Sicht des Verteidigers, in Leitner

(Hrsg), Finanzstrafrecht (2002) 73 (76 f); Moos, Absprachen im Straf-

prozess, RZ 2004, 56 (58); Kier, Prozef3absprachen im englischen und

osterreichischen Strafprozef3, (unveréffentlichte) Diplomarbeit an

der Karl-Franzens-Universitit Graz (1998).

5) OGH 24. 8. 2004, 11 Os 77/04 (EvBl 2005/64).

6) Der OGH hat seine Rechtsauffassung in seiner jiingsten E vom
4.3. 2010, 13 Os 1/10m (EvBL 2010/76) bekraftigt; vgl grundsatz-
lich hierzu Ratz, O)JZ 2009, 949 (952) als auch ders, Der Vergleich
im gerichtlichen (Finanz-)Strafverfahren aus der Sicht des Richters,
in Leitner (Hrsg), Finanzstrafrecht (2002) 99 (105); zum Ergebnis
der Strafbarkeit von Prozessabsprachen sa Kier, aaO 56.
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droht nunmehr ein kaum zu handhabender Flichen-
brand.

Die Arbeitsgruppe Strafrecht und der Arbeitskreis Be-
rufsrecht des Osterreichischen Rechtsamwaltskammertages
haben sich im Jahr 2007 auf Grundsiitze der Strafvertei-
digung verstindigt.” In Kenntmis der grundlegenden E
des OGH aus 2004 ist dort als zwdlfter Grundsatz die
» vVerstindigung im Strafverfahren® als Zielbesimmung
angefihrt.?

Hatte sich der 7. Osterreichische StrafverteidigerIn-
nentag 2009 in Graz noch klar - in der erkennbaren
Hoffnung auf ein ,Einlenken® des OGII - gegen eine
gesetzliche Regelung von Absprachen ausgesprochen,?
so wurde ein Jahr spiter in Salzburg — angesichts der in-
zwischen erfolgten gesetzlichen Regelung in Deutsch-
land - offen fiir eine Kodifizierung des Deals geworben.
Die dabei entstandene dufferst hitzige Diskussion zwi-
schen den beiden Lagern der Gegner und Befiirworter
der Absprachenregelung hat die beiden dort ebenfalls
anwesenden Autoren — als erklirte Gegner dieser Praxis
— dazu bewogen, den auftretenden Befiirwortern ihre
Argumente in aller Klarheit entgegenzubringen. Die-
sem Zweck dient der gegenstindliche Beitrag.

Festgehalten sei dabei vorweg, dass der Erstautor
selbst Mitglied der Arbeitsgruppe Strufrecht des ORAK
ist. Da es dort aber entgegen Rubri (auch in der Sitzung
vom 2.7.2009) zu keiner Ubereinkunﬁ“,‘“) sondern
vielmehr zu Mehrheitsentscheidungen kommt (bei wel-
chen ua der Erstautor tiberstimmt wurde), méchte er zu-
sammen mit dem Zweitautor diese Gelegenheit nutzen,
um einem breiteren Publikum seine ,,dissenting opini-
on® in Form massiver Bedenken gegen die gegenwiirtige
Bewegung in Richtung einer (wohl dann nicht mehr re-
versiblen) gesetzlichen Absprachenregelung darzulegen.

Il. Der 6sterreichische Status quo
und der Hintergrund der
laufenden Diskussion: Was treibt
die Strafverteidiger an?

Nun ist es ein offenes Geheimnis, dass es auch in der
tiglichen Praxis der ésterreichischen Strafgerichtsbar-
keit zu Absprachen unter den Verfahrensbeteiligten
hinsichtlich des Ausgangs des Strafverfahrens kommt.
Dies diirfte wohl schon seit vielen Jahrzehnten in mehr
oder weniger ausgeprigter Intensitit an den unter-
schiedlichen landesweiten Strafgerichten so ablaufen.
Warum aber kommt es gerade jetzt zu dieser durchaus
hitzig verlaufenden Diskussion tiber eine Kodifizierung
dieser Praxis?

Den Hintergrund der laufenden Debatte iiber die
gesetzliche Implementierung bildet ganz eindeutig die
Angst der Strafverteidiger vor der Begriindung ei-
gener strafrechtlicher Verantwortichkeit. Der
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OGH hatte es nimlich in seiner wegweisenden
E 11 Os 77/04 mit dem Fall eines Angeklagten zu tun,
der in seiner Nichtigkeitsbeschwerde vorbrachte, dass
er nur deshalb in der Hauptverhandlung keine Beweis-
antrige gestellt habe, weil ihm fiir ein Gestindnis von
der vorsitzenden Richterin eine Freiheitsstrafe von drei
Jahren in Aussicht gestellt worden sei. Offensichtlich
hatte sich die Richterin (bzw der erk Sen) in der Folge
— zumindest nach dem Vorbringen des Rechtsmittel-
werbers — nicht an die Vereinbarung gehalten und eine
héhere Strafe verhingt. Der OGH fiihrte dazu aus, dass
weine derartige Absprache — die sich bereits vom Ansatz her
mit den auf eine mogliche Diversion gerichteten, gesetzlich
determinierten Verfabrensschritten nicht vergleichen liisst —
schon wegen des ersichtlichen Verstofies gegen § 202 erster
und zweiter Fall StPO [Anm: aF], vor allem aber wegen
des eklatanten Widerspruches zu den tragenden Grundprin-
zipien des dsterveichischen Strafverfabrensrechtes, nament-
lich jenem zur — ein Kontrabieren des Gerichtes mit (mut-
mafSlichen) Rechtsbrechern ausschlieflenden — Erforschung
der materiellen Wahrbeit, prinzipiell abzulebnen ist und
die Beteiligten disziplindrer (§ 57 RDG) und strafrechtli-
cher Verantwortlichkeit (§ 302 StGB) aussetzen kann®,

Aus diesen klaren Ausfithrungen resultierte in der
Folge die Angst jener Strafverteidiger, die derartige Ab-
sprachen treffen, vor strafgerichtlicher Verfolgung. Um
dieser Angst einer moglichen Verurteilung der Straf-
verteidiger (und wohl auch der involvierten Richter)
entgegenzuwirken, wurde danach von Seiten der
Rechtsanwaltschaft unter anderem Folgendes festge-
halten: ,Absprachen zwischen Staatsanwaltln, RichterIn
und Verteidigerln iiber den Verfabrensablauf und die Straf-
frage sind zuliissig. Eine gesetzliche Regelung dieser Kom-
munikationsprozesse ist nicht erforderlich und zweckmii-
Jfiig, da der Beschuldigte noch stirker als bisher einem
Gestiindnisdruck ausgesetzt wire. Die Rechtsprechung
ist aufgerufen, anstelle rigovoser obiter dicta (11 Os 77/04,
OGH 24. 08. 2004) in Grundsatzentscheidungen die bei
Absprachen zu beriicksichtigenden Grundsiitze des Strafver-
fabrens und die rechtsstaatlich gebotenen Grenzen zu kon-
kretisieren und zu verdeutlichen. 1)

Diesem Aufruf ist die Rsp aber nur auf ihre eigene
Art gefolgt und hat die rechtsstaatlich gebotenen Gren-
zen erneut dadurch konkretisiert, dass die verfahrens-

7) Diese sind abgedruckt in AnwBl 2007, 183 ff.

8) AnwBl 2007, 183 (187).

9) Beschliisse des 7. Strafverteidigerinnentages in Soyer (Hrsg), Straf-
verteidigung — Bewahrung in der Praxis (2009) 105 ff; unter 3. heift
es: ,Absprachen zwischen Staatsanwaltin, Richterin und Verteidige-
rin (ber den Verfahrensablauf und die Straffrage sind zuléssig. Eine
gesetzliche Regelung dieser Kommunikationsprozesse ist nicht erfor-
derlich und zweckmipig, da der Beschuldigte noch starker als bisher
einem Gesténdnisdruck ausgesetzt wére."

10) Ruhri, Verstandigungen im Strafverfahren, AnwBl 2010, 243.

11) Beschliisse des 7. Strafverteidigerinnentages in Soyer (Hrsg), Straf-
verteidigung — Bewahrung in der Praxis (2009) 105ff (s unter
Punkt 3.).
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beendende Absprache im Strafverfahren alle Beteilig-
ten dem Vorwurf des Missbrauchs der Amtsgewalt iSd
§ 302 StGB aussetzt. Der OGH machte also klar, dass
derartige Deals nicht nur nicht erwiinscht, sondern
vielmehr strafgesetzwidrig sind. In dieser Uberzeugung
hat er seine Rechtsprechungslinie in 13 Os 1/10m
(EvBI 2010/76) fortgefiihrt: ,, Verfabrensbeendende Pro-
zessabsprachen widerstreiten dem Gebot der materiellen
Wabrheitsfindung und sind daber unzuliissig [...]. Sie kan-
nen zi disziplindrer und strafrechtlicher Verfolgung fiibren.
Unterliisst ein Richter die nach der Sachlage gebotene Be-
weisaufnabme pflichtwidrig, wm eine solche Absprache zu
realisieren, kommt Strafbarkeit wegen des Verbrechens des
Missbrauchs der Amtsgewalt nach § 302 Abs 1 StGB in Be-
tracht [...J. Eine vom: Richter eingebaltene Prozessabsprache
dieser Art — die mit dem System des libevalen Strafprozesses
atich deshalb nicht vereinbar ist, weil sie sich auch i Fall von
Rsp oder Gesetzgeber verlangter Dokumentation einer Kon-
trolle entzieht — stellt desnmach eimen Wiederaufnabmegrund
dar (§ 353 7 1 StPO). Ein darauf bezogener Antrag ist
nach der Strafprozessordnung bei dem Gericht zu stellen,
das fiir das Hauptverfabren zustindig war (§ 357 Abs 1
StPO; zur Ausschlieffung der vorbefassten Richter § 43
Abs 4 StPO). Ein Antragsrecht an den OGH ist dement-
sprechend fiir solche Fiille nicht vorgeseben (vgl § 362 Abs 3
StPO). Davon zu unterscheiden sind zur Festlegung des Ver-
bandlungsfabrplans diencnde Konferenzen mit StA und Ver-
teidiger [...].“

Doch der OGH geht sogar noch weiter:

»2. Befangenbeit iSd friiberen und Ausgeschlossenbeit
gem § 43 Abs 1 Z 3 StPO nach der aktuellen Diktion der
StPO liegt nicht schon dann vor, wenn sich ein Richter vor
der Entscheidung eine Meinung iiber den Fall gebildet hat,
sondern nur; wenn die Annabue begriindet erscheint, dass
er auch angesichts allfilliger gegenteiliger Verfabrensergeb-
nisse nicht gewillt sei, von dieser abzugehen [...]. Ob dies
der Fall ist, bedarf auch unter Beriicksichtigung dessen einer
genauen Priifung, dass ein mit einer — gesetzwidrigen — ver-
fabrensheendenden Absprache gescheiterter Richter in seiner
Entscheidungsfindung allenfalls nicht mebr ganz frei ist,
weshalb eine nicht eingebaltene Absprache zu Nichrigkeit
des Unteils nach § 281 Abs 1 Z 1 StPO fiihren kann. Ein
Hinweis auf Befangenbeit des Richters kinnte auch in der
Habe der fiir den Fall des Nichtkontrahierens in Aussicht ge-
stellten Strafe liegen.

Dieser strikten Ablehnung von Prozessabsprachen
sind auch grofie Teile des dsterreichischen Schrifrtums
gefolgt und/oder sehen diese Praxis (zumindest) als
dem Gebot der materiellen Wahrheitsfindung wider-
streitend an.'? Danek fithrt insbesondere aus, dass der-
artige , Verstindigungen® dem § 164 Abs 4 S(PO wi-
dersprechen, wonach keine Versprechungen gemacht
werden diirfen, um den Beschuldigten zu einem Ge-
stindnis zu bewegen.!” Erwihnt muss in diesem Zu-
sammenhang aber wohl auch werden, dass ein Richter
gem § 58 Abs 5 RStDG seine Ansicht iiber die von
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ihm zu erledigenden Rechtssachen aufferdienstlich
nicht duffern darf und insbesondere gem § 52 Abs 2
Geo einem Richter auch Aufierungen tiber den vermut-
lichen Ausgang einer Sache aufierhalb der Verhandlung
verboten sind.

Im Lichte dieser eindeutigen Festegung des ITochst-
gerichts (und von Teilen des Schrifttums) wie auch der
eindeutigen Rechtslage ist nun der Wunsch der $ster-
reichischen Strafverteidiger nach gesetzlicher Rege-
lung und damit strafrechtlicher Exkulpierung — in An-
lehnung an das deutsche ,,Vorbild“ — nur allzu verstind-
lich. Dass aber in Anbetracht der oben dargelegten
Rechtsauffassung des Hochstgerichts der Fudikatur
des OGH keine Anlethen fiir die angestrebte Regelung ent-
nommen werden kinmnen®,'™ ist wohl mehr als verstind-
lich. Wenn etwas — nach Auffassung der Autoren zu
Recht — grundsiitzlich als falsch erkannt wurde, dann
werden nicht auch noch Anleitungen zu dessen gesetz-
licher Umsetzung gegeben werden.

lll. Die deutsche Rechtslage und
Praxis

1. Die Praxis in Deutschland bis zur Kodifizierung

Bevor wir uns der Debatte und dem Diskussionsent-
wurf von Rubri zuwenden, sollen zuniichst die Rege-

12) Schmoller, WK-StPO § 3 aF Rz 25 mwN; Markel, WK-StPO § 1

Rz 9; Medigovic, Absprachen im Strafverfahren, Vorarlberger Tage
2007 (2008) 95 (98); dies, Bemerkungen zu verfahrensbeendenden
Absprachen im Strafprozess, in Soyer (Hrsg), Strafverteidigung — Rin-
gen um Fairness (2005) 129 (130); Danek, Stellungnahme zum GA
fiir den 15. Osterreichischen Juristentag 2003, IV/2, 55 (70); ders,
Wahrheitsfindung und Prozesstkonomie — Welche Rolle kommt
dem Vorsitzenden in der Hauptverhandlung zu? RZ 2004, 122 (129);
Ratz, Zur Reform der Hauptverhandlung und des Rechtsmittelver-
fahrens, OJZ 2010, 387; ders, Vergleich, 99; Tipold, az0 169 (175 ff);
aA und daher einer Absprachenregelung gegeniiber positiv gestimmt
hingegen Bertel, Die Verteidigung im 8sterreichischen Strafverfah-
ren, in Soyer (Hrsg), Strafverteidigung — Realitdt und Vision, 1. Oster-
reichischer Strafverteidigerinnentag (2003) 9 (14); Gerstberger, Sta-
tement zur Reform der Hauptverhandlung, in Soyer (Hrsg), Strafver-
teidigung — Realitat und Vision, 1. Osterreichischer Strafverteidige-
rinnentag (2003) 100f; Moos, RZ 2004, 56; Kdnig, Wahrheit im
Strafprozess — Die staatsanwaltiche Sicht, in Soyer (Hrsg), Strafver-
teidigung — Ethik und Erfolg, 8. Osterreichischer Strafverteidigerin-
nentag (2010) 61 (69); Soyer, Der Vergleich im gerichtlichen (Fi-
nanz-)Strafverfahren aus der Sicht des Verteidigers, in Leitner (Hrsg),
Finanzstrafrecht (2002) 73; ders, Vorstellungen zur ,Hauptverhand-
lung neu”, in Soyer (Hrsg), Strafverteidigung — Realitét und Vision, 1.
Osterreichischer Strafverteidigerinnentag (2003) 80 (82); ders,
Wahrheit im Strafprozess — Die Perspektive des Verteidigers, in Soyer
(Hrsg), Strafverteidigung — Ethik und Erfolg, 8. Osterreichischer
Strafverteidigerinnentag (2010) 78 (88).

WK-StPO Vor §§ 220-227 Rz 9 mwN; sa Ratz, Vergleich 99 (101f);
Tipold, aaO 169 (180); differenzierend Medigovic, Vorarlberger Tage
2007, 98 f (106 f).

14) Ruhri, aa0 244f.
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lung'® und die Erfahrung mit der Praxis der Abspra-
chen in Deutschland kurz skizziert werden.

Absprachen im Strafprozess'® wurden bis zu ihrer
Kodifizierung durch das Verstindigungsgesetz prakti-
ziert und wurden alleine schon aufgrund der fehlenden
Kodifizierung von namhafter Seite zum Teil strikt ab-
gelehnt.'” “Trotz Ablehnung durch weite Teile des
Schrifttums — aber auch von Praktikern'® — wurden Ab-
sprachen, insbesondere von Praktikerseite, als unver-
zichtbar  eingestuft. Widmaier formulierte bereits
1986:1) , Der prozessuale Vergleich ist existent. Er braucht
nicht erst legalisiert zu werden und lisst sich auch nicht ver-
bieten. ©

Die E des 4. Senats des BGH vom 28. 8. 19972
setzte erste Mafistibe zu einer einheitlichen Handha-
bung der Absprache im Strafprozess. Unterschiedliche
Ausprigungen und besondere regionale Spielarten der
Absprachenpraxis hatten bis zu diesem Zeitpunkt Platz
gegriffen und wurden durch die E erstmals in ein ein-
heitliches Konzept gefiihrt.2)

Durch die E des 4. Senats waren allerdings bei wei-
tem nichtalle Rechtsfragen im Zusammenhang mit Ab-
sprachen geklirt. Insbesondere die Frage, ob ein auf-
grund einer unzulissigen Absprache erklirter Rechts-
mittelverzicht rechtswirksam sei, wurde durch die ver-
schiedenen Strafsenate des BGIH unterschiedlich
gesehen und zur Klirung der divergierenden Auffas-
sungen und wegen der grundsitzlichen Bedeutung
der Rechtsfrage gem § 132 Abs 2 und 4 dGVG dem
GrofSen Senat fiir Strafsachen vorgelegt.2)

Der Grofie Senat fiir Strafsacher hat — quasi vor die
Klammer gezogen — auch zur grundsitzlichen Zulissig-
keit von Absprachen trotz fehlender gesetzlicher Rege-
lung Stellung bezogen und die Zulissigkeit und Verein-
barkeit mit den Strafprozessmaximen des deutschen
Strafprozesses (gerade noch) bejaht.”¥ Die Vorlagefra-
gen wurden dahingehend beantwortet, dass ein Rechts-
mittelverzicht als Gegenstand einer Absprache unzulis-
sig sei und deswegen der Angeklagte — trotz Absprache
— dariiber qualifiziert zu belehren sei, dass er ,ungeachret
der Absprache in seiner Entscheidung frei ist, Rechtsmittel
einzulegen®*®

Zusammenfassend lassen sich die nach den beiden E
wesentlichen Mindestanforderungen an eine zulissige

Absprache wie folgt wiedergeben:?

» Absprachen haben grundsitzlich in der Hauptver-
handlung unter Beteiligung aller Verfahrensbeteilig-
ter zu erfolgen. Der Inhalt ist zu protokollieren.

» Das Gericht ist von der Priifung der Anklage anhand
der Aktenlage und auch rechtlich nicht enthoben.

» Der Absprache darf durch keinerlei Drohung und
keine Zusage cines offensichtlich rechtswidrigen
Vorteils oder eines Vorteils, welcher nicht in den
Kompetenzbereich des Gerichtes fillt, zustande ge-
kommen sein.

Osterreichisches Anwaltsblatt 2010/09

» Das im Rahmen einer Absprache abgegebene Ge-
stindnis muss hinreichend konkret sein und durch
das Gericht auf die Zuverlissigkeit iiberpriift werden.
Das Gericht muss von dessen Richtigkeit iiberzeugt
sein.

» Absprachen iiber den Schuldspruch sind unzulissig.
Es darf nur eine Strafobergrenze in Aussicht gestellt
werden. Auch diese muss ,,schuldangemessen® sein.

» Ein Rechtsmittelverzicht darf nicht Gegenstand ei-
ner Absprache sein.

» Es darf zu keiner sachwidrigen Verkniipfung von
Leistung und Gegenleistung kommen.

Auch nach der Entscheidung des Groflen Senats fiir
Strafsachen waren die Probleme der Absprachenpraxis
keineswegs gelost und der Ruf nach einer gesetzlichen
Regelung wurde immer lauter.?®

15) Ignor, Die gesetzliche Regelung der Verstindigung im deutschen
Strafverfahren, AnwBl 2010, 238 ff, hat ausfilhrlich die gesetzliche
Regelung der Versténdigung im deutschen Strafverfahren dargestellt.
Die Bezeichnung des Phanomens ist mannigfach. ,Absprache", ,Ver-
standigung”, ,Vergleich", ,Deal", ,Vereinbarung”, ,Mauschelei" und
sHandel mit der Gerechtigkeit" sind die gebréuchlichsten, vgl Satzger
in Bockemiihl (Hrsg), Handbuch des Fachanwalts Strafrecht (2009)
8. Teil 3. Kapitel Rn 2; weitere Beispiele bei jungfer, Zur Psychologie
des Vergleichs im Strafverfahren, Strafverteidiger 2007, 380. Meyer-
GofSner, StPO* (2009) Vor § 213 Rn 14 will die Bezeichnung ,Deal"
fir die unzuldssige, heimliche Absprache reservieren.

Statt aller Schiinemann, Strafprozessuale Absprachen in Deutschland
— Der Rechtsstaat auf dem Weg in die ,Bananenrepublik"? (2005);
ders, Reformaspekte des strafrechtlichen Haupt- und Rechtsmittel-
verfahrens, |St 2010, 85: ,Beispielsweise wire es sinnlos, das vom
OGH ausgesprochene Verdikt (iber die contra legem praktizierten
Urteilsabsprachen durch deren schlichte Legalisierung aufzuheben
(...). Vielmehr wiirde dadurch nur die Rechtsstaatswidrigkeit einer
unausgewogenen Absprachepraxis auf das gesamte Strafverfahren
libertragen."

Kempf, Gesetzliche Regelung von Absprachen im Strafverfahren?
Oder: Soll Informelles formalisiert werden? Strafverteidiger 2009,
269 ff; Fischer, Regelung der Urteilsabsprachen — ein Appell zum In-
nehalten, NStZ 2007, 433.

19) Widmaier, Der strafprozessuale Vergleich, Strafverteidiger 1986, 357.
20) BGHSt 43, 195 ff.

21) Die Entscheidung des 4. Senats wurde durch die anderen Strafsenate
rasch akzeptiert: BGH — 3. Senat — Strafverteidiger 1999, 407; BGH —
5. Senat — Strafverteidiger 2003, 481.

Es lohnt hier auch ein ,Blick" auf die jeweiligen Ausgangsfille, wel-
che der Vorlage an den GrofSen Senat fiir Strafsachen zugrunde lagen.
BGHSt 50, 41 ff skizziert diese Falle und offenbart eine Angebots-Pa-
lette von Gerichten und Staatsanwaltschaften als Gegenleistung fiir
das Versprechen einer ,milden Strafe"; Offener Vollzug (BGH Straf-
verteidiger 1988, 372 mit Anm Sieg); Absehen von Strafverfolgung
bzgl anderer Tat (BGHSt 37, 10); Haftverschonung (BGH NJW 2004,
1885); Verbleib in einer JVA nahe dem Wohnort von Freundin und
Kind abweichend vom Vollstreckungsplan (BGH NJW 1995, 2568).
BGHSt 50, 40 (46 ff); der GrofRe Senat hat in dieser E auch deutlich
eine Tatigkeit des Gesetzgebers angemahnt, vgl BGHSt 50, 40 (64).
24) BGHSt 50, 40 in Leitsatz 2.

25) Vgl hierzu ausfiihrlich Satzger in Bockemiih! (Hrsg), Handbuch des
Fachanwalts Strafrecht* (2009) 8. Teil 3. Kapitel Rn 34.

Vgl nur Satzger in Bockemdhl (Hrsg), Handbuch des Fachanwalts
Strafrecht* (2009) 8. Teil 3. Kapitel Rd 78 ff.
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2. Verstandigungsgesetz vom 29. 7. 2009 und die
Umsetzung in der Praxis

Der Appell des Grofien Senats fiir Strafsachen an den Ge-
setzgeber verhallt nicht.?” Der Deutsche Bundestag hat
am 28. 5. 2009, noch kurz vor dem Ende der Legisla-
turperiode, das ,Gesetz zur Regelung der Verstindi-
gungen im Strafverfahren“ beschlossen.”® Betrachtet
man das Gesetzgebungsverfahren und die gesetzliche
Regelung des so genannten Verstindigungsgesetzes,
so fillt einem nur ein Zitat von Otto von Bismarck ein:

Wer weifs, wie Gesetze und Wiirste zu Stande kommen,
kann nachts nicht mebr rubig schiafen.

Angesichts der grundlegenden Bedeutung der Rege-
lungen, welche markant in das Strafprozesssystem ein-
schneiden, verwundert die gesetzgeberische Eile, mit
der das Gesetzgebungsverfahren betrieben wurde.””

Nachdem nunmehr Ignor die gesetzliche Regelung in
der deutschen Strafprozessordnung bereits im AnwBl
2010, 238 vorgestellt hat, so soll hier nunmehr ein kri-
tischer Blick auf die deutsche Strafprozesswirklich-
keit geworfen werden.

Der deutsche Gesetzgeber hat durch das Verstindi-
gungsgesetz lediglich die contra legem bestehende
und durch die Rechtsprechung des BGH geprigte Ab-
sprachenpraxis iibernommen und damit keine grundle-
gend neue Regelung geschaffen.’® Die aus der Praxis
der Absprachen resultierenden Probleme fiir das ge-
samte Strafprozesssystem wurden damit durch die Ko-
difizierung nicht beseidgt. Durch die Legalisierung
wurde ihr lediglich der Deckmantel der Rechtsstaat-
lichkeit iibergezogen. Weider sollte Recht behalten, als
er 2003 schrieb:*"

wDie Geister; die wir gerufen baben, werden wir nicht
wmehi los.“

Dabei waren die Gefahren, die von einer Disponibi-
litit des Strafprozessstoffes ausgehen, dem Gesetzgeber
durchaus bewusst. Die tragenden Grundsitze des Straf-
prozesses, namentlich die Verpflichtung zur Ermittlung
der Wabrheit durch das Gericht, der Schuldangemessenbeit
der Strafe und der Fairness des Verfahrens, sollten durch
sklare Vorgaben“ gewahrt bleiben und damit zu
sRechtssicherheit und gleicher Rechtsanwendung®
fithren.*> Dieses hehre Ziel muss als gescheitert be-
zeichnet werden.”” Gerade nimlich diejenigen (neuen)
Regelungen des Verstindigungsgesetzes, welche in Er-
ginzung der BGH-Judikatur ein positives Echo gefun-
den haben,** stellen sich als stumpfes Schwert heraus
oder wurden bereits vor Ablauf der Jahresfrist durch
die Rsp des BGH konterkariert.

a) Umgehung des § 302 Abs 1 Satz 2 dStPO -
Rechtsmittelverzicht ,durch die Hintertir"

Die ,Vorschusslorbeeren® der gesetzlichen Regelung
durch deren Befiirworter’ und die Hoffnungen, dass
durch die Kodifizierung ,klare Vorgaben“ gemacht
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und ,auf diesem Wege fiir simtliche Beteiligte Rechts-
sicherheit” gewihrleistet wiirde, haben sich nicht be-
wahrheitet. Dieses soll zundichst an einem Exempel dar-
gestellt werden.

§ 302 Abs 1 Satz 2 dStPO normiert, dass im Falle ei-
ner vorausgegangenen Verstindigung ein Rechtsmit-
telverzicht ausgeschlossen ist. Die Rechtskraft des Ur-
teils sollte somit nach dem Willen des Gesetzgebers
erst mit dem Ablauf der ungenutzt verstrichenen
Rechtsmitteleinlegungsfrist eintreten. Der Gesetzge-
ber verfolgte mit dieser Regelung den Zweck, dass die
»Verstindigungsparmer”  wihrend der laufenden
Rechtsmittelfrist ,,in Ruhe und ohne Druck iiberlegen
kénnen, ob sie das Urteil akzepteren wollen®.’® Diese
Entscheidung des Gesetzgebers erfolgte bewusst. Er
hatsich gerade nicht fiir die Lésung des BGH (lediglich
squalifizierte Belehrung®) entschieden, sondern viel-
mehr dieser eine klare Absage erteilt.’”

Dieser gesetzgeberische Wille ist aber spitestens
durch eine Entscheidung des BGH - 1. Strafsenat
- vom 14. 4. 2010 obsolet.®® Der Ausschluss des
Rechtsmittelverzichts durch § 302 Abs 1 Satz 2 dStPO
wurde von vielen Praktkern bedauert, da er im ,,Wi-
derspruch zur Praxis“ stehen wiirde.’” Schliefilich sei
ein zentraler Punkt der Absprache auch die Erwartung,
dass das ausgehandelte Ergebnis auch rechtskriftig

27) Vgl zur Entstehung des Gesetzes nur v. Heintschel-Heinegg in KMR,
Kommentar zur Strafprozessordnung § 257 ¢ Rn 1ff; Niemdller in
Nieméller/Schlothauer/Weider, Gesetz zur Verstandigung im Straf-
verfahren (2010) Teil A Rn 18ff.

28) BT-Drucks. 16/11736 = 16/12310; 16/13095.

29) Ebenso Meyer-Gofiner, Strafprozessordnung® (2010) Einleitung
Rn 119 h.

30) So auch Velten in Systematischer Kommentar zur Strafprozessord-
nung § 257 cRn 1.

31) Weider, Der aufgezwungene Deal, StrafverteidigerForum 2003, 406
(408).

32) So der Gesetzesentwurf der Bundesregierung vom 18. 3. 2009, BT-
Drucks. 16/12310; abgedruckt in Niemédller/Schlothauer/Weider,
Gesetz zur Verstindigung im Strafverfahren (2010) Anh 7.

33) In die gleiche Richtung gehend Altenhain/Haimerl, Die gesetzliche
Regelung der Verstandigung im Strafverfahren — eine verweigerte
Reform, JZ 2010, 327 (336).

34) Es sollen dies das Verwertungsverbot fiir ein abgelegtes Gesténdnis
nach Wegfall der Bindungswirkung (§ 257 ¢ Abs 4 Satz 3 dStPO)
und die Unwirksamkeit des Rechtsmittelverzichts (§ 302 Abs 1 Satz 2
dStPO) sein, vgl nur Altenhain/Haimer!, aaO 327 (336).

35) Vgl nur lgnor, AnwBl 2010, 238 (240).

36) Nieméller in Niemdller/Schlothauer/Weider, Gesetz zur Verstindi-
gung im Strafverfahren (2010) Teil B, § 302 Rn 3.

37) Ebenso Velten in Systematischer Kommentar zur Strafprozessord-
nung, Vorbemerkungen § 257 b Rn 8; die Regelung des §35a S 3
dStPO ist eigentlich (iberfliissig, wie hier Meyer-Gofiner, Strafpro-
zessordnung™ (2010) § 302 Rn 26 b; wohl auch Altenhain/Haimerl,
aa0 327 (333).

38) BGH - 1. Strafsenat — Beschl. vom 14. 4. 2010—1 StR 64/10; die

Entscheidung ist iiber die Internetseite des BGH unter: www.bundes-

gerichtshof.de abrufbar; vgl auch die kritischen Anmerkung von Ma-

lek, StrafverteidigerForum 2010, 251 ff.

Ausdriicklich v. Heintschel-Heinegg in KMR, Kommentar zur Straf-

prozessordnung § 257 ¢ Rn 65.
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werde.*” Den Weg zur ,schnellen Rechtskraft® hat die-
ser Erwartungshaltung folgend nunmehr der 1. Strafse-
nat geebnet. In einer dufierst semantisch anmutenden
Begriindung fithrt der Senat aus, dass § 302 Abs 1
Satz 2 dStPO lediglich den Rechtsmittelverzicht, nicht
jedoch die Rechtsmittelriicknahme ausschlieien wiir-
de. Wiirde also zunichst gegen das aufgrund einer Ab-
sprache zustande gekommene Urteil Rechtsmittel ein-
gelegt, so sei in der Riicknahme des Rechtsmittels
snhoch vor Ablauf der Frist zu seiner Einlegung® keine
Umgehung des Verbots des Rechtsmittelverzichts aus
§ 302 Abs 1 Satz 2 dStPO zu erblicken. Argumentativ
versucht der Senat seine Rechtsauffassung damit zu be-
griinden, dass die spiitere Riicknahme eines eingelegten
Rechtsmittels eine ,weitere Erklirung® des Angeklag-
ten darstellt und somit ,eine vorschnelle Festdegung
des Angeklagten, kein Rechtsmittel einzulegen, vermie-
den® werde.

Betrachtet man die Entscheidungsgriinde, so wird
die subtile Semantik der Argumentation offensichtlich.
In den Griinden heifit es: ,,Dem am 18. November 2009
um 11.30 Ubr verkiindeten Urteil war eine formiliche Ver-
standigung (§ 257 ¢ StPO) vorausgegangen. Am selben Tag
legte der bestellte Instanzverteidiger um 17.17 Ubr per Fax
Revision ein und riigte zugleich allgemein die Verletzung
materiellen Rechts. Etwa eine Stunde spiter; wm 18.11 Ubr,
nahm der Instanzverteidiger ,namens und im Auftrag seiner
Mandantin® — gleichfalls per Fax — die Revision zuriick. )

Der Instanzverteidiger hatte — ausweislich seiner in
den Beschlussgriinden wiedergegebenen Erklirung -
angegeben: ,,... dass ich selbstverstimdlich Frau D. iiber
das Ergebnis der amn 18. 11. 2009 gefiibrten Gespriiche zwi-
schen der Kammmer, dem Herin Staatsanwalt und den Ver-
teidigern informiert habe. |[...[ Frau D. habe ich auch, insbe-
sondere um ibv einen raschen Ubergang von der Untersu-
chungshaft in die Strafbaft zu ermoglichen, iiber die Mig-
lichkeit  einer  gegenseitigen  Revisionseinlegung — und
Riicknabwie durch Verteidigung und Staatsanwaltschaft in-
Sormiert. Auch bievmit war Frau D. eimverstanden.

Der Senat wiire gut beraten gewesen, die gesetzgebe-
rische Wertentscheidung nicht derartspitzfindig zu um-
gehen. Gerade der durch die Erklirung des Instanzver-
teidigers vorgetragene Sachverhalt belegt nimlich ein-
drucksvoll, dass der Sachverhalt einen Fall betraf, in
welchem die Angeklagte offensichtlich keinerlei Be-
denkzeit nach Urteilsverkiindung hatte. Der Verteidi-
ger mag seine Mandantin iiber simtliche Umstinde in-
formiert haben. Allerdings wollte der Gesetzgeber den
Beteiligten an einer Verstindigung ersichtlich eine Be-
denkzeit fiir die gesamte Rechtsmitteleinlegungsfrist
einrdumen. Die Entscheidung des 1. Strafsenats ,legali-
siert” die seit dem 4. 8. 2009 landliufige Praxis, wonach
der Rechtsmittelverzicht iiber diesen ,Trick® erreicht
wird. Der durch den Senat entschiedene Fall unter-
scheidet sich nur dadurch, dass der ,Normalfall® in foro
sich noch drastischer darstellt. Wird ein Urteil nach ei-
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ner Absprache gem § 257 ¢ dStPO verkiindet, so legen
sowohl Verteidigung als auch Staatsanwaltschaft noch
in der Sitzung zu Protokoll Rechtsmittel ein, um es dann
—nach einer juristischen Sekunde — ebenso zu Protokoll,
wieder zuriickzunehmen.” Es ist auch blauiugig, wenn
von Seiten des Senats dieses Prozedere goutiert wird,
sofern ,das Gericht auf die Revisionseinlegung und
die anschliefilende Rechtsmittelriicknahme in keinerlei
Weise hingewirkt” hat.* Auch insofern gehen nimlich
simtliche Verfahrensbeteiligte zumindest stillschwei-
gend davon aus, dass das ausgehandelte Urteil rechts-
kriftig wird. Eschelbach prognostziert sogar, dass es Tat-
gerichte geben wird, die ,,schwarze Listen vertragsbrii-
chiger Verteidiger® fiihren werden.

Inwieweit hier von ,klaren Vorgaben“ und von
»Rechtssicherheit” gesprochen werden kann, bleibt
ginzlich nebulos. Durch die gesetzliche Regelung
scheint jedenfalls in Anbetracht dieser Rsp nichts ge-
wonnen.

b) Sanktionsschere — Kurz-, Mittel- oder
Langstreckentarife

Durch die gesetzliche Regelung der Absprachen ist
auch nichts gewonnen worden, wenn man eine weitere
Grundproblematik der Absprachenpraxis betrachtet. s
wird weiterhin - jetzt méglicherweise erst recht — ver-
sucht werden, fiir das schnelle Verfahren von Seiten
der Stratverfolgungsbehérden ,zu werben®. Hier wird
weiterhin die Hohe des Rabatts fiir eine gestindige
Einlassung bei einer Verstindigung im Sinne von
§ 257 ¢ dStPO im Verhilmis zur Strafhshe ,nach strei-
tiger Hauptverhandlung® problematisch sein. Es wird
im Rahmen von Revisionsbegriindungen immer wieder
vorgetragen, dass (zerichte ,die Sanktionsschere auf-
machen®. Ebenso wird berichtet, dass wihrend Abspra-
cheverhandlungen bestimmte Strathéhen fiir den Fall
eines umfassenden Gestindnisses in Aussicht gestellt
werden und nach streitiger Hauptverhandlung und ei-
ner Grofizahl von (Teil-)Freispriichen auf eine deutlich
hohere Strafe erkannt wird.*®

40) V. Heintschel-Heinegg in KMR, Kommentar zur Strafprozessordnung,

§ 257c Rn 65; vgl auch zur Interessenlage an einer ,schnellen

Rechtskraft": Niemdller in Nieméller/Schlothauer/Weider, Gesetz

zur Verstandigung im Strafverfahren (2010) Teil B, § 302 Rn 18,

BGH — 1. Strafsenat — Beschl vom 14. 4. 2010—1 StR 64/10, dort

Rn 3.

42) BGH - 1. Strafsenat — Beschl vom 14, 4, 20101 StR 64/10, dort

Rn 8 und 9.

Auch der Instanzverteidiger spricht in seiner Erkldrung ausweislich

der Beschlussgriinde davon, dass er seine Mandantin ,(ber die Még-

lichkeit einer gegenseitigen Revisionseinlegung und Riicknahme

durch Verteidigung und Staatsanwaltschaft informiert" habe.

44) So BGH - 1. Strafsenat — Beschl vom 14. 4. 2010~ 1 $tR 64/10, dort
Rn 22f.

45) Eschelbach in Beck-OK-StPO (Stand 10/2009) § 257b Rn 11.

46) Im konkreten Fall soll das Gericht dem Verteidiger fiir den Fall eines
Gestandnisses seines Mandanten beziiglich samtlicher 26 angeklag-
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Durch die gesetzliche Regelung des § 257 ¢ Abs 3
Satz 2 dStPO ist auch nichts wirklich gewonnen. Der
Gesetzgeber hat durch die Regelung verdeutlichen
wollen, dass die Vereinbarung einer Punktstrafe nach
wie vor unzulissig ist. Allerdings gaukelt die Méglich-
keit der Nennung einer Ober- und Untergrenze der
Strafe eine Varianz vor, welche in der Praxis nicht
zum Tragen kommt*? In der Praxis wird nach wie
vor die vom Angeklagten (noch) akzeptierte Strafober-
grenze verhingt werden.* Auch nach der Regelung des
Verstindigungsgesetzes wird es weiterhin Kurz-, Mit-
tel- oder Langstreckentarife geben.®

c) ,Konsensfalle"

Die verschiedenen Spiclarten des ,aufgezwungenen
Deals® hat Weider bereits zutreffend dargestellt.’® Die
Praxis zeigt, dass das ,abkiirzende Verfahren®, respek-
tive die StPO light, Begehrlichkeiten weckt, die geeig-
net sind, die Suche nach der materiellen Wahrheit zu
gefihrden. Es ist hier zuvorderst die Zeitersparnis
und damit vordergriindig die Ressourcenschonung bei
der Justiz zu nennen. Eine Hauptverhandlung, welche
bei streitigem Verhandeln einige Hauptverhandlungs-
tage in Anspruch nehmen wiirde, verkiirzt sich durch
eine Verstindigung auf einen Vormittag.

Ein weiterer Zeitfakror ist derjenige, dass das Gericht
gem § 267 Abs 4 dStPO ein nicht durch Rechtsmittel
angefochtenes Urteil nur ,abgekiirze begriinden® muss.
Die Zeitersparnis ist hierbei teils enorm.

Die Verteidigung des unschuldigen Mandanten ist
aus Sicht der Strafjustiz damit aber zwingend eine zeit-
aufwendige. Nachdem der Freispruch in der Regel
nicht Gegenstand einer Verstindigung sein kann, ist
die Freispruchverteidigung immer eine ,Verteidigung
zum Langstreckentarif*. Die Frage, wer den "Tarif nach
Durchfithrung des Prozesses zu zahlen hat, ist bekannt-
lich offen. So entstehen Situationen, die sich fiir den
Angeklagten wie folgt darstellen:

wLieber den Spatz in der Hand, als die Taube auf dem
Dach.“

Der Gestindnisdruck auf den Angeklagten ist teil-
weise derart hoch, dass dieser, will er nicht das Risiko
eingehen und nach der ,Taube® greifen, gewillt ist,
ein falsches Gestindnis abzulegen, um zumindest den
wopatz” festzuhalten. Die Gefahren fiir die materielle
Wahrheit liegen auf der Hand.

Eine Verteidigung im klassischen Sinne nach Max
Alsberg, die durch Kritizismus den hochgemuten, vorei-
ligen Griff nach der Wahrheit hemmen soll,’" wird da-
mit aber gleichzeitig als ,storend“ empfunden. Leidtra-
gender ist gegebenenfalls wiederum der Mandant.

Will der deutsche Verteidiger allerdings seinem Auf-
trag nach § 1 Abs 3 Berufsordnung® gerecht werden,
so hat er den Kampf um die Freispruchverteidigung
aufzunehmen. In diesem Falle verbietet aber bereits

die Beistandsfunktion dem Verteidiger, Gespriche mit
dem Gericht und/oder der Staatsanwaltschaft zu fiih-
ren. Mehr noch: Er muss méglichen Ansitzen zu Ge-
sprichen sofort entgegentreten. Das Einlassen auf
yDealgespriche” bedeutet nimlich schon, dass der
wpoint of no return® {iberschritten wurde. Der Ein-
druck der Kompromissbereitschaft ist bei den Verfah-
rensbeteiligten nicht mehr zu revidieren.™

IV. Die Vorschldge Ruhris und deren
(praktische) Problematik

Rubri hat nunmehr als erklirter Befiirworter einer Ko-
difizierung in AnwBI 2010, 243 einen Beitrag vorgelegt,
der nicht unwidersprochen bleiben soll.

All seinen Uberlegungen voran stellt Rubri die The-
se, dass durch das von thm dargelegte Konzept einer
Prozessabsprache der Verfahrensgrundsatz der ma-
teriellen Wahrheit ,véllig unberiibrt“ bleibe und
wtind nichts an der wmfassenden Auflelirungspflicht des Ge-
richtes geiindert werde.” Bereits diese einleitende Be-
zugnahme auf den Strafverfahrensgrundsatz des § 3
Abs 2 StPO kann in der Praxis nicht bestehen.

Denn welchen Zweck verfolgt grundsitzlich jede Ab-
sprache? Es soll dadurch eine effiziente und damit

ten Taten nach dem Betaubungsmittelgesetz eine Gesamtfreiheits-
strafe von vier Jahren und sechs Monaten angeboten haben, Nach
streitiger — einjahriger — Hauptverhandlung wurde der Angeklagte
nur in sieben Fallen verurteilt und in den verbleibenden 19 Fallen
freigesprochen (1). Er erhielt fiir die sieben Falle allerdings eine Ge-
samtfreiheitsstrafe von acht Jahren und sechs Monaten. Hierin liegt
nicht direkt das ,Aufzeigen der Sanktionsschere" im klassischen Sin-
ne; BGH — 1. Strafsenat — Beschl vom 15. 4. 2008, 1 StR 104/08 mit
Anm Bockemiihl, Strafverteidigerforum 2009, 158 ff.

Ebenso Kirsch, Die gesetzliche Regelung der Verstandigung im Straf-
verfahren, StrafverteidigerForum 2010, 96 (98).

Kirsch, aaO 96, 98, weist zu recht darauf hin, dass es bei Nennung
einer — nach den allgemeinen Strafzumessungsgesichtspunkten —
von Gericht und Staatsanwaltschaft (noch) schuldangemessenen
Strafe nicht ersichtlich ist, wieso diese im Urteil iiberschritten wer-
den sollte.

Weider, Der aufgezwungene Deal, StrafverteidigerForum 2003, 406
(408): Der Kurztarif ist der, bei dem lediglich die Anklage verlesen
wird und anschlieend ein anklagekongruentes Gesténdnis abgelegt
wird. Der Mittelstreckentarif ist derjenige, bei dem zu der Verlesung
der Anklage noch die Lektiire der Akten erforderlich ist und erst dann
das Gesténdnis abgelegt wird. Der Langstreckentarif ist das Durch-
verhandeln.

50) Weider, aa0 406 ff.

51) Alsberg, Die Philosophie der Verteidigung (1930) 11.

52) § 1 Abs 3 BO-RA lautet: ,Als unabhéngiger Berater und Vertreter in
allen Rechtsangelegenheiten hat der Rechtsanwalt seinen Mandan-
ten vor Rechtsverlusten zu schiitzen, rechtsgestaltend, konfliktver-
meidend und streitschlichtend zu begleiten, vor Fehlentscheidungen
durch Gerichte und Behdrden zu bewahren und gegen verfassungs-
widrige Beeintréchtigungen und staatliche Machtiiberschreitung zu
sichern." Gleiches verlangt im Ubrigen § 57 Abs 1 65tPO!

So auch Sommer, Der moderne Strafverteidiger und die neuen Deal-
Strategien, AnwBl (Deutschland) 2010, 197 (198).

54) Ruhri, aaO 244,
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schnellere Abhandlung eines Strafverfahrens ermég-
licht werden. Wenn der Angeklagte als Grundvoraus-
setzung — wie auch Rubri fordert — fiir die Durchfiih-
rung einer ,Verstindigung® ein Gestindnis ablegen
muss, welchen besonderen Nutzen fiir den ,,Vertrags-
partner” — nach Rubris Vorschlag die Staatsanwaltschaft
- soll es dann haben, wenn das Gericht die materielle
Wiahrheit finden und vielleicht ein langwieriges Be-
weisverfahren abhandeln soll? Die geforderte Schuld-
iibernahme ersetzt dann wohl selbstredend die ,,Suche
nach der Wahrheit“.’¥ Vom Angeklagten wird erwartet,
dass er sich nach seinem Gestindnis mit der Verlesung
simtlicher Aktenbestandteile einverstanden erklirt
(§ 252 Abs 1 Z 4 6StPO), auf die Einvernahme von
Zeugen verzichtet und dadurch der Staatsanwaltschaft
und dem Gericht Arbeit erspart. Wiirde dies vom An-
geklagten nicht erfolgen, so wire ja gerade der von
den Strafverfolgungsbehérden intendierte Zweck jeder
Absprache dahin und wiirde wohl kein Staatsanwalt
sich zu einer derartigen Absprache bereit erkliren,
wenn sich dadurch an der Verfahrensdauer nichts in-
derte. Diese Wahrheit muss man iZm dem derart ge-
machten Vorschlag auch offen aussprechen diirfen.
Damit scheitert der Vorschlag Ru/ris aber bereits da-
ran, dass natiirlich die materielle Wahrheit dadurch auf
der Strecke bleibt, es — soll die Absprache Sinn machen
— auch bleiben muss. Die von ihm geforderten ,,Sicher-
beitsmechanismen® kann es nicht geben, weil dann der
Zweck der Absprache ad absurdum gefiihrt wiirde.
Die Wahrheit kann nur die der von Kriminalpolizei
und Staatsanwaltschaft zusammengestellten Ergebnisse
des Ermittlungsverfahrens sein. Eine weitergehende
Wiahrheitserforschung fiihrt zuriick zum Primat des or-
dentlichen Beweisverfahrens in der Hauptverhandlung
und widerspricht damit gerade der Absprache. Weder
Staatsanwaltschaft noch Gericht wiirden in einem sol-
chen Fall von der Absprache profitieren und daher auch
keine Veranlassung sehen, eine solche umzusetzen.
Diese Tatsache darf man in diesem Zusammenhang
auch nicht verleugnen und muss zur Kenntnis nehmen,
dass eine gesetzliche Implementierung natiirlich auch
Auswirkungen auf die Unschuldsvermutung hat.’®
Rubri vermeint weiters, dass sich sein Konzept einer
Absprachenregelung nicht auf , Vereinbarungen in der
Sehuldfrage®, sondern einzig und allein auf Vereinba-
rungen hinsichtlich der Rechtsfolgen beziehe.’”
Dieser Ansatz ist aber nur dann richtig, wenn er darun-
ter verstanden wissen will, dass es zu keiner Absprache
mit der Staatsanwaltschaft kommen soll, wonach nur
gewisse historische Sachverhalte unter Anklage gestellt
werden, zu welchen sich der Angeklagte gestindig ver-
antwortet, wihrend die Verfolgung anderer Sachver-
halte eingestellt wird. Dazu miisste man natiirlich die
Staatsanwaltschaft vom strafprozessualen Legalitits-
prinzip*® befreien, was aber auch Rubri nicht will. Dass
es aber bei der von ihm vorgeschlagenen Lésung zu
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keiner Absprache auch hinsichtlich der Schuldfrage
kommt, kann wohl nicht angenommen werden. Denn
welche ,, Transaktionswihrung® hitte denn der Ange-
klagte sonst anzubieten aufier seiner vollen Ubernahme
der Schuld zu dem von der Staatsanwaltschaft ange-
klagten Sachverhalt. Gerade fiir sein Gestindnis soll
er ja ,belohnt werden. Die Ubernahme der Schuld
und die Nichtdurchfithrung eines vollstindigen Be-
weisverfahrens sind jene Anreize, welche der Ange-
klagte den justiziellen Behérden anbieten kann.

Der Ablauf des Deals soll nach Rukri zwischen dem
Staatsanwalt und dem Angeklagten bzw (wohl in der
Praxis meist) seinem Verteidiger besprochen werden.
Diese sollen sich iiber einen niedrigeren Strafrahmen
einigen, innerhalb dessen das Gericht — das an diese
Vereinbarung gebunden ist — seine Strafe ausmessen
darf5” Rubri schligt vor, dass das Gericht aus den Ab-
spracheverhandlungen herausgehalten wird und nur
dann sein Veto einlegen kann, wenn es , berechtioe Zwei-
fel daran hat, dass die zwischen Staatsanwaltschaft und dem
Angeklagten geschlossene Verebarung den Frgebnissen des
Strafoerfalrens bezogen auf das vom Angeklagten verwirk-
lichte Delikt widerspricht (Verletzung des Prinzips der ma-
teriellen Wahrbeit) <%0 Mit anderen Worten: Das Ge-
richt darf nur mehr tiberpriifen, ob die beiden ,,Ver-
tragsparteien” materiell betrachtet vom richtigen Straf-
tatbestand ausgehen. Ansonsten will Rubri den Richter
aus dem Deal heraushalten. Dabei geht er aber wohl
von einer anderen Praxis des Strafverfahrens aus als
die Verfasser, welche nicht annehmen, dass sich ein
Richter zur — mehr oder wenig salopp formuliert —
»Frankiermaschine®“ des Deals zwischen Staatsan-
waltschaft und Verteidigung machen [isst.

Dem in der Praxis erlebten richterlichen Selbstver-
stindnis bzw dem von diesen Reprisentanten der
Staatsgewalt geformten Selbstbild kann es wohl nicht
entsprechen, dass man diesen sozusagen einen verein-
barten Strafrahmen aufzwingt, ohne davor auch nur
im geringsten deren Meinung zur Schwere des gegen-
stindlichen Delikts einzuholen. Der Versuch, die Ge-
richte aus dem Deal herauszuhalten, wiirde prakesch
dazu fithren, dass der Vorschlag nicht anwendbar wird.

55) Sa Medigovic, Vorarlberger Tage 2007, 96.

56) Ratz, OJZ 2009, 949.

57) Ruhri, aa0 244.

58) Zum strafprozessualen Legalitatsprinzip im Unterschied zum verfas-
sungsrechtlichen Legalitatsprinzip des Art 18 B-VG s Tipold, aaO
169 (171).

Wobei Ruhri, aaO 247, inkonsequent nicht nur davon spricht, dass
.flir den konkreten fall eine vom gesetzlichen Strafrahmen abwei-
chende Ober- und Untergrenze der Strafe festgelegt wird und die
konkrete Sanktion demnach innerhalb dieses gegeniiber dem gesetz-
lichen Strafrahmen reduzierten Bereiches auszumitteln ist", sondern
auch von ,der Hohe der von Staatsanwaltschaft und Angeklagten
vereinbarten Strafe bzw der Vereinbarung hinsichtlich der darin fest-
gelegten Rechtsfolgen” ausgeht.

60) Ruhri, aa0 246.

59
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Dafiir spricht neben dem richrerlichen Selbstver-
stindnis auch die Tatsache, dass wohl ebenso der Ange-
klagte an dieser Form des Deals seine Bedenken #ufiern
wird. Wenn nimlich der Deal zwischen Verteidiger/
Angeklagtem und Staatsanwalt dergestalt ablaufen soll,
dass der Angeklagte fiir sein Gestindnis vom Staatsan-
walt die Zusicherung der Anwendung eines reduzierten
Strafrahmens erhilt, so weiff er letztlich noch immer
nicht, welche nach Tagessitzen, Tagen, Wochen, Mo-
naten oder Jahren konkret ausgemessene Strafe er be-
kommt. Der Richter soll den zwischen Angeklagtem
und Staatsanwalt getroffenen Deal eigentlich nur mehr
absegnen, aber doch noch die Freiheit haben, innerhalb
des nunmehr reduzierten Strafrahmens sein eigenes
Urteil zu sprechen und innerhalb dessen sein Strafaus-
maf} zu finden. Wenn nun aber der Richter mit dem
Deal nicht wirklich einverstanden ist, weil er das gegen-
stindliche Delikt zB fiir ein besonders verwerfliches
und von hoher krimineller Energie gekennzeichnetes
hilt, so hindert ihn nichts daran, innerhalb des redu-
zierten Strafrahmens die Strafe so auszumessen, dass
sie im Endeffekt wieder dem alten Strafrahmen ent-
spricht. Die Auffassung des Gerichts bleibt somit fiir
den Angeklagten bis zur Urteilsverkiindung noch im-
mer ungewiss. Unter diesen Umstinden wird man in
der Praxis wohl Giberhaupt keinen Angeklagten finden,
der sich bei einer derart ,schwachen Zusage® seiner
Verteidigungsrechte begibt. Vielmehr wird er dies nur
tun, wenn ihm der Richter (!) — als faktisches Entschei-
dungsorgan — ganz konkret zusagt, welche Strafe er be-
kommen wird. Die Verteidiger werden folglich weiter-
hin zum entscheidenden Richter pilgern, um sich dort
ihre konkreten Urteile auszuhandeln. Rubris Vorschlag
geht damit auch nach unserer Auffassung an einer zu-
kiinftig nach theoretischer Umsetzung seiner Wunsch-
vorstellung nicht anders erwartharen Praxis vorbei.

Rubri will unter Bedachtmahme auf die Argumente
von Ratz%) den Richter ua auch deshalb aus dem Deal
heraushalten, weil dieser sonst Druck auf den Ange-
klagten ausiiben kénnte.™ Rubri ist also véllig bewusst,
welche Gefahr darin begriindet liegt, wenn man es
Richtern dadurch erméglichen kénnte, sich selbst
ihre Arbeitsbelastung auszusuchen, indem sie eine
Strafe in Aussicht stellen, die nach Durchfiihrung eines
aufwendigen Beweisverfahrens im Raum stiinde, und
einer alternativen Strafbemessung, die dann gewihrt
wird, wenn der Angeklagte dem Richter diese Arbeit er-
spart. Doch wie wiirde ein Richter reagieren, der aus
dem Akt des bisherigen Verfahrens erkennen kann, dass
ein Deal wegen der Ablehnung des Angeklagten ge-
scheitert ist, weil dieser sich mit dem von der Staatsan-
waltschaft angebotenen Strafrahmen nicht anfreunden
konnte? Kénnen wir hier mit Sicherheit davon ausge-
hen, dass dies nicht zu einer ,Sanktionierung® eines
derartigen Verhaltens durch den erkennenden Richter
fiihren wiirde?
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Auch ist in diesem Zusammenhang den Ausfithrun-
gen Rubris nicht eindeutig zu entmehmen, ob ein Deal
nach Beginn der Hauptverhandlung generell ausge-
schlossen sein soll. Wiire dies nicht der Fall, so lige es
wiederum in den Hiinden des Hauptverhandlungsrich-
ters, den Angeklagten zu einer ,Verfahrensabkiirzung®
zu ,motivieren®. Der Angeklagte muss es sich folglich
vor der Hauptverhandlung iiberlegen, ob er das Risiko
oder die ,Sicherheit* will, was seine Drucksituation
wiederum erhéht.

Rubri plidiert in der Folge fir die Einfithrung eines
» Verstindigungsrichters aus dem Grund, ,dass der fiir
die Genebmigung einer Verstindigung zustindige Richter
(-] in demn Fall, dass eine von den Parteien angestrebte Ver-
stindigung lerztlich nicht zustande kommt, vom weiteren
Einschreiten in der Rechtssache ausgeschlossen ist, da durch
die Befassung mit dem Sachverbalt im Ralymen der Priifung
einer Verstindigung eine aus dieser Titigkeit vesultierende,
imbaltliche Festlegung, die mit einer Verfabrensdurchfiib-
rung unvereinbar ist, erfolgt. Insbesondere im Fall der Ab-
lebmung einer Verstindigung bat sich ein Richter bereits so
weit festgelegt, dass sein weiteres Titigwerden in dieser
Rechtssache ausgeschiossen ist.“6»

Abgesehen von der Tatsache, dass durch die Einfiih-
rung eines Verstindigungsrichters weitere belastende
Titigkeiten auf die ohnehin bereits ausgelastete Straf-
justiz zukommen kénnten,*® was in Anbetracht der
budgetiren Situation eine Umsetzung bereits aus die-
sem Grund verunméglichen kénnte, teilen die Verfas-
ser nicht den Optimismus Rubris, der vermeint, dass da-
durch eine mogliche Befangenheit des Hauptver-
handlungsrichters ausgeschaltet wire. Bei lebensna-
her Betrachtung muss niimlich bei dem von Rubri
vorgeschlagenen Modell jemand den ersten Schritt
zum Deal tun. Im Regelfall wird dies der Verteidiger
sein, der fiir seinen Mandanten die Situation abkliren
méchte. Dieser darf — nimmt man nicht den von 13 Os
1/10 m skizzierten Fall an — nur im Auftrag seines Man-
danten handeln. Somit darf der Hauptverhandlungs-
richter davon ausgehen, dass der Angeklagte zu einem
Deal bereit war, der aber aus unterschiedlichen Griin-
den nicht funktonierte. Einer dieser Griinde kann zB
darin liegen, dass sich der Angeklagte mit der Staatsan-
waltschaft nicht tiber den Strafrahmen einigen konnte.
Wenn sich der Hauptverhandlungsrichter — der nach
Rubri im Akt nachlesen kann, dass Verstindigungsge-
spriche mit der Staatsanwaltschaft (und eventuell auch
dem Verstindigungsrichter) gefithrt wurden® — dann
in der Folge eines derart gefithrten, aber gescheiterten

61) OJZ 2009, 949 ff,

62) AaO 246.

63) Ruhri, aa0 246.

64) Konkret wird dies nur gesagt werden kénnen, wenn man empirisch
auch die damit verbundenen Einsparungsmaoglichkeiten erhebt.

65) AaQ 247.

Osterreichisches Anwaltsblatt 2010/09



Verfahrens denkt, dass der Angeklagte wohl nur dann
zu einem Deal mit zwingendem Gestiindnis bereit ge-
wesen sein wird, wenn er die Tat auch begangen hat,
dann ist dies menschlich mehr als verstindlich und
fiihre genau dazu, dass in einem nachfolgenden Verfah-
ren die Unschuldsvermutung im geistigen Auge des
Richters wohl nur mehr eingeschrinkt vorliegen wird.
Der ,Verstindigungsrichter — der ohnehin bereits
den gesamten Akt studieren musste — ist dann nicht we-
niger als der Hauptverhandlungsrichter geeignet, das
anschliefiende Verfahren zu fithren. Eine gewisse Form
der Voreingenommenheit liegt dann nimlich bei bei-
den vor. Diese Tatsache ist im Ubrigen wohl auch der
zutreffenden Auffassung des OGII in 13 Os 1/10m
zu entnehmen.

Daran dndert es auch nichts, wenn — nach den Forde-
rungen Rubris®® — ein im Zuge der nachfolgend erfolg-
losen Verstindigung zwingend abgelegtes Gestiindnis
nicht verwertbar sein soll.5” Wire dieses Gestindnis
das einzige Beweismittel, so wird es der Beschuldigte/
Angeklagte auch bei einer Verstindigung nicht ablegen,
weil er so ja freigesprochen wiirde. Gibt es andere Be-
weise, dann benétigt der Haupeverhandlungsrichter das
zuvor abgelegte Gestindnis nicht, wird sich aber durch
dieses Gestindnis schon eine klare Meinung zur Glaub-
wiirdigkeit der nachfolgend bestreitenden Verantwor-
tung des Angeklagten bilden. Zu hoffen, dass ein Rich-
ter bei gesetzeskonformem Vorgehen dies geistig vollig
ausblenden kann, iiberschreitet die Grenzen menschli-
cher Realititen.

Dass es bei der Verstindigung aber gar nicht um das
Gestindnis, sondern um den Verzicht auf ein aufwindi-
ges Beweisverfahren geht, wird auch dadurch evident,
wenn Rubri auf ein bereits im Ermittlungsverfahren
abgelegtes Gestiindnis rekurriert.®® Denn hier stellt
sich die Frage, was denn der Angeklagte bei einem Deal
noch anzubieten hat. Nachdem er bereits vor der Kri-
minalpolizei gestindig war, kann dieser Angeklagte
nur mehr damit drohen, sein Gestindnis zu widerrufen
und auf der Durchfiihrung des vollstindigen Beweis-
verfahrens zu beharren. Er droht also nur mehr mit
Mehrarbeit, um von der Staatsanwaltschaft ein Anbot
zu erhalten. Bekommt er dieses nicht, so scheidet fir
diesen Angeklagten jede Moglichkeit eines Deals aus,
was doch eine sehr skurrile Situation darstellt.

V. Griinde gegen die Einfiihrung
einer gesetzlichen Regelung von

Versténdigungen
Rubris Beitrag befasst sich unter Punkt 3. mit der ,, Noz-
wendigheit einer geserzlichen Regelung“.5” Allerdings gibt

er dabei keinen wirklichen Grund dafiir an, warum Ab-
sprachen tatsichlich gesetzlich geregelt werden sollten.
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Allein die Tatsache, dass sie gesetzwidrig existieren,
kann dabei wohl nicht als ausreichend angesehen wer-
den. Auch die Angst der an einer solchen Absprache be-
teiligten Richter, Staatsanwiilte und Verteidiger, frither
oder spiter einmal einer strafgerichtlichen (oder auch
disziplinarbehérdlichen) Verurteilung gegeniiberzuste-
hen, kann dabei wohl nicht als rechtsstaatlich relevanter
Grund herangezogen werden.

Fasst man es zusammen, so gibt es fiir eine derartige
Absprachenregelung tiberhaupt keine Erklirung, weil
es eben keine rechtsstaatlich nachvollziehbare Not-
wendigkeit dafiir gibt. Denn nicht alles was in Oster-
reich strafgesetzwidrig geschieht, bedarf auch einer
Entkriminalisierung.

Betrachtet man demgegeniiber die Griinde, weshalb
es eine gesetzliche Verankerung dieser Praxis nicht ge-
ben sollte, so kann man dies aus dem oben Ausgefiihr-
ten wie folgt zusammenfassen:

1. Die Verstarkung der Drucksituation fiir den
Beschuldigten/Angeklagten

Stellt das Gesetz dem Beschuldigten/Angeklagten an-
stelle des Milderungsgrundes des §34 Abs1 Z 17
o5tGB die Moglichkeit zur Verfiigung, gleich seinen
gesamten Strafrahmen zu reduzieren, so wird er — va,
wenn er die Moglichkeiten seine Unschuld zu beweisen
als gering ansieht — noch mehr unter Druck gesetzt, ein
Gestiindnis abzulegen. Andernfalls wiirde er sich —
selbst wenn er von seiner Unschuld iiberzeugt ist —
der Gefahr einer noch weit hoheren Strafe aussetzen.
Dass dadurch auch der ,nemo tenetur*-Grundsatz auf-
geweicht wird,” ist die logische und aus Sicht der Ver-
fasser unerwiinschte Konsequenz.

Betrachtet man den in 13 Os 1/10m aufgezeigten
Fall, so wird ersichtlich, dass der Druck auf den Be-
schuldigten/Angeklagten aber nicht nur durch Staats-
anwaltschaft und Gericht, sondern auch durch sei-
nen eigenen Verteidiger entstchen kann.’? Denn das
Erzielen eines guten Deals wird — und daran kann auch
das beste Gesetz wenig indern — von den persénlichen
Beziehungen des Verteidigers mit der Staatsanwalt-
schaft bzw dem Gericht abhiingen. Diese Beziehungen
bzw deren Aufrechterhaltung setzen aber in manchen
Fillen dann auch voraus, dass der Verteidiger darauf
hinwirken muss, dass der ,,wenig einsichtige, aber nach
den Ergebnissen des Ermittlungsverfahrens doch sicher
schuldige® Mandant den Arbeitsaufwand der staatli-

66) AaO 246f.

67) Ruhri, aa0 247.

68) Ruhri, aa0 247.

69) Ruhri, aa0 245.

70) Ratz, OJZ 2009, 949.

71) Sa den bei Soyer, aaO 73 (83 f) zitierten englischen Fall R. v. Turner
und generell die bei Soyer, aaO 73 (94) wiedergegebenen englischen
Erfahrungen mit der Druckausiibung durch den eigenen Verteidiger.
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chen Institutionen gering hilt. Will der Verteidiger
auch morgen noch fiir einen anderen Mandanten einen
verniinftigen Deal aushandeln kénnen, dann muss er
gerade in derartigen Fiillen seinen eigenen Mandanten
méglichst zum Einlenken ,,motivieren®. Damit besteht
aber die Gefahr, dass auch der eigene Verteidiger "Ieil
der staatlichen Druckausiibung werden kénnte.”™

Besonders stark kénnte — wendet man sich auch
menschlichen Realititen zu, die auch in Anbetracht
standesrechtlicher Verpflichtungen in manchen Fillen
bestehen kénnten — der Druck dann ausgeiibt werden,
wenn es sich um Verfahrenshilfesachen handelt. Der
Verteidiger konnte nidmlich dadurch seine eigene nicht
direkt bezahlte Arbeit (teils erheblich) reduzieren. Dies
kénnte aber in weiterer Folge wiederum dazu fithren,
dass weit weniger anwaltliche Leistungen als bisher in
Strafsachen erbracht wiirden, was den gegeniiber der
Justizverwaltung in Rechnung zu stellenden Pauschal-
betrag und damit die Pensionen der Kammern kiirzen
kénnte.”™

Auch aus diesem Grund ist dem Deal und dessen
gesetzlicher Implementierung aus standespolitischen
Uberlegungen nur wenig abzugewinnen.

2. Die richterliche/staatsanwaltschaftliche
Maoglichkeit, den eigenen Arbeitsaufwand zu
reduzieren und das damit einhergehende noch
weitere Auseinanderklaffen der
,Sanktionsschere"

Geht man davon aus, dass mit der gesetzlichen Einfih-
rung einer Absprachenregelung die Staatsanwaltschaft
und das Gericht von der Miihsal eines anfwendigen Be-
weisverfahrens entbunden werden, so besteht die Ge-
fahr, dass diese Einrichtungen gerade deshalb beson-
ders in diese Richtung dringen kénnten. So haben zB
deutsche Rechtsanwiilte am StrafverteidigerInnentag
2010 in Salzburg davon berichtet, dass sie nunmehr re-
gelmifiig von Strafrichtern angerufen werden, die ih-
nen mitteilen, dass der Angeklagte im Falle eines Deals
Wit mur vier Jabren, im Falle einer Verurteilung nach
Durechfiibrung eines Beweisverfabrens aber mit acht Jabren
Freibeitsstrafe zu rechnen” hitte.” Nun soll der dster-
reichischen Richterschaft nicht unterstellt werden,
Gleichartiges zu tun und in diesem Sinne nahezu ,er-
presserisch® vorzugehen. Aber dennoch wiirde ihnen
eine gesetzliche Regelung derartiges ,,freizeitmaximie-
rendes® Vorgehen gesetzeskonform erméglichen.”
Auch daraus erkennt man aber, dass das Aufweichen
des Primats des ordentlichen Beweisverfahrens die Ge-
fahr in sich birgt, dass derjenige Angeklagte, der auf der
Durchfiihrung desselben besteht, weit stirker bestraft
werden kénnte als derjenige, der sich sofort dem staats-
anwaltschaftlichen/richterlichen Druck unterwirft. Da-
raus aber folgt, dass es zu einem noch weiteren Ausei-
nanderklaffen der Strafen fiir Gestindige und Nichtge-

stindige kommt. Damit wird die Strafe des Angeklag-
ten, der seine Unschuld (letztlich erfolglos) unter
Beweis stellen mochte, eine ungerechte im Verhiltnis
zum Dealenden.’®

Die Folge der ITmplementierung wire wohl, dass
das ,normale® Strafverfahren die Ausnahme und das
,Deal-Kurzverfahren“ die Regel werden kénnte. Dass
dies alles rechtsstaatlich erwiinscht sein soll, kénnen
die Verfasser dieses Beitrages nicht nachvollziehen.

Dariiber hinaus ist festzuhalten, dass die Drucksitua-
tion des Angeklagten manchmal auch nur eine schein-
bare ist, denn die Praxis zeigt, dass manchmal die Strafe
selbst nach durchgefiihrtem Beweisverfahren eine weit
niedrigere sein kann als jene, welche als nur scheinbar
milde bei Gestindnis in Aussicht gestellt wurde. Dies
kann daran liegen, dass bei anwachsender Verfahrens-
dauver der Milderungsgrund des § 34 Abs 2 StGB zur
Anwendung kommt oder sich erst durch die Finver-
nahme der Zeugen zeigt, dass sich die Schwere des ur-
spriinglich angeklagten Delikts in einem ganz anderen
Licht prisentiert. In Anbetracht auch dieser Tatsache
wird der Angeklagte noch mehr durch die Moglichkeit
des Deals in einen internen Interessenkonflikt ge-
bracht.

3. Die Ungleichbehandlung von armen und reichen
Angeklagten

Es ist kein Geheimnis, dass das Interesse der Strafjustiz
an der Durchfithrung von Absprachen gerade dort be-
sonders stark ist, wo das Verfahren geradezu extreme
Dimensionen annimmt.””? Nach der Erfahrung der
Verfasser ist dies vor allem bei Wirtschaftsstrafsachen
der Fall. Wenn die Praxis zeigt, dass es gerade in sol-
chen Strafsachen regelmifiig zu unzihligen Kisten
von zu bearbeitenden Beweismaterialien, zur Einver-
nahme von manchmal hunderten Zeugen und Geschi-
digten und damit zu wochen- und monatelangen
Hauptverhandlungen kommt, so ist gerade hier das Be-
diirfnis nach ,Abkiirzung® auch nachvollzichbar. Ge-
rade in solchen Verfahren handelt es sich aber meist
um Angeklagte, die auch finanziell in der Lage sind,

72) Sa Ratz, OJZ 2009, 949 (955).

73) Die von Soyer, aaO 73 (92) aufgestellte Behauptung, dass durch Ab-
sprachen fiir den Verteidiger , eine Zeitersparnis und damit erhGhte
Verdienstmdglichkeiten” verbunden sein sollen, kénnen die Verfasser
auch aus dem Blickwinkel der Wahlverteidigung (§ 58 StPQ) nicht
teilen, wire doch der Verdienst bei ,durchverhandelter" Hauptver-
handlung weit hoher.

74) Sa die englischen Erfahrungen bei Soyer, aaO 73 (93).

75) Sa Ratz, aaO 949 (950f).

76) Schiinemann, Zur Kritik des amerikanischen Strafprozessmodells, FS
Fezer (2008) 555 (567); ihm folgend auch Ratz, ©)Z 2009, 949; dies
sieht Gbrigens auch Soyer, Wahrheit im Strafprozess 78 (88) so, der
daraus allerdings den gegenteiligen Schluss einer notwendigen Im-
plementierung zieht.

77) Sa Ratz, ©JZ 2009, 949 (951).
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mehrere Verteidiger zu beschifigen und damit
manchmal auch ein Verfahren in ungeahnte Lingen
zu ziehen. Damit machen sie aber nur gesetzeskonform
ihre Beschuldigtenrechte geltend und ,lukrieren® am
Ende (zumindest) den Milderungsgrund des § 34 Abs 2
StGB.

Die , Transaktionswihrung® dieser Angeklagten, de-
ren umfassendes Gestindnis und deren Verzicht auf ein
Beweisverfahren, ist damit aber ungleich wertvoller als
das jener Angeklagten, die mit einfachen Sachverhalten
konfrontiert sind und sich dariiber hinaus auch kein
Verteidigerteam leisten kénnen.

Dadurch wird aber gerade eine Klassenjustiz gefér-
dert, wenn niimlich der Deal des armen Angeklagten
niemals zu jener Strafredukdon fithren kann, wie jener
des Vermégenden. In diese Richtung muss es auch ge-
hen, wenn man mit Moos die Auffassung andenken
wollte, dic Zulissigkeit von Absprachen ,auf besonders
komplizierte und zeitaufwindige Verfabren® zu begren-
zen.”® Gerade diese Kriterien treffen auf Wirtschafts-
strafsachen in besonderem Maffe zu (was selbstver-
standlich auch Moos erkennt). Wenn umgekehrt aber
beide Gruppen von Angeklagten (Reiche wie Arme)
nicht vom durchzufiihrenden Beweisverfahren abwei-
chen konnen, dann driften deren Strafen auch nicht
derart eklatant auseinander und wiirde dadurch auch
nicht die Augenbinde der Justitia derart ungerechtfer-
tigt verrutschen. Auch diese Sichtweise spricht gegen
die Einfithrung des gesetzlichen Deals.

4. Der Zwang der Staatsanwaltschaft/des Gerichts
zum ungewiinschten Deal

Dariiber hinaus darf nicht vergessen werden, dass eine
gesetzliche Verstindigungsregelung wohl nicht nur
eine Maglichkeit, sondern wohl auch das Recht des Be-
schuldigten/Angeklagten auf Durchfithrung von ,,Ver-
gleichsverhandlungen® zu gewihrleisten hat. Das wie-
derum bedeutet, dass folglich auch Staatsanwiilte und
Richter — und das sind in der Praxis nicht wenige -
mit einer derartigen Vorgangsweise konfrontiert wiir-
den, die gerade ein Kontrahieren des Staates mit mut-
mafilichen Rechtsbrechern aus ihrem beruflichen
Selbstbildnis heraus ablehnen. Warum gerade diesen
Standesvertretern eine derartige Pflicht auferlegt wer-
den sollte, bleibt ebenso unerfindlich.

5. Der Verlust der staatsanwaltschaftlichen/
richterlichen/anwaltlichen ,Form" durch das
Schnellverfahren

Ratz hat vollig zu Recht darauf aufmerksam gemacht,
welche ,Nebenwirkungen® die Einfithrung einer —
wie wir es nennen — ,StPO light“ auch fiir Richter
und Staatsanwiilte haben kann.” Wenn Staatsanwilte
und Richter davon ausgehen kénnen, dass die weit
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tiberwiegende Anzahl der bei ihnen anfallenden Akten
im Schnellverfahren erledigt werden kénnen, dann ver-
lieren sie im Laufe der Zeit auch ihre fachliche Kompe-
tenz. Denn wozu soll man sich mit dem Akteninhalt im
Detail, mit Fachliteratur oder gar der Judikatur des
Hachstgerichts auseinandersetzen, wenn doch durch
ein "Telefonat mit dem Verteidiger das ,,Vorergebnis®
der Kriminalpolizei in Urteilsform gegossen werden
kann. Daraus folgt, dass die Einfiihrung einer Abspra-
chenregelung auch die Qualitit staatsanwaltlicher und
richterlicher Leistung schmilern kann.

Gleiches gilt aber auch fiir spezialisierte Strafvertei-
diger, wenn diese — anstatt sich mit dem Akt und juris-
tischer Fortbildung zu beschiftigen — vielmehr an der
Aufrechterhaltung guter Beziehungen zu Richtern in-
teressiert sind. Gerade in diesen Fillen verliert dann
auch der Strafverteidiger seine Fachkennmis und da-
mit die Fahigkeit, seine Mandanten lege artis zu vertre-
ten.

6. Das Bild der normunterworfenen Offentlichkeit

Obgleich dies aus Sicht der Verfasser — als Verteidiger
auf Seiten des Vertretenen — sicher nicht der zentralste
Punkt ist, so ist doch ebenso auf das Bild der Strafjustiz
in der Offentichkeit zu achten. Welchen FEindruck
kann aber die Offentlichkeit von einem Strafverfahren
gewinnen, das sich ulU auch mit den schwersten Delik-
ten nur unter dem Blickwinkel einer bereits in nicht &f-
fentlicher ,Vergleichsverhandlung® eingeschriinkten
Strafbefugnis auseinandersetzt?® Wenn zB die vorge-
lagerte ,,Vergleichsverhandlung® iiber den reduzierten
Strafrahmen in einem Verfahren wegen des Vorwurfs
des Mordes nur in Anwesenheit eines Verstindigungs-
richters, eines Staatsanwalts und eines Verteidigers mit
dem Angeklagten inhaldich stactfindet und somit nicht
einmal Geschworene dabei eingebunden sind, wird die
Transparenz des staatlichen und strafjustiziellen Gel-
tungsanspruchs (sei es auch nur den Strafrahmen be-
treffend) sicherlich nicht gewihrleister. Ganz abgese-
hen davon, dass eine derartige Gesetzesinderung wohl
in einem gewissen Missverhilmis zu § 13 Abs 1 erster
Satz StPO stehen miisste. Wiirde man die Absprachen
auch nur ,auf Straftaten mitilerer und leichterer Schwere®
beschriinken,®? so dndert aber auch das nichts am Ge-
samteindruck.

78) AaO 56 (64).

79) Ratz, aaO 949 (951).

80) Sa Tipold, aaO 169 (184) zur Frage der Kontrolle der Strafrechts-
pflege durch die Offentlichkeit.

81) Ratz, OJZ 2009, 949,
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VI. Zusammenfassung:
Notwendigkeit einer gesetzlichen
Regelung von Absprachen, oder:
Worum es wirklich geht.

Stellt man sich zusammenfassend und in Anbetracht
der oben vorgebrachten Argumente die Trage, wozu
es denn iiberhaupt rechtsstaatlich besehen der Abspra-
chen bedarf, so erkennt man, dass diese in ihrem in-
nersten Kern nur mit der Unsicherheit des Angeklag-
ten zu tun haben, welches konkrete Strafausmaff er
mit oder ohne durchgefiihrtes Beweisverfahren bzw so-
mit mit oder ohne abgelegtes Gestindnis erhalten wird.
Kénnte sich der Angeklagte konkret ausrechnen, was
ihm die eine oder andere Vorgehensweise bringen wiir-
de, so eriibrigten sich simtliche Wege des Verteidigers
zum Staatsanwalt/Hauptverhandlungsricheer.

Aus diesem Gedanken leitet sich ab, dass das ganze
Unwesen der Prozessabsprachen dann ein Ende finden
und nicht einmal einer gesetzlichen Regelung bediirfen
wiirde, wenn sich die Strafbemessung von der bislang
nicht nachvollziehbaren Bewertung des Milde-
rungsgrunds des Gestindnisses lésen wiirde. So wiire
es ganz einfach — wie es mitderweile unter Orientierung
an der Judikatur des EGMR in den Fillen des Verstofies
gegen das Beschleunigungsgebot geschieht — méglich,
dass die OLG in ihren Entscheidungen festhalten,
welcher konkrete und zahlenmiflig festgehaltene
(somit nachvollziehbare) Wert dem Gestiindnis zu-
kommt.®? Wenn es dabei zu einer nachvollziehbaren
und grofiziigigen Praxis kommen wiirde, dann wire es
fir den Verteidiger ein Leichtes, seinem Mandanten
in concreto mitzuteilen, was ein Gestindnis in dieser
Sache ,wert” ist. Wenn man als Rechtsanwalt in der
Praxis hingegen oftmals in erster und zweiter Instanz
nur den Eindruck vermittelt bekommt, dass sich ein
Gestandnis de facto tiberhaupt nicht ,rechnet”, dann
filhrt der Weg wiederum unmittelbar in den Deal.

Die erste und zentralste Voraussetzung zur Abschaf-
fung des Absprachewesens ist somit eine konkret nach-
vollziehbare Stratbemessung einer — gegeniiber der ers-
ten Instanz — inhaltlich kritischen Rechtsmittelinstanz.
Bekommen die Verteidiger den FEindruck, dass die
Rechtsmittelinstanzen ohnehin simtliche Serafaussprii-
che der ersten Instanz ,halten” bzw maximal im Zuge
einer Strafberufung der Staatsanwaltschaft die Strafe
hinaufsetzen, so entsteht daraus der Drang, alles in ers-
ter Instanz ,klarzumachen®.

In diesem Zusammenhang sei aber auch darauf hin-
gewiesen, dass dieser Zugang ebenso fiir die Frage
der Nichtigkeitsbeschwerde zu gelten hat. Bekom-
men die Verteidiger den Eindruck, dass das Rechtsmit-
telgericht auch hinsichtlich geltend gemachter Nichtig-
keitsgriinde ,,alles hilt“ und zB die Begriindungserfor-
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dernisse iSd § 281 Abs 1 Z 5 StPO sehr lasch bzw bei
gestellten Beweisantrigen den Nichtgkeitsgrund des
§ 281 Abs 1 Z 4 StPO zu restriktiv handhabt, so ist
aus dieser ,anwaltlichen Frustration® heraus der Weg
zum Deal nicht weit. In diesem Sinne muss auch dem
von Ratz zitierten deutschen Argument, wonach — zu-
sammengefasst — der Deal fiir die Richter deshalb nicht
verzichtbar scheint, weil der BGH eine fiir die Tatsa-
cheninstanz zu komplizierte und iberfordernde Rsp
pflegt,™ fiir Osterreich klar widersprochen werden.
Weicht der OGH seine Rsp nimlich auf und versucht
- wie manchmal von Verteidigerseite in der Vergangen-
heit kritisiert — maglichst viele erstinstanzliche Ent-
scheidungen zu ,halten®, so resignieren diejenigen Ver-
teidiger, die klar am Buchstaben des Gesetzes verteidi-
gen wollen, weil dann ,,ohnehin alles gehalten wird®. So
haben die Verfasser es in ihrer Praxis von Absprachen
praktizierenden Kollegen weder in Deutschland noch
in Osterreich gehort, dass Richter aufgrund hochstge-
richtlicher Uberforderung den Deal favorisiert hiitten.

Daraus folgt erneut: Nur die starke und gegen-
iiber den Erstgerichten kritische Instanz verhindert
den Deal!

Ist aber diese Voraussetzung gegeben, so gibt es
rechtsstaatlich iiberhaupt keinen Grund fiir die Einfiih-
rung einer gesetzlichen Verankerung von Absprachen.
Auch die Vorschlige Rubris konnten die Verfasser nicht
davon iiberzeugen, dass dafiir Bedarf besteht.

‘Wenn Medigovic sich letztlich deshalb mit der ,rechs-
lichen Bewdiltigung des Absprachenproblems® auseinander-
setzt, weil ,eine villige Unterbindung [...] angesichts der
Realitéit des Faktischen und mangelnder Kontrollmoglichkei-
ten kaum erzielbar” sei,* und man halt deshalb Dinge,
die sich nicht vermeiden lassen, in rechtliche Bahnen
kanalisieren miisse, so kann auch dieser Zugang die
Verfasser nicht von deren Richtigkeit iiberzeugen. So
wiirde doch auch niemand auf die Idee kommen, Wirt-
schaftsverbrechen deshalb zu entkriminalisieren, weil
diese faktisch laufend vorkommen und manchmal auch
nicht einfach nachzuweisen sind.

Es bleibt also dabei: Eine gesetzliche Regelung von
Absprachen ist weder geboten, noch zwingt die Macht
des Faktischen zur Einfithrung einer ,StPO light*!8

82) Vgl Kier, WK-StPO § 9 Rz 40.

83) Ratz, OJZ 2008, 949 (9511).

84) Vorarlberger Tage 2007, 100; sa dies, Bemerkungen 132; ahnlich
auch Moos, RZ 2004, 56 (60f).

85) Es sei abschlieRend erwéhnt, dass die Ablehnung von Prozessabspra-
chen, welcher der Erstautor bereits als Student vertrat (s Kier, aaO
55 ff), auch nach fast einem Jahrzehnt anwaltlicher Praxis im Bereich
des Strafrechts unverdndert ist.
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