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Rechtsfragen der Verfahrensriige informeller Urteilsabsprachen:
Vom unverdeckt praktizierten Deal zur Urteilsaufhebung
mangels materieller Falschbelehrung

— Zugleich Anmerkung zu BGH, Beschl. v. 09.10.2019 - 1 StR 545/18 = StV 2021, 15

(in diesem Heft) -

Wiss. Mit. Dr. Martin Heuser und Rechtsanwalt Prof. Dr. Jan Bockemuhl, Regensburg

Der 1. Strafsenat des BGH hétte im hier analysierten
Beschluss einen Paradefall einer unzulassigen Urteilsab-
sprache zu entscheiden gehabt, hatte sich diese heimlich
und verdeckt vollzogen. Tatsachlich wurde sie jedoch in
der ungeniertesten Art justizieller Gesetzesiiberhebung
offen und unverdeckt durch den Strafkammervorsitzen-
den zur Schau getragen.

A. Einleitende Bemerkungen zur konkludenten Ur-
teilsabsprache

Erst jingst hat der /. Strafsenar iiberzeugend entschieden,
dass es neben ciner solchen der Staatsanwalischaft auch einer
ausdriicklichen Zustimmung des Angeklagten bedarf, um eine
Verstindigung i.S.v. § 257c Abs. 1 S. 1 StPO formwirksam
mit Bindung fiir das Gericht zustande zu bringen, § 257¢
Abs. 3 8. 4 StPQO.' Hitee der Senar dagegen eine konkludente
Zustimmungserklirung ausreichend scin lassen, ware die zu-
lassige Verstindigung an diesern wichtigen Punkr nicht linger
von einer unzuldssigen Urtcilsabsprache abgrenzbar gewesen.
Denn nach seiner Stellung im sechsten Abschnitt des zweiten
Buches gilt § 257¢ StPO lediglich fiir die Hauprtverhandlung
und ermichrige das Gerichtin Abs. 1 S. 1 alleine nach Maf-
gabe sciner folgenden Absitze zur Verstindigung. Daraus ist
zu schlieflen, dass sowohl ausdriickliche sowie konkluden-
te Urteilsabsprachen auRerhalb der Hauprverhandlung, als
auch konkludente Urtcilsabsprachen innerhalb der Haupt-
verhandlung® verboten sind.} Sie unterfallen als ihrer Form
nach »unverstindige Verstindigungen« nicht dem Begriff der
Verstindigung i.S.v. § 257¢ StPO." Ein solcher unzulassiger
und daher in der Regel heimlich vollzogener Deal unter den
Verfahrensbeteiligren ist deshalb rechtlich unwirksam. d.h.
ohne Rechtsbindung.” In den Worten des 1. Senars:

»Auflerhalb einer Verstindigung gemif § 257¢ StPO besteht
keine Bindung des Tatgerichts an den von ihm fir den Fall
des Zustandekommens einer Absprache in Aussicht gestellten
Strafrahmen (...} «

B. BGH, Bescht. v. 09.10.2019 - 1 StR 545/18’
Nunmehr hiitce der 1. Senat zuletzt einen Paradefall einer
unzulissigen Urteilsabsprache zu entscheiden gehabt, hire
sich diese heimlich und verdeck: vollzogen. Tatsichlich wurde
sic jedoch — auch wenn der Senat dies deutlich auszusprechen
geflissentlich vermeidet — in der ungeniertesten Art justizieller
Gesewzestiberhebung offen und wiverdeckr durch den Straf-
kammervorsitzenden zur Schau getragen:

1. Sachverhalt

Dem lag eine nach Eroffnung des Hauptverfahrens auf
Inidadive des Suwafkammervorsitzenden noch vor und damit
auflerhalb der Hauptverhandlung gefithrie Vorbesprechung

bOBGH SV 2021, 8 m. Anme Bockemuhl! Hewser Gn diesem Hetu: siche cuvor
auch schon BGH NStZ-RR 2017, 87, BGH. Bewhl v 14.05.2014 — 2 SR
165/13

2 Zu einem solchen Fall BGHSt 59, 21 = StV 2014, 200 Nach der bereits zu
engen Begriffsbestimmung Niemallers GA 2014, 179 (180) kann es einen ol
chen Falt dagegen niche geben, weil er sich nicht aufierhalb, sondern innerhalh
der Haupeverhandlung vollzogen hat. Mivinier deshath erachter er (Nremolle:
JR 2014, 216 [220]) das vorsiehende Urtail auch als Fehlentscheidong.

3 BVerfGE 133,168 (204 Re. 65. 2121 Re. "5, 2324 Rz 115) = SV 201 3.
353 BVerfG ScV 2016, 409 (411 Re. 18)

4 KK-StPO/Maldeslareer I Wenske, 8 Aufl. 2019, § 257 R, 8a

5 BVertGE 133, 168 (224 Rz 99): BGH NSiZ 2018.419; NStZ 2017. 232
Anm. Harvnr Scheider; BGH StV 2018, 5 Re. 7. BGH. Urt v. 09.11.2011
-1 StR 302/11 Re. 45: BGH StV 2011, 645; StV 2011, 74: StV 2010, 673
{674 Re. 14). Diese Unwicksamkeit der informellen Absprache ist indes 7u
uneerscheiden von der vom OLG Mignchen StV 2013, 495 (500 . Re. 79 i
m. Anm. Foschier) behaupteten Unwirkaamkeic bawe Nichtighar eines
Uricils. das auf ciner informellen Urteilsabsprache berube. Merkwiirdig an
dieser Entscheidung ist wa. jedach. dass das Miinchener OLG (SV 2013, 495
{499 Rz 771 von ciner verbindlichene informellen Absprache auszugehen
schemt. die dann analog § 302 Abs. 1 8. 2 StPO die Recheswickung der Une
wirksamkeir des fir Versuindigungen 1.5.40 § 257¢ SIPO gelenden Rechta
mittelverziches huben solk: ferner auch. dass das vom OLG fisr nichtig gehalie-
ue Utiait zuvor cinmal in zwischenzeitiche Recheskiaft erwachsen <cin soll
(S¢V 2013, 495 {300 Rz, 78)).

6 BGH NSZ 2016, 419 £ scheinbar awveitchnd un dicser Erkennonis aber noch
BGH NS§tZ 2019, 218 R/ 6.

7 Abgede in dicvem Heft SV 2021, 15,

63



Aufsatze

zugrunde (Tz. 4), an der die Staatsanwaltschaft, die Verteidi-
gung, der Berichterstatter sowie der Vorsitzende teilnahmen.

Nachdem der Vorsitzende dabei ein frithes Gestindnis in
einen synallagmatischen Konnex zu einer Bewihrungsstrafe
gesetzt hatte (vgl. § 257c Abs. 2 S. 1-2 StPO), erklirte er
auf Nachfrage der Verteidigung und in Ubereins(immung
mit der Staatsanwaltschaft, dass eine formelle Verstindigung
nach Maf3gabe von § 257¢ StPO wegen der aus seiner Siche
»problemacischen Praktikabilitit« dieser Vorschrift nichr in
Betracht komme. Fiir vorzugswiirdig erachtete er hingegen
eine Erdreerung des Verfahrensstandes in der Hauptverhand-
lung, § 257b ScPO. In der Hauptverhandlung teilte der Vor-
sitzende sodann den vorstehenden Inhalt der Vorbesprechung
durch Verlesung eines dariiber gefertigten Vermerks mit, wo-
rauthin der Angeklagte nach Belehrung gemif} § 243 Abs. 5
S. 1 StPO sein vorangegangenes Bestreiten aufgab und sich
im Hinblick auf die zugesagie Bewihrungsstrafe gestindig
einlief (Tz. 5). Im Anschluss hieran fand sodann wohl noch
eine »Erorterung der Sach- und Rechtslage« zwischen Ge-
riche, Staatsanwaltschaft und Verteidigung dariiber seate, ob
das Gestindnis »ausreichend« im Sinne der Vorbesprechung
sei, was das Gericht bejahte (Tz. 7). Eine Belehrung gemif
§ 257c Abs. 5 StPO hat dagegen zu keiner Zeit stattgefunden;
das Protokoll enthilt zum letzten Sitzungstag den dement-
sprechenden Vermerk, dass keine Verstindigung i.S.d. § 257c¢
StPO stattgefunden hat (Tz. 6).

It. Entscheidung

Aufgrund dieses Sachverhalts erkannte der 1. Senat einen re-
visiblen Verstof} gegen die Belehrungspflicht des § 257¢ Abs. 5
StPO iiber den méglichen Wegfall der Bindung des Gerichts
an die Verstindigung und hob das Urteil des ZG mitsamt den
Feststellungen auf (Tz. 8). Denn der durch Verlesung des Ver-
merks tber die verstindigungsbezogene Vorbesprechung in
die Hauptverhandlung eingefiihrte » Verstindigungsvorschlag«
habe die nicht eingel6ste Belehrungspflicht ausgelost (Tz. 8 ).

C. Kritische Wiirdigung der Revisionsentscheidung
Der Entscheidung des 1. Strafsenats ist jedenfalls im Ergeb-
nis — der Urteilsaufhebung — uneingeschrinkt zuzustimmen.
Allerdings vermag die dargereichte Begriindung nicht zu
liberzeugen, weil ihr Insistieren auf der Belehrungspflicht
des § 257c Abs. 5 StPO iiber den méglichen Wegfall der
Bindungswirkung i.S.v. § 257c Abs. 4 S. 12 StPO in sich
widerspriichlich ist, da eine informelle Urteilsabsprache schon
keine Bindungswirkung entfaltet.

I. Zustimmung

Zuzustimmen ist dem Senat zunichst darin, dass die Tacsache
eines Verstindigungsvorschlags bzw. einer verstindigungsbezo-
genen Eréreerung vom sachlichen Gehalt der Gespriche und
nicht von der (rechtlich unzutreffenden) Einschdtzung des Ge-
richtsvorsitzenden bzw. der Staatsanwaltschaft abhingig ist, da
die Einhaltung der verfahrensrechtlichen Vorschriften andern-
falls disponibel wire (Tz. 9). Uberzeugend begriindet ist auch
die Beurteilung des Senats, dass es sich bei der Vorbesprechung
jedenfalls materiell um eine verstindigungsbezogene Erdrterung
i.S.v. §§ 243 Abs. 4 S. 1, 212, 202a StPO und nicht blof} um
cine sonstige Erorterung i.S.v. §§ 212, 202a StPO handelte, da
hierin eine gestindige Einlassung als Prozessverhalten des An-
geklagten in ein Gegenseitigkeitsverhiltnis zu einer gerichtlich
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zu verhingenden Bewihrungsstrafe und damit in Konnex zu
einem méglichen Verfahrensergebnis i.S.v. § 257¢ Abs. 1 S. 1
StPO gebracht wurde (Tz. 10 f.). Richtig ist schliefRlich auch
die Bewertung des Senats, dass der Vorsitzende durch Verlesung
des Vermerks seiner Mitteilungspflicht aus § 243 Abs. 4 S. 1
$tPO nachgekommen ist (Tz. 12); jedenfalls sofern man eine
solche auch fiir informelle Absprachen als gegeben erachtet.®

Il. Ablehnung

Falsch ist hingegen die — weichenstellende — Annahme des
Senats, der Strafkammervorsitzende habe durch eben diese
Verlesung dokumentiert, »kein ginzlich informelles und un-
kontrolliertes Verfahren« betreiben zu wollen (Tz. 12). Denn
zwar erkannte er hiermit nach § 243 Abs. 4 S. 1 StPO objektiv
an, dass im Vorfeld jedenfalls materiell verstindigungsbezoge-
ne Gespriche stattgefunden hatten, sodass er diese der Heim-
lichkeit enthob und der Offentlichkeit der Hauptverhandlung
preisgab. Allerdings enthielt die 6ffentliche Verlesung des Ver-
merks ja gerade den auch im Weiteren niche revidierten Inhal,
dass man die Form der gesetzlich zulissigen Verstindigung
nach § 257¢c Abs. 1 S. 1 StPO seitens der Justiz einzuhalten
eben doch niche gewillt sei.” In der Sache ging es dem Gerich:
damit um eine »Verstindigungy, die sich aufRerhalb der fiir sic
gesetzlich vorgesehenen Form, d.h. als informelle Urceilsab-
sprache vollziehen sollte. Die Verlesung dokumentierte also
tatsichlich nicht nur, dass ein »ginzlich informelles und un-
kontrolliertes Verfahren« betrieben werden sollte, sondern
dariiber hinaus auch die véllig verfahrensrechtsiiberhobene
Dreistigkeit des hier zulasten des Angeklagten paktierenden
Justizapparats.

Dass der 1. Senat auf die (mit Verlaub) abwegige Idee verfallen
konnte, dem Strafkammervorsitzenden in diesem Punkt einen
Persilschein auszustellen, liegt also scheinbar daran, dass er die
Heimlichkeit der Urteilsabsprache — begrifflich verfehlt — als
spezifisches Wesensmerkmal ihrer Unzulissigkeit begreift,"
sodass ihm der offen und unverdeckt betriebene Rechtsbruch
nicht »ginzlich informell« und deshalb auch nicht gar so
schlimm erscheinen musste. Méglicherweise war es aber auch
umgekehre so, dass der Persilschein dieses Begriffsverstindnis
notwendig machre. Denn bei Lichte besehen ist diese implizite
Begriffsbestimmung des Senats im Nebel der Beschlussgriinde
durchaus geeignet, ein Feigenblatt iiber diese der Strafgerech-
tigkeit schlechthin unwiirdige und im Ubrigen strafbare Vor-
gehensweise zu legen."!

Dies vorausgeschickt, verdient die weitere Beurteilung des
Senats gleichfalls keinen Beifall:

8 Vgl zur Problematik unter D,

9 Die Mitceilungspflicht des § 243 Abs. 4 StPO soll heimlich initiieree Ureeils-
absprachen spiitestens zu Beginn der Hauprverhandlung an das Liche der Of-
fendlichkeit und somit in die Legalicit 2wingen (BVerfGE 133,168 [214 f1.] =
StV 2013, 353). was allerdings faktisch nicht gelingen kann. wenn das Geriche
entweder niches miteile oder hingegen offen miteeilt. an Geserze ohnchin
nicht gebunden zu sein.

10 Zuer. dagegen insoweit Niemdller GA 2014. 179 (180).

11 Zu den Strafbarkeisrisiken vel. MisKo-StGB/ fulml Kudlich, 2016, § 257¢
Ra. 211 f; 7h. Fischer HRRS 2014, 324 (333 R.): Meyer-Gofiuer StV 2013,
613 (614). Freilich werden bistang auch dic krassesten Fille - aus nahelicgen-
den Griinden — nicht von den Staatsanwaltschaften verfolge (siche nur dic
Dokumentation in SV 2014, 569 £. der strafrechilichen Niche-Verfolgung im
Nachgang 7u der in Fn. 5 genannten Nichtigkeits-Intscheidung des OLG
Muinchen). was jedoch nicht nur im Hinblick auf § 258a StGB. sondern auch
auf S 359 N 3 SPO Vo, § 339 SiGB neue Probleme schatt
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1. Aktualisierung der Verstandigung?

Zutreffend ist zwar noch die Uberlegung, dass die Verlesung
des Vermerks in der Hauptverhandlung die Zusage aus dem
Vorgesprich akrualisierte; unzutreffend ist jedoch schon, dass
sie diese als »Verstindigungsvorschlag« aktualisierte (Tz. 12).
Denn ausweislich des verlesenen Vermerks war urspriinglich
kein zuldssiger Verstandigungsvorschlag, sondern ein unzulis-
siger Deal intendiert, sodass ohne Abweichung hiervon auch
nur dieser aktualisiert werden konnte.

2. Anwendbarkeit von § 257c Abs. 5 StPO?

Dem Senat kann damit auch nicht darin gefolgt werden, Ge-
richt und Staatsanwaltschaft hitten durch ihr auf »Verstin-
digung« zielendes Verhalten eine die Selbstbelastungsfreiheit
gefihrdende Anreiz- und Verlockungssituation geschaffen, der
durch die unterbliebene Belehrung gemifl § 257¢ Abs. 5 StPO
hitte Rechnung getragen werden miissen (Tz. 14). Denn
der unzulissige Deal ist in rechtlicher Hinsicht wirkungs- und
darum bindungswirkungslos, sodass in ebendieser Hinsicht
mangels zuldssiger »Verstindigung« auch keine Verfahrens-
lage i.S.v. § 257c Abs. 1 S. 1 StPO gegeben war, die dann
richtigerweise die Belehrungspflicht nach § 257¢ Abs. 5 StPO
iiber den méglichen Wegfall ciner Bindungswirkung i.S.v.
§ 257c Abs. 4 S. 12 StPO ausgeldst haben wiirde.

3. Anwendbarkeit von § 257c Abs. 5 StPO analog?

Wenn iiberhaupt rechtfertige die rechiswidrige Vorgehens-
weise des Justizapparates in diesem Fall, und zwar wegen
der mangels Verstindigung alleine faktisch und rechtswidrig
bewirkten Gefihrdung der Selbstbelastungsfreiheit, allen-
falls eine analoge Anwendung der Belehrungsvorschrift des
§ 257¢ Abs. 5 StPO. Doch auch dieser im Selbstwiderspruch
durchgefithrte »Riicktritt vom Versuche« eines Deals wire im
Ergebnis richtigerweise als ganzlich untauglich anzusehen,
da die Belehrung alleine keine formwirksame Verstindigung
zustande bringt. Vielmehr setzt dies die ausdriickliche Zu-
stimmung des Angeklagten sowie der Staatsanwaleschaft zum
Verstindigungsvorschlag des Gerichts voraus (§ 257¢ Abs. 3
S. 4 StPO), woran es immer auch dann fehlt, wenn die schiit-
zenden Férmlichkeiten des § 257¢ StPO planmifig umgan-
gen werden sollen,'” sei es in einer auf Verdeckung oder in
einer auf Offenbarung der wahren Absicht berechneten Weise.

Von welcher daher nicht existenten rechtlichen Bindungs-
wirkung (vgl. § 257¢ Abs. 4 S. 1-2 StPO) sollte das Gericht
im Falle eines unzuldssigen Deals (vgl. § 257¢ Abs. 1 S. 1
StPO) auch iiberhaupt abgehen kénnen? Woriiber sollte es
ohne eine solche rechtliche Bindungswirkung dann aber be-
lehren (vgl. § 257c Abs. 5 $tPO)? Und wie stellt sich der
Senat eine im Allgemeinen mégliche Heilung des Belehrungs-
mangels hier vor, wenn Tatbestandsmerkmal der Heilung u.a.
die erneuce ausdriickliche Zustimmung i.S.v. § 257c¢ Abs. 3
S. 4 StPO ist,” die beim Deal mangels Gesetzlichkeit in der
gesetzlich vorgesehenen Form gerade niche erteilt wird? In
welcher Art und Weise sollte ein Urteil schlieRlich auf dem
mangels Heilungsméglichkeit (vermeintlich) verbliebenen Be-
lehrungsmangel beruhen, wenn schon die Belehrung mangels
Bindungswirkung des Deals ins Leere geht? Wie vermag man
eine demnach durch diesen Selbstwiderspruch notwendig un-
begriindete Verfahrensriige zulissig vorzutragen?

Will man an diesem kritischen Punkt nimlich nicht konsta-
tieren, dass die offen und unverdeckt an der Form des § 257¢
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StPO — wider Abs. 1 S. 1 ~ vorbei prakizierte Urteilsabsprache,
und zwar im Gegensatz zur heimlichen Urteilsabsprache,' doch
eine rechtliche Bindungswirkung i.S.v. § 257c Abs. 4 S. 12
StPO entfaltet, dann kime die gleichwohl erfolgte Belehrung
gemifl § 275¢ Abs. 5 StPO mangels rechtlicher Bindung des
Gerichts an den Deal vielmehr blof einer weiteren Tduschung
bzw. Irrefithrung des Angeklagten gleich. Eine solche Irrefiih-
rung in Form einer materiellen Falschbelehrung hilt der 7. Se-
nat indes offenbar fiir ein probates Mittel, um den offen und
unverdecke prakrizierten Deal letztlich doch noch irgendwie
immerhin ein wenig legaler gestalten zu kénnen. Denn wenn
das vom LG gesprochene Urteil spezifisch nur auf der vermeint-
lich fehlenden Belehrung beruben soll, war die Vorgehensweise
des LG im Ubrigen offenbar nicht zu beanstanden.

Wiire dies indessen richtig, wire das Urteil aber schlieflich auch
nicht linger mangels rechtlicher Bindungswirkung des unzu-
lissigen Deals aufhebbar. Der mitgeteilte Deal hitte demnach
Rechts- und Bindungswirkung, jedenfalls dann, wenn ihm diese
durch die Belehrung iiber den Wegfall der (vermeintlichen) Bin-
dungswirkung des Gerichts verlichen wird. Genau dies — rechtli-
che Bindungswirkung des unverdeckten Deals - scheint indessen
die Rechtsansicht des 7. Senats hier zu sein. Allerdings tduscht
sich dieser iiber eben diese Umgehung des § 257c Abs. 1 S. 1
StPO, d.h. iiber den spezifischen Verstof§ gegen die gesetzliche
Regelung des Gehalts, dass rechtswirksame Verstindigungen ein-
zig unter strikter Beachtung der Formlichkeiten der Abs. 2—5 des
$ 257¢ StPO zuliissig und méglich sind, geflissentlich hinweg,
und zwar indem er der per se illegalen Vorgehensweise des LG
mit seiner revisionsrechtlichen Wiirdigung wegen der Verlesung
des Vermerks den teilweisen Anschein der Legalitdt zu verleihen
sucht. Zwar ist es richtig, dass die Belehrungspflicht des § 257¢
Abs. 5 StPO »nicht dadurch aufler Kraft gesetzt [wird], dass ein
dem sachlichen Gehalt nach auf eine Verstandigung zielender
Vorschlag nicht als solcher benannt wird« (Tz. 15). Allerdings
andert dies doch nichts daran, dass diese Vorschrift — entgegen
der Senatssicht - schon unanwendbar ist und dies auch bleibr,
»wenn — wie hier — eine prozessual unzutreffende Einkleidung
gewihlt wird, um als unprakrikabel erachtete Vorschriften zum
Schurtz des Angeklagten zu umgehen« (Tz. 15). Denn ohne ihre
sie bestimmende Form lisst sich eine Verstindigung sachlich
nicht als solche bestimmen. Mit der vom Senar dagegen be-
haupteten Anwendbarkeit der Belehrungsvorschrift trotz des
auch von ihm (Tz. 17) erkannten Fehlens einer formuwirksamen
Verstindigung erkennt er (Tz. 14, 18) also unweigerlich auch
eine — freilich verfassungswidrige — formloswirksame Bindung
des Gerichs infolge eines offen mitgeteilten Deals an, wenn er
nicht blof eine materielle Falschbelehrung von Rechts wegen
fordern will.”®

4. Verfahrensriige wegen § 257c Abs. 1 S. 1 StPO

Aus dem Vorstehenden folgt allerdings mitnichten, dass die
zum Erfolg der Revision fithrende Verfahrensriige in der
vorliegenden Konstellation einer zielgerichteten Umgehung

des § 257c Abs. 1 S. 1 StPO auf die fehlende ausdriickliche

12 Vgl. dazu auch schon BGH, Beschl. v. 14.05.2014 - 2 SR 465/13.

13 Siche dafiir BGH NStZ-RR 2017, 151.

14 Siche bereies oben Fn. 5.

15 BVerfGE 133, 168 (224 Rz. 99) = StV 2013, 353: «Aus der in § 257¢ Abs. 4
StPO gerroffenen Regelung ergibe sich [...]. dass das Gericht (nur) an eme
nach den Vorgaben des Gesetzes entsprechende Versiandigung grundsitzlich
gebunden st
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Zustimmungserklirung nach § 257c Abs. 3 S. 4 StPO zu
stiitzen wire. Denn durch die Verlesung des Vermerks iiber
die Vorbesprechung hat das Gericht schon nichti.S.v. § 257¢
Abs. 3S. 1 StPO bekannt gegeben, welchen Inhalt eine »Ver-
stindigunge, sondern welchen Inhalt die gegen § 257¢ Abs. 1
S. 1 StPO verstoflende Urteilsabsprache haben solite. Damit
fehlte es aber bereits an einem zustimmungsfihigen Verstin-
digungsvorschlag,'” sodass die auf8erhalb von § 257¢ (Abs. 4
S. 12) StPO rechtich unwirksam prakeizierte Absprache al-
leine gegen die Verfahrensvorschrift des § 257¢ Abs. 1 S. 1
StPO verstief}, wonach eine Verstindigung nur innerhalb von
§ 257¢ (Abs. 2-5) StPO rechdlich zulissig und wirksam isc.
Geriigt werden muss im Falle eines auf planmifiger Umge-
hung des § 257¢ StPO beruhenden Urteils — gleichgiiltig, ob
sich das Gericht an die Absprache gehalten hat oder nichc —
richtigerweise also eine Verleczung der Vorschrift des § 257¢
Abs. 1 S. 1 StPO."" Subsidiir ist auflerdemn an Verfahrensriigen
wegen der §§ 244 Abs. 2, 261 StPO sowie an eine Sachriige

wegen fchlender Beweisgrundlage zu denken. '

5. Tradition mangelnder Unterscheidung von Verfahrens-
riigen

Die unzurcichende Unterscheidung méglicher Verfahrens-
riigen lag allerdings bereits einer Entscheidung des 1. Senats
hinsichclich einer informellen Urteilsabsprache in Form einer
»Verstindigungspantomime«' zugrunde,” die dieser nach
verfassungsgerichtlicher Aufhebung seiner zuvor noch anders-
lautenden Entscheidung zu treffen hatte.”

Dementsprechend lakonisch stellte der Senar schlie8lich auch
nur fest, dass »Rechtsfehler« vorligen, da der Angeklagte im
Rahmen der informellen Verstindigung weder belehrt wor-
den sei noch zugestimme habe.?? Offensichtlich tat er sich
damals ebenfalls schwer, die informelle Urteilsabsprache, die
er sachlich verfehlt und fast schon trotzig weiterhin als »Ver-
stindigung im Sinne von § 257c StPO« apostrophierte, als
solche zu begreifen, da sie sich nach seiner Ansicht »vollig
transparent« in der Hauptverhandlung vollzogen hatte.?* Aus
der Kammerentscheidung des BVerfG ergibe sich indessen un-
zweideutig, dass nicht ein Verstof§ gegen § 257¢ Abs. 3 S. 4
bzw. Abs. 5 StPO, sondern ein solcher gegen § 257c¢ Abs. |
S. 1 StPO vorlag, sodass auch nur eine hierauf in zulissiger
Form gestiitzte Verfahrensriige zum Erfolg der Revision hitte
fithren diirfen.?

D. Rechtsfragen unzuldssiger Urteilsabsprachen

Die Entscheidung des 1. Senats gibt Anlass, einige der mit
unzuldssigen Urteilsabsprachen verbundenen Rechtsfragen
nochmals zu beleuchten. Dabei ist vorweg zu schicken, dass
die Debatte, ob insbesondere die den Angeklagten schiitzen-
den Formlichkeiten der Verstindigungsregelungen auch auf
informelle Urteilsabsprachen Anwendung finden, bedingt
mitunter durch einige missliche Ausfiihrungen des BVerfG,
bisher teilweise ungliicklich verlaufen ist.” Denn freilich
werden durch § 257c Abs. 1 S. 1 StPO alle (absichelich)
nicht der Form des § 257¢ Abs. 25 StPO entsprechenden
Absprachen verboten. Insofern ist die abschliefend regelnde
Norm des § 257¢c (Abs. 1 S. 1) StPO auf diese der Form
nach unzulissigen und unwirksamen »Absprachen« ebenso
anwendbar, wie auf die nach dieser Form generell zulissigen
und wirksamen »Verstindigungen«.** Zu unterscheiden sind
demnach trichotomisch die
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B generell zulissige und objektiv rechtmiRige sowie daher
auch wirksame Verstindigung,”

B generell zulissige, jedoch objektiv rechtswidrige, nichs-
destotrotz wirksame Verstindigung,*

® generell unzulissige, daher stets rechtswidrige/nichtige
sowie unwirksame Absprache,®

Da es sich bei den unzulissigen/unwirksamen Absprachen
jedoch nicht um zulissige/wirksame Verstindigungen handelc,
sind insbesondere auch die Normen des fiir diese geltenden
§ 257¢ Abs. 25 StPO auf jene nicht anwendbar.® Hieraus
folge, dass auf informelle Absprachen grundsitzlich all dieje-
nigen Normen nicht anwendbar sind, die tatbestandlich durch
Bezug auf § 257¢ StPO insgesamt ihrerseits eine zuldssige bzw.
jedenfalls wirksame Verstindigung voraussetzen, wie z.B. die

§§ 267 Abs. 3 S. 5, 273 Abs. 1a, 302 Abs. 1 S. 2 StPO.
Der exklusive Charakrer des § 257¢ StPO wird hierdurch

nicht in Frage gestellt - im Gegenteil:

Wollte man diese Vorschriften mit dem BVerfG nimlich
unvermittelt auch auf informelle/unwirksame Absprachen
anwenden, lige hierin — wie bereits zuvor deutlich wurde —
eine zumindest partielle Anerkennung ihrer vermeintichen
Rechtswirksamkeit, was jedoch ihrer vom BVerfG zugleich
postulierten Unwirksamkeit widerstreiten wiirde. Unter un-
eingeschrinkter Geltung dieses Postulats kann dem BVerfG in

16 Das tibersiche der 1. Senar. wenn er (Re. 17) zwar von den fehlenden Zustim-
mungserklirungen, dabei jedach zugleich von cinem zuvor offenbar erfolgeen
Verstindigungsvorschlag ausgeht.

17 Siche fiir dicse - weitgehend wohl noch unbekanne (vgl. MiKo-SOPO/ bt
Kudlich [Fn. 11], § 257¢ Ro. 190-201; BeckOK-StPO/ Eschelbach, 35. Ed.
01.10.2019. § 257¢ Rn. 50-55) — Verfahrensrige ctwa OLG Miinchen StV
2014, 523 (mit jedenfalls in dicser Hinsicht zu Unreche krit. Anm. Wenske,
weil die scines Erachtens [(StV 2014, 526] zu rigenden Normen des § 257¢
Abs. 2-5 SiPO auf informelle Absprachen iberhauprt nicht anwendbar sind;
dazu noch unten im Text unter D.); aunmchr auch OLG Oldenburg StV
2018, 340 Re. 7 f, 13, Dagegen scheint Sawzger/Schluckebier/Widmai-
er-5tPQllgnor, 3. Aufl. 2018, § 257¢ Rn. 128 I. cine solche Riige ohne weite-
re Begriindung fiir unzulassig zu halten.

18 Vgl. fur die Sachriige den Fall aus BGHSt 59, 21 (27 £) = StV 2014, 201.

19 Zum Begriff Norouzi NJW 2014. 874; Landau NStZ 2014, 425 (429): vor-
licgend BVerfG StV 2016, 409 Rz. 13.

20 Dies beaweifelnd freilich Bistmann NS(Z 2016, 425 (427).

21 Zum Sachverhalt siche BVerfG StV 2016, 409 f. Rz, 5-9.

22 BGH StV 2018, 9 Rv. 3.

23 BGH StV 2018.9 Rz, 3,7.

24 BVerfG StV 2016, 409 (410 f. Re. 15, 17). Zweifclhaft erscheint cingedenk
des (in 410 Rz. 10) nur ansatzweise mitgeteilten Revisionsvortrages indessen,
ob die Verfahrensriige wegen § 257¢ Abs. 1 S. 1 StPO mit der scheinbar nur
nebenbei behaupteten informellen Verstindigung zulissig erhoben war. Denn
cine solche Riige setzt nach § 344 Abs. 2 S. 2 $tPO die Angabe der Tatsachen
in ihrer Gesamtheit voraus, aus dencn sich dic Fxistenz ciner informellen Ab-
sprache ergibr, sodass sie eine andere Angriffsrichtung har, als beispiclsweise
dic Riige fehlender Belehrung, dic wiederum fiir sich die Angabe anderer Tat-
sachen erfordert, wenngleich es Uberschneidungen geben wird.

25 Zuureffend  kritische Bemerkungen hierzu bei Nemeller GA 2014, 179
(181 F).

26 Zuucffend insofern BVerfGE 133, 168 (212 £ Rz. 75 £) = StV 2013, 353.

27 Sie ist mit der Revision i.E. niche erfolgreich wegen Verletzung von § 257¢
Abs. 1-5 StPO angreifbar.

28 Sie ist mit der Revision auf zulissige Riige erfolgreich wegen Verlerzung von
§ 257¢ Abs. 1-5 StPO angreifbar.

29 Sic ise mit der Revision nichr zulissig wegen Verletzung von § 257¢ Abs. 1 5.2
Abs. 5 S«PO, sondern alleine wegen Verletzung von § 257Abs. 1 S. 1 S:PO
angreifbar.

30 Zutreffend BGH StV 2010, 673 (674 Re. 14).

31 Unzutreffend insofern jedenfalls BVerfGE 133, 168 (213 £ Rz. 78, 223 f.
Rz. 98, 234 f. Re. 199) = StV 2013, 353 mit sciner vordergriindig anderslau-
tenden Judikatur,
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der - in sich widerspriichlichen — Anwendung der spezifisch
verstindigungsbezogenen Vorschriften auf informelle Urteils-
absprachen nicht gefolgr werden. Andernfalls wire die infor-
melle/unwirksame Absprache ein »sonderbares Hybridwesenc,
bestehend aus »teils legalen, teils illegalen Elementenc,” die
»generell unwirksam, gleichwohl teils wirksam« wiren. Dar-
aus darf jedoch nicht vorschnell geschlossen werden, dass der
mit einer informellen (d.h. unwirksamen) Absprachepraxis
der staatlichen Justizorgane konfrontierte Angeklagte effekriv
schutzlos gestellt wire.

Im Folgenden ist also die Gesetzesanwendung von diesem
durch das BVerfG inaugurierten Selbstwiderspruch »rechts-
wirksamer Unwirksamkeit« informeller Absprachen griindlich
zu befreien.

. Unanwendbarkeit von § 257¢ Abs. 25 StPO
Weitgehend unstreitig diirfte sein, dass ein Gericht in recht-
licher Hinsicht nicht gemif8 § 257¢ Abs. 4 S. 12 StPO an
informelle Absprachen gebunden scin kann, da diese nicht
die Rechtswirkung einer zulidssigen Verstindigung haben.™

Dieser Teil der den Angeklagten schiitzenden Norm des
§ 257¢ StPO ist folglich unanwendbar, gerade weil informelle
Urteilsabsprachen nach § 257¢ Abs. 1 S. 1 StPO generell
unzulissig sind, sodass er insofern auch nicht sinnvoll mir
der Revision geriigt werden kann. Wire dic den Angeklagten
schiitzende Formlichkeit auf informelle Urteilsabsprachen da-
gegen anwendbar, wire der Angeklagte seines gesetzlichen
Schutzes gegen solche Absprachen beraubt.’® Dasselbe gilt
fiir die in § 257¢ Abs. 2 StPO bestimmten Gegenstinde einer
zulidssigen Verstindigung, da eine informelle Urteilsabsprache
per se unzulissig/unwirksam ist. Nichts anderes kann ferner
fiir den in § 257c Abs. 3 StPO bestimmten Verfahrensablauf
einer zuldssigen Verstindigung gelten, dassich eine unzulassige
Absprache per definitionem dadurch auszeichner, dass sie sich
dem zulissigen Verstindigungsverfahren entzieht. Auch das
in § 257c Abs. 4 StPO normierte Verwertungsverbor fiir ein
verstindigtes Gestindnis kann dort nicht anwendbar sein, wo
die tatbestandlich vorausgesetzie Rechtsbindung bereits von
vornherein nicht in Rede steht.* Da eine von vornherein nicht
bewirkte Bindung im Falle der unwirksamen Urteilsabsprache
jedoch auch nicht entfallen kann, ist schlieflich ebenso die
Belehrungsvorschrift des § 257¢ Abs. 5 StPO weder anwend-

bar noch revisibel.*

All dies iibergehe der 1. Senar mit seiner jiingsten Entschei-
dung (abermals).

ll. Unanwendbarkeit anderer verstandigungsbezoge-
ner Normen

Sind die vorstehenden Uberlegungen zutreffend, so wire es
zumindest erklirungsbediirftig, weshalb andere an den Begriff
der Verstindigung i.S.v. § 257c StPO ankniipfende Normen
in revisibeler Art und Weise auf informelle Urteilsabsprachen
anwendbar sein sollten, etwa § 302 Abs. 1 S. 2 oder § 273
Abs. 1a StPO.*

1. § 302 Abs. 1S. 2 StPO

Ist eine (rechtmiﬁige/rechtswidrige) Verstindigung i.S.v.
§ 257¢ StPO rechtswirksam zustande gekommen,* dann ist
wegen dieser rechtswirksamen Ubereinkunft grundsirzlich

auch ein in ihr als »Gegenleistung« verstindigter Rechtsmit-
telverzicht wirksam. Eben deshalb bedarf es mit der geserzli-
chen Anerkennung der Rechtswirksambkeit der Verstindigung
in § 257c¢ StPO einer diese Wirksamkeit spezifisch fir den
Rechtsmirtelverzicht ausschlieffenden gesetzlichen Regelung,
wenn der Angeklagte vor systemischen Risiken der Verstin-
digung geschiitzt werden soll.* Die entsprechende Regelung
findet sich bekanntlich in § 302 Abs. 1 S. 2 StPO. Sie ist
hinsichdlich der Unwirksamkeit des Verzichts nicht blof de-
klaratorischer, sondern konstitutiver Natur." Ist eine Ver-
stindigung i.S.v. § 257¢ StPO dagegen nicht rechtswirksam
zustande gekommen, kann auch die den Rechtsmittelverzicht
unwirksam stellende Norm des § 302 Abs. 1 S. 2 StPO ih-
rerseits keine Wirksamkeit erheischen. Ist dabei eine i.S.v.
§ 257c Abs. 1 S. 1 StPO unzulissige Urteilsabsprache ver-
einbart worden,"* ist die den Rechtsmirtelverzicht unwirksam
stellende Norm des § 302 Abs. 1 S. 2 ScPO mangels wirksam

geschlossener Verstindigung michin ebenfalls unanwendbar.**

32 So Niewoller NStZ. 2013, 19 (22).

33 Dafur jedoch tendenzictl cowa Niemiller NStZ 2013, 19 (22 £., 25 f.).

34 Nachweise oben Fn. 5.

35 Das tbersicht Kudlich ]7. 2014, 471 f., wenn er die vermeintliche Anwendbar-
keit dieser Norm aus Griinden der Schutwiirdigkeir des Angeklagren fiir
svielleicht noch hinnchmbare eracheet.

36 Vgl. dazu auch BGH StV 2012, 649 (652 Re. 40 1), wo dic Frage jedoch
vordergriindig unbeantwortet bleibt: wie hier ctwa auch BGH StV 2010, 673
(674 Re. 14); KK-S¢PO/Moldenhauer! Wenske (Fn. 4), § 257¢ Rn. 32, 78.

37 Das tbersiche Kudlich ]2 2014, 471 £, wenn er dic vermeintliche Anwendbar-
keit dieser Norm lediglich wegen der sodann hicraus (vermeintich) folgenden
Revisibilicit ablchnen will.

38 Fur die Norm des § 267 Abs. 3 S. 5 $tPO wird cine solche Anwendbarkeic
dagegen nicht ernstlich diskuticre, siche darum auch dic ~ 2t Rechr - wohl
unwidersprochen geblichene Entscheidung BGHS 58, 184 (188 Rz. 10 ) =
StV 2013, 376.

39 S.0. Fn, 27, 28.

40 Im Rahmen ciner genercll zubissigen Verstindigung kann cin Rechtsmiteelver-

zicht also grundsiitlich jedenfalls wirksam vercinbart werden. woran § 302

Abs. 1S, 2 SPO sodann wiederum als gesetzliche Rickausnahme von der

Wirksamkeir ankniipft. Denn die Norm besage nach ihrem Wortlaut schon

nicht, dass ein Rechesmittelverziche cin unzulissiger Verstandigungsinhalt

(i.5.v. § 257¢ Abs. 2 StPO) wiire. Eben dics ist nimlich nicht Gesetz geworden

(vgl. BR-Drs. 65/09, S. 8, 17, 19/BT-Drs. 16/12310, S. 2 £, 9 vs. BT-Drs.

16/13095. S. 2, 6 f., 10). Dic Vorschrift hesagt also nur, dass ¢in solcher Ver-

zicht ausgeschlossen st (d.h. letztlich unwirksam sein soll), wenn dem Uil

cine Verstindigung vorausging. Sclbst wenn diese Norm dagegen im Sinne
cines unzulassigen Inhalts (lex specialis zu § 257¢ Abs. 2 StPO) zu interpretie-
ren wiire, witrde die damit rechtswidrige aber gleichwohl noch immer wirksa-
me Verstandigung, mangels Absicht der Umgehung der Form des § 257¢

Abs. 3-5 StPO, deshalb noch nicht zur unwirksamen Absprache, sodass gera-

de auch in dieser Lesart keine Unwirksamkeie des verstindigten Rechesmiteel-

verzichts angenommen werden kénnte, weil ja dann chen nicht die Unwirk-
samkeir, sondern blo die inhaltliche Unzulissigkeit Regelungsinhale der

Norm wire. In der misslichen Folge dieser Ansicht wiire das auf dieser rechrs-

widrigen Verstindigung beruhende Urteil materiell also cigendich schon des-

halb aufhebbar, weil es mit dem unzulissigen Verziche auf ciner rechtswidrigen

Verstindigung basierte, withrend es formell alierdings unangreifbar bleiben

miisste, weil der wirksam verstandigte Rechtsmistelverziche die sofortige

Recheskraft des Urteils zur Folge hatte, Das aber wire cine Verkchrung des

cigentlich mit dieser Norm bezweckten Erfolgs.

Dies ist bercits aus dem Wordaut ersichdlich, wonach es nicht darauf an-

kommt, ob dem Verzicht, sondern ob dem Urteil cine Verstindigung voraus-

gegangen ist. Die Norm erfasst daher auch den Verzicht, der niche spezifisch
als »Gegenleistunge fiir cine Verstindigung, sondern aus freien Stiicken erklirt
wird. Da cin solcher von ciner Verstindigung unabhingiger Verzicht jedoch
nach allgemeinen Mafstiben wirksam wire, kann sich die Norm schon des-
halb nicht mit ciner bloB deklaratorischen Regelung begniigen. Im Ubrigen
miisste sie als bloB deklaratorische Norm die Formuwirksanikeit der Verstindi-
gung hinsichtlich cines Rechismiteelverzichts als Gegenleistung von vornher-

cin leugnen, was mit § 257¢ StPO unvereinbar wire (vgl. schon Fn. 40).

42 S.0. 2u Fn. 29,

43 Zutr. insoweit Niemoller GA 2014, 179 (185); siche fiir cine dirckte Anwen-
dung aber Zidick Z\WH 2014, 179 (182).

4
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Allerdings bedarf es ihrer Wirksamkeit auch gar nicht, was
jedoch bislang — insbesondere auch vom BVerfG - iibersehen

wurde.* Denn der als »Gegenleistung« im Rahmen einer per

se rechdlich unwirksamen Urteilsabsprache unwirksam abge-
sprochene Rechtsmittelverzicht ist bereits ohne jede gesetzliche
Regelung o ipso unwirksam.** Der zur Begriindung der Un-
wirksamkeit des ausgedealten Rechesmittelverzichts dagegen
bemiihte Erst-recht-Schluss® geht somic bei Lichte besehen
ins Leere. Allerdings wird dadurch der mit ihm verkniipfte
Grundgedanke nichr falsch, dass die (tatsichlich nur irrig
unterstellte) Wirksamkeit eines Rechtsmittelverziches dem
gesetzgeberischen Ziel zuwiderlaufen wiirde, informelle Ab-
sprachen durch § 257¢ Abs. 1 S. 1 StPO effektiv unzulissig zu
gestalten.”” Denn dann kime es im Rahmen der informellen
Absprache nur darauf an, sie mit einem Rechtsmittelverzicht
zu verbinden, sodass es blof§ eine Frage der kautelarjuristi-
schen Gestaltungskunst wire, die Vorschriften zur Verstin-
digung lege artis zu umgehen.

2.§ 273 Abs. 1a StPO

Findet innerhalb der Hauptverhandlung ein Verstindi-
gungsverfahren nach § 257¢ StPO statr, losc dies die Proto-
kollierungspflicht des § 273 Abs. 12 S. 1 StPO aus. Da sich
die entgegen § 257c Abs. 1 S. 1 StPO informell verfahrende
Urteilsabsprache jedoch - begrifflich notwendig, denn sonst
wire sie nicht sie selbst (d.h. nicht informell, sondern for-
mell) — dem Verstindigungsverfahren des § 257¢ Abs. 2-4
StPO entzieht, 16st eine informelle Verfahrensweise in der
Hauptverhandlung auch keine Protokollierungspflichten
aus.”™ Wer das Gesetz umgehen will, der wird dies im Ub-
rigen regelmiflig — Ausnahmen bestitigen hier diese Regel
nur — niche offen zu Protokoll geben. Insofern muss die mit
der entgegenstehenden Ansicht* hinsichtlich unzulissiger
Absprachen wohl verbundene Hoffnung auf Priventiv-
effekte notwendig enttiuscht werden, da die Protokollie-
rungspflicht gegen heimliche Umgehungen kein taugliches
Mitcel darstellt;* einerseits weil Absprachen auf8erhalb der
Hauptverhandlung bereits von vornherein nicht von der
Vorschrift erfasst sind; andererseits weil ein Urteil in sol-
chen Fillen nicht eigentlich auf der fehlenden Protokol-
lierung, sondern auf dem durch Absprache gewonnenen
Gestindnis beruht.’ Das Urteil ist und bleibt dann mit
einer Verfahrensriige wegen Verletzung des § 257¢ Abs. 1
S. 1 StPO angreifbar; die Protokollierung der informellen
Absprache ist hierfiir keine Voraussetzung. Vielmehr wire
das Protokoll der Hauptverhandlung sogar falsch, wenn es
eine informelle Absprache im Gegensarz zu § 257¢ Abs. 1
S. 1 StPO unter vermeinter Protokollierungspflicht als for-
melle Verstindigung i.5.v. § 257¢ StPO ausgeben wiirde, da
durch unwirksame informelle Absprache tatsichlich keine
formelle Verstindigung wirksam betrieben werden kann.
Die behauptete Protokollierungspflicht enthielte dann eine
Pflicht zur Falschprotokollierung. Dies wird aber auch das
BVerfG nicht annehmen wollen.

Findet innerhalb der Hauptverhandlung kein Verstindigungs-
verfahren nach § 257¢ StPQO stat, ist dies ebenfalls im Wege
eines Negativattests gemifl § 273 Abs. 1a S. 3 StPPO zu pro-
tokollieren. Insofern ist dieses auch dann vorzunehmen, wenn
zwar keine formelle Verstindigung nach § 257¢ StPQ, wohl
aber entgegen § 257¢ Abs. 1 S. 1 StPO eine informelle Ab-
sprache stattgefunden hat.™
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Also nicht in diesem, wie das BVerfG** meint, sondern in
dem entgegengesetzten Fall, dass eine informelle Absprache
stattgefunden hat, die als Verstindigung i.S.v. § 257¢ ScPO
protokolliert wurde, wire das Protokoll falsch, eben weil tat-
sichlich keine Verstindigung i.S.v. § 257¢ StPO stattgefunden
hat (s.0.). Wiirde man die Protokollierungspflichten des § 273
Abs. 12 S. 1 und 3 StPO nimlich auch auf informelle Ab-
sprachen anwenden, wie es das BVerfG** zu fordern scheint, so
wiren sie gleich wie formelle Verstindigungen zu behandeln,
sodass informelle Absprachen und formelle Verstindigungen
insoweit in ihrer (Nicht)Wirkung nicht linger zu unterschei-
den wiren, mit der zuvor herausgearbeiteten Folge, dass sich
Wahrheit und Falschheit des Protokolls nicht linger richtig

bestimmen liefSen.

Eingedenk dessen war das Negativattest (Tz. 6) in dem vom
1. Senat entschiedenen Fall zutreffend, sodass die Absprache
auch ohne die Behauptung einer Protokolifilschung zulissig
gerligt werden konnte. Aus Perspektive des Senats wire es
jedoch eigentlich als unzutreffend anzusehen gewesen, wenn
eine gleichsam irgendwie i.S.v. § 257¢c Abs. 4 S. 12 StPO
(wirksam) zustande gekommene Verstindigung vorgelegen
hitte. Wer vom Gericht nimlich eine marterielle Falschbeleh-
rung i.S.v. § 257c¢ Abs. 5 StPO fordert, muss ihm auch eine
materielle Falschprotokollierung i.S.v. § 273 Abs. l1a StPO

abverlangen.

lil. Unverwertbarkeit des informell abgesprochenen Ge-
standnisses

Ist gegen informelle Urteilsabsprache die Verfahrensriige we-
gen Verletzung der Vorschrift des § 257c Abs. 1 S. 1 StPO
iiber die Form einer Verstandigung iiberhaupt zuldssig, und
zwar weil das Urteil auf einem informell abgesprochenen
Gestindnis beruht, das es ohne Absprache nicht gegebenen
hirtte, so schliefit dies denknotwendig auch die Unverwert-
barkeit dieses Gestindnisses in sich. Denn es wiire fiir die
wirksame Durchsetzung des Verbots unwirksamer informeller

44 Misslich daher insbesondere die entsprechenden Uberlegungen bei Peglau ju-
risPR-SrafR 4/2012. Anm. 1 (Ziff. C.). dic mitunter Anlass fir die teils un-
gliicklichen Ausfithrungen des BVerfGE 133, 168 (179 Rz. 24, 234 f. Rz, 119)
= StV 2013, 353 waren.

45 Das dbersicht auch Niewoller GA 2014, 179 (185): siche dagegen zutr. im
Ansawz aber ctwa schon Meyer-Gofiner StV 2012, 143 (144 £).

46 BVerfGE 133, 168 (213 £. Rz. 78); BGHS1 39, 21 (26 1) = StV 2014, 201;
OLG Miinchen StV 2013, 495 (499 Rz, 77 m. Anm. Forschner): OLG Celle
StV 2012, 141 (142 £): Jabadd Miiller NJW 2009, 2625 (2630); cinschr. nun-
mehr aber OLG Hamm NSiZ 2017, 725 1.

47 Schlothater! Weidler StV 2009, 600 (G01).

48 Anders wohl BVerfGE 133, 168 (213 f. Rz. 78. 234 f. Rz 119) = StV 2013,
353: wie hier dagegen Knauer NStZ 2013, 433 (435): Niemoller GA 2014,
179 (184).

49 BVerfGE 133, 168 (212 f. Rz. 76, 234 £. Rz, 119) = StV 2013. 353.

50 Vellig naiv insbesondere die VorsteHungen des Gesetzgebers (BT-Drs. 16/12310,
S. 15) diber das Negativattest in § 273 Abs. 1a $. 3 StPO (dazu sogleich): »Das
in Satz 3 vorgeschene 'Negativatest.. dass cine Verstindigung nicht stattgefun-
den hat. diene dazu, mic héchst moglicher Gewissheit und auch in der Revision
tiberpriitbar dic Geschehnisse in der Hauptverhandlung 2u dokumenticren und
auszuschliefen, dass stillschweigend: ohne Beachtung der gesetzlichen Form-
lichkeiten solche Verhaltensweisen stategefunden haben .«

51 So diirfie lewlich auch BVerfGE 133, 168 (223 Rz. 97) 7u verstehen sein.

52 So zutr. fiir den Fall ciner informellen Absprache auferhalb der Haupuver-
handlung auch schon BGH StV 2016, 772 Re. 5 a.A. wohl BGH, Beschl. v.
20.12.2016 - 2 StR 432/16 R 5§22 rendenziell wohl auch BGH StV 2016,
90 (91 Ry, 12-16).

53 BVerfGE 133, 168 (213 £ Rz, 78) = StV 2013, 353,

54 BVerfGL 133, 168 (212 £ R2. 76. 213§ Re. 78, 234 £ Ra. 119) = StV 2013, 353,
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Absprachen nichts gewonnen, wenn das Tatgericht nach Auf-
hebung seines Urteils mitsamt seiner Feststellungen durch die
erfolgreiche Revision nun einfach erneut die Erkenntnisse aus
dem abgesprochenen Gestindnis wirksam verwerten diirfee.
Aus dem vom BVerfG herausgestellten und sich aus § 257¢
Abs. 1S. 1 StPO ergebenden Verbot informeller Absprachen
resultiert also eo ipso auch ein Gestindnisverwertungsverbor.
Andernfalls wiirden die Folgen mangelnder Einhaltung gesetz-
licher Verfahrensvorschriften durch den Justizapparat véllig
einseitig dem Angeklagten angelastet, gleichsam so als ob
nicht das Gericht, sondern dieser selbst Herr des Verfahrens
gegen sich wire, womit arglistiger Prozessfithrung seitens des
Justizapparates Tiir und Tor gesffnet wiren. Auf die Norm
des § 257c Abs. 4 S. 3 StPO%S sowie auf Fragen des Fair-trial-
bzw. Vertrauensgrundsatzes® kommt es somit richtigerweise
gar nicht an. Daher stellt sich nicht das scheinbare Problem,
wonach die Anerkennung eines Vertrauenstatbestandes aufler-
halb von § 257c Abs. 1-5 StPO dem Verbot unzulissiger
Absprachen zuwiderlaufen wiirde.” Auch bedarf es keiner
analogen Anwendung des § 257c Abs. 4 S. 3 StPO, um ge-
neralpriventive Effekte hinsichclich unzulissiger Absprachen
zu erzielen.’®

Im Ubrigen ist das hier eintretende Beweisverwertungs-
verbot auch andernorts strafverfahrensrechclich positiviert.
Denn § 136a Abs. 3S. 2i.V.m. Abs. 1 S. 3 StPO enthilt ein
Beweisverwertungsverbot fiir solche Aussagen des Beschul-
digten, die unter Drohung mit einer unzulissigen Mafinah-
me oder Versprechung cines gesetzlich nicht vorgeschenen
Vorteils zustande gekommen sind. Die mit einer informellen
Absprache zur Erlangung eines Gestandnisses regelmifig zu-
mindest implizit verbundene Inaussichestellung ciner hohen
Strafe ohne Gestindnis sowie einer deutlich niedrigeren Strafe
mit Gestindnis enthilt nun aber mit der hohen Strafe sowohl
die Drohung mit einer unzulissigen Maflnahme, als mit der
niedrigen Strafe auch das Versprechen cines ungesetzlichen
Vorteils. Denn ein solchermaflen verkniipftes Absehen vom
Schuld- und Beweisermitclungsgrundsatz im Interesse einer
Arbeitserleichterung der Justiz gestattet im geltenden Strafver-
fahrensrecht — schlimm genug, denn es handelt sich um ein
Korruptionsphinomen® - alleine die Vorschrift des § 257¢
StPO, die bei der informellen Absprache planmiflig umgan-
gen wird, sodass dic entsprechende Verkniipfung ungesetzlich
geschieht und darum § 136a Abs. 1 S. 3 StPO unterfills.
Auch ist das in § 136a Abs. 3 S. 2 StPO geregelte Beweisver-
wertungsverbot nicht durch das in § 257c Abs. 4 S. 3 StPO
geregelte gesperrt, weil letzteres nur auf Verstandigungen,
nicht aber auf Absprachen anwendbar ist.

Eingedenk dieser Uberlegungen wird nun auch deudich, dass
die in der Rechtsprechung noch immer erkennbare Tendenz,
jedenfalls dem Angeklagten bei informeller Absprache die
iibrigen schiitzenden Férmlichkeiten der StPO mit dem Argu-
ment zu versagen, er habe sich schlieflich freiverantwortlich
hierauf eingelassen, nichr anders als zynisch zu nennen ist;*
zumal wenn man bedenkt, auf welch entschiedene Ablehnung
andererseits das vom OLG Miinchen ausgesprochene Nichtig-
keitsverdikr tiber ein Verstindigungsurteil gestofien ist. Denn
ein Angeklagter, der sich mit einem Justizapparat konfrontiert
sicht, der mit dem Ansinnen einer informellen Absprache
zu erkennen gibt, dass er im Interesse seiner Arbeitserleich-
terung auch zur verfassungswidrigen Umgehung gesetzlich

Aufsitze

schiitzender Férmlichkeiten, d.h. zum Dealen mit dem Recht
bereit ist, befindet sich zumindest im Noétigungsnotstand,
der jede freiverantwortliche Einlassung des Angeklagten per
se ausschlief8t.”” Er weify damit, dass er kein rechtmifiges
Verfahren zu gegenwirtigen hat. Im Ubrigcn obliegt die recht-
miflige Verfahrensfiihrung nicht dem Angeklagten, sondern
dem Gericht; subsidiir mit den Erwigungen des BVerfG®’
zu informellen Absprachen auch der Staatsanwaltschaft, die
sich deshalb in der Revision richtigerweise auch nicht mit
Recht zulasten des Angeklagten gegen ihr eigenes gesetzwid-
riges Handeln wenden kann.* Einzig von einem »unzulissi-
gen Handeln des Angeklagten« kann in solchen Fillen nicht
ernstlich die Rede sein.""

E. Abgesang

Der dem hier besprochenen Beschluss zugrunde liegende
Sachverhalt belegt schlaglichrartig, dass die planmiflige Um-
gehung — das (Ver)Brechen — des § 257¢ Abs. 1 S. 1 S:PO
scitens der Justizbehérden (Gericht und Staatsanwaltschaft)
auch im »Bewihrungszeitraum«** nach dem Urteil des BVerfG
v. 19.03.2013 noch immer verbreitet anzutreffen ist.

Insbesondere hat sich ein weiteres Mal die — angesichts des
auch fiir die Sraatsanwaltschaft geltenden Dikrats der Erle-
digungszahl mehr als - realititsfremde Annahme des BVerfGG
widerlegt, das in § 257¢ Abs. 3 S. 4 StPO normierte Zu-
stimmungserfordernis der Staatsanwaltschaft gewihrleiste die
Gesetzmifligkeit konsensorientierter Vcrfahrenserledigungen,
indem sich die Staatsanwaltschaft informeller Absprachen
schon von selbst verweigere. Es ist nimlich nichr ersichtlich,
wie durch diese Regelung effektiv dem Risiko entgegengetre-
ten werden sollte, »dass sich ein moglicher Interessengleichlauf
von Gericht, Sraatsanwaltschaft und Verteidigung zum Nach-
teil des Angeklagten auswirkt«®. Wenn hierin kein gesetzliches
Regelungsdefizit zu erblicken ist, wie das BVerfG meint, dann
ist moglicherweise immerhin ein Rechtsprechungsdefizit zu
erkennen, in der vom BVerfG tibermiflig in die einzuhaltende
Form gesetzten Hoffnung. Denn infolge der verfassungsge-
richtlich auch fiir informelle Urteilsabsprachen angemahnten
Einhaltung der Mitteilungs- und Protokollierungsvorschriften
scheuen die Justizbeh6rden beim Dealen mit dem Recht mitt-

55 Siche fiir cine entsprechende Anwendung aber cowa Mever-GoBner/ Schmire-
StPO, 62. Aufl. 2019, Rn. 31.

56 Siche hicrfir aber £. Meyer HRRS 2011, 17 F.

57 Worauf aber LR-StPO/Stuckenberg, 26. Aufl. 2012, § 257¢ Ra. 77, hinweist.

58 In dicser Richtung aber SK-StPQ/ Velten, 5. Aufl. 2016, § 257¢ Rn. 49.

59 Eschelbach FS Paeffgen, 2015, S. 637 (639 Fn. 26): Stuckenberg Z1S 2013, 212
(214).

60 BGH StV 2010, 673 (674 Rz 16): »Es kann dahinstehen, ob ein Verfahrens-
beteiligter, der nach eigener Keancnis an ciner gesetzwidrigen informellen Ab-
sprache |...] teilgenommen hat, das Ureeil ohne weiteres dennoch mic der
Verfahrensriige dieses Verstoles anfechten kann.e ~ Zynisch ist auch die Be-
rufung des BGH NStZ 2016, 177 m. Anm. Venrzke auf dic »Subjekestellung:
des Angeklagten zu nennen, um dic im Rahmen cines unzuldssigen Pa-
ckage-Deal unwirksam ausgedealte Rechesmittelriicknahme in cinem anderen
Verfahren doch als (vermeintlich) rechtswirksam behandeln zu kénnen.

61 In Osterreich iibrigens ist sich die Rechtsprechung dagegen nicht 7u schade,
genau dies auch klar und deutlich auszusprechen (weiterfithrend dazu Kier/
Bockemiih! OAnwBl. 2010, 402 . m.w.N.).

62 BVerfGE 133, 168 (219 . Rz. 91 f£) = StV 201 3. 353.

63 Insofern wiire im Sinne der chrlcgung des obigen Satzes aus BGH StV 2010,
673 in Fn. 60 zu entscheiden.

64 So aber inshesondere eowa Neemaller GA 2014, 179 (185); dlers. NStZ. 2013,
19 (22 1.).

65 Vgl. BeulkelStogfér J7. 2013, 662.

66 So jedoch BVerfGE 133, 168 (219 R,. 91 f, 232 Ro. | 14) = StV 2013, 333

69
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lerweile woht selbst das Licht der Offendlichkeit nicht mehr,
und vordergriindig diirfen sie es auch nicht scheuen. Der
besprochene Sachverhalt offenbart insoweit fortgeschrittene
Degenerationssymptome des konsenskontaminierten Straf-
prozesses.

Schliefilich lisst auch die vom BGH auf diesen Sachverhalt
gefundene Antwort eine feine Ironie oder Dialektik der Ge-
schichte nicht vermissen. Denn indem der /. Senat auf der
vom BVerfG angemahnten (vermeintlich notwendigen) Ein-
haltung der schiitzenden Férmlichkeiten des § 257¢ (hier:
Abs. 5) StPO auch fiir informelle Urteilsabsprachen insistiert,
erkennt er (getreu dem Motto: »ich weiff wohl — die Form
ist wie Saturn, sie frisst ihre eigenen Kinder«<) unweigerlich
eine gewisse Rechtsbindung solcher verbotenen Absprachen
an, was wiederum sofort ihrer vom BVerfG angemahnten
Rechtsunwirksamkeit entgegenliuft. Liegt hierin also viel-
leicht schon eine vage Vorahnung des dereinst bevorstehenden
Endes der Derzeit-Rechtsprechung des BVerfG? Denn wenn
sich formelle Verstindigungen und informelle Absprachen
in ihren Rechtswirkungen derzeit nichr wie Tag und Nache
unterscheiden, darf man wohl konstatieren, dass der gesetz-
geberische Versuch, die Letzteren einzudimmen, gescheitert
ist, weil sich informelle Absprachen fiir die Justiz weiterhin
auszahlen.®” Immerhin hat das BVerfG auch geurteile: »Ver-
fassungswidrig wire das gesetzliche Regelungskonzept |...],
wenn die vorgesehenen Schutzmechanismen in einer Weise

70

liickenhaft oder sonst unzureichend wiren, die eine gegen
das Grundgesetz verstoflende »informelle« Absprachepraxis
fordert«®,

Genau dieser Fall ist nunmehr aber, bedingt insbesondere
auch durch die verfassungsgerichtliche Auslegung dieser
Schutzmechanismen, mit dem hier analysierten Beschluss of-
fenbar geworden. Anzuerkennen sein wird somit vom B VerfG
dereinst die Tatsache, dass die Verstindigung den Begriff des
Strafprozesses nicht nur derzeit, sondern schlechterdings
jederzeit verkehrt, weil das prozessual gewonnene Ergebnis
eines Prozesses nicht dessen Anfang, sondern nur dessen Ende
markieren kann. Die Verstindigung iiber das Ergebnis ist
daher der Anfang von dem mit ihr unmittelbar eingeliuteten
Ende des Strafprozesses. Aus diesem Grund gehért ihr vom
Geserzgeber bereits jetzt der kurze Prozess gemacht, so wie es
ihrem Begriff entspricht.

67 Z.B. wenn das LG nach Aufhebung durch den BGH wegen Verletzung des
§ 257¢ Abs. 5 StPO nunmehr auf dic Idee verfillt, nach erncuter Hauprver-
handlung das informell bercits gewonnene Gestindnis zu verwerten, weil s
vom Schutz des § 257¢ Abs. 4 S. 3 StPO auch nach bisheriger (und an sich
richtiger) Ansicht der Rechusprechung (oben Fn. 36) niche erfasse ist.

68 BVerfGE 133, 168 (234 Rz. 118) = StV 2013, 353.



