Professor Dr. Frank Meyer

Grundlagen der Hauptverhandlung:
Absprachepraxis

I. Einleitung

Obgleich die systematische Stellung der Verstindigung im Gesetz — wie
schon vielfach in der Literatur vermerkt wurde — dies nicht unmittelbar
preisgibt, ist ihre Grundidee doch, eine Absprache iiber Gang, Inhalt und
Ergebnis der Hauptverhandlung zu erméglichen. Die Neuregelung in § 257c
StPO ldsst unmissverstdndlich verlauten, dass sowohl Rechtsfolgen als auch
Prozessverhalten der Beteiligten Gegenstand einer Verstindigung sein diir-
fen. Eine Verstindigung zwischen Gericht und Verfahrensbeteiligten kann
damit sogar zum Drehbuch fiir die Hauptverhandlung werden — wenn da
nicht Abs. 1 S. 2 wire. Was einige Stimmen zunichst wegen des offenkundig
uniiberbriickbaren Widerspruchs zwischen Verstindigung und Amtsaufkli-
rungspflicht als bloBes Lippenbekenntnis abgetan haben, | hat sich mittler-
weile als das zentrale Hindernis dafiir entpuppt, § 257c StPO tatséchlich und
dogmatisch als eine eigenstdndige Verfahrensart zu behandeln. Abs. 1 S. 2
ist der Totengréber der Verstindigung. Doch er kommt nicht allein. Er wird
von einigen Sargtrigern begleitet, denn mit der Neuregelung der Verstindi-
gung hat ein bislang prizedenzloser Dokumentations- und Mitteilungsfeti-
schismus Einzug gehalten. In der Konsequenz kann eine Verstindigung nur
duBerst begrenzt einen alternativen Weg zur Abkiirzung oder Beendigung
des Verfahrens ebnen. Und selbst die Nutzung der engen Spielrdume ist er-
heblich erschwert worden.

Vor diesem Hintergrund soll es vorliegend um drei Fragestellungen gehen:
In welchem Umfang ldsst das geltende Recht {iberhaupt noch Absprachen
zu, die Gang, Inhalt und Ausgang der Hauptverhandlung bestimmen (II.)?
Wie wirken sich diese Vorgaben auf die Praxis der Gerichte aus (II.), und
welche Reformerfordernisse leiten sich daraus ab (IV.)? Den Hauptteil dieses
Beitrags werden hierzu denkbare — oder undenkbare — Gestaltungsoptionen
ausmachen. Im Zuge dieser Uberlegungen wird auch auf die aktuelle und
potenzielle Rolle des Zwischenverfahrens einzugehen sein.

1 Altenhain/Hagemeier/Haimerl NStZ 2007, 71 (76); WefSlau FS Miiller, 2008, S. 779 (792).

Professor Dr. Frank Meyer: Grundlagen der Hauptverhandlung: Absprachepraxis, in: Welche Reform braucht das Strafver-
fahren?, Texte und Ergebnisse des 39. Strafverteidigertag, Liibeck, 6. - 8. Mirz 2015; Hrsg. Strafverteidigervereinigungen,
Organisationsbiiro, Schriftenreihe der Strafverteidigervereinigungen, Bd.39, Berlin 2016, 129 - 152

129



IL. Die Grenzen des Zuldssigen

Das Verstindnis der gesetzlichen Verstandigungsregeln im Kontext der Haupt-
verhandlung ist durch die Leitentscheidung BVerfGE 133, 168 und ihr nachfol-
gende Konkretisierungen in vielerlei Hinsicht geschérft worden. Dieser zufolge
sei mit der Verstindigung kein neues konsensuales Verfahrensmodell mit Dis-
positionsmaxime eingefiithrt worden|? das Verfahren nach §§ 244 ff. StPO sei
nicht disponibel. § 257 ¢ StPO stehe weder neben noch in einem Spannungsver-
héltnis zu § 244 Abs. 2 StPO, sondern sei von der Warte des normsystematisch
hoherrangigen § 244 Abs. 2_StPO aus zu interpretieren und anzuwenden. |*
Eine Vereinbarung iiber den Schuldspruch sei génzlich ausgeschlossen, wozu
das BVerfG (wegen ihres Unrechtsbezugs) auch die Annahme oder Nichtannah-
me eines minderschweren Falles zéhlt. Das Gericht bleibe zu einer umfassenden
Suche nach der materiellen Wahrheit in der Hauptverhandlung verpflichtet.
Die praktischen Konsequenzen zeigen sich insbesondere bei der Reichweite der
(noch) erforderlichen Sachaufkldrung und der Bewertung eines im Rahmen der
Verstindigung abgegebenen Gestindnisses. Ein Verzicht auf notwendige Be-
weiserhebungen sei unzulissig. Ferner geniige ein anklagebestétigendes Formal-
gestdndnis nicht;|* es miisse substantiiert sein und kritisch tiberpriift werden.
Ein bloBer Abgleich mit der Aktenlage (die oft ohnehin nur eine Ermittlungshy-
pothese der Staatsanwaltschaft ist) reiche dafiir nicht. Das Beweismaterial miisse
vollstindig ausgeschopft werden. Inhaltlich diirfe keine Vereinbarung einer be-
stimmten Strafe erfolgen. Sog. Package Deals seien ausgeschlossen. |

Das BVerfG stérkt zudem Mechanismen, die informellem Vorgehen entgegen-
wirken sollen: Transparenz- und Dokumentationspflichten sollen eine Sogwir-
kung zur Befolgung der Verstindigungsregeln entfalten. |® Das Gericht betont,
dass es sich nicht um bloBe Ordnungsvorschriften handelt, sondern ihnen ein
besonderer verfassungsrechtlicher Stellenwert zukommt. Es verkniipft damit
die Belehrungspflichten und Mitteilungspflichten mit der Selbstbelastungs-
freiheit in einer Verstindigungssituation und letztlich mit der Autonomie des
Angeklagten. Zuletzt weitete das BVerfG den Schutzzweck noch auf die Of-
fentlichkeit aus: Die Pflicht des Vorsitzenden, in der Hauptverhandlung den
wesentlichen Inhalt der Gespriche iiber eine Verstindigung mitzuteilen, diene
in erster Linie der Kontrolle durch die Offentlichkeit. |

2 BVerfGE 133, 168, 204; Landau NStZ 2014, 425 (426 f.).

3 BVerfGE 133, 168 (207 f.).

4 BVerfGE 133, 168 (209).

5 BVerfGE 133, 168 (214).

6 BVerfGE 133, 168 (215 ff.).

7 BVerfG v. 15.01.2015 — 2 BvR 878/14; 2 BvR 2055/14; dazu jiingst Walther NStZ 2015, 383.
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Das BVerfG nimmt in diesem Zusammenhang einige tiefe Eingriffe in das
Revisionsrecht vor. |® Ein Verstol gegen Transparenz- und Dokumentations-
pflichten fiihre grundsitzlich zur Rechtswidrigkeit der Verstandigung. Halte
sich das Gericht an diese Verstindigung, sei regelméBig nicht auszuschlie-
Ben, dass das Urteil auf einem Gesetzesverstof3 beruht. Dies soll auch fiir das
Fehlen eines Negativattests gelten, wenn es tatséchlich zu Abreden kommt. |
Bei Verstofen gegen die Belehrungspflicht des § 257c Abs. 5 StPO soll eben-
falls regelméBig davon auszugehen sein, dass das Gestédndnis und damit das
Urteil auf dem VerstoB beruht.|!° SchlieBlich sei ein Rechtsmittelverzicht

stets unwirksam, wenn ihm eine Absprache voranging. | !

ITI. Reaktionen der Praxis

Angesichts der enormen Kluft zwischen diesen Vorgaben und der Verfah-
renswirklichkeit im Zeitpunkt der Entscheidung fragten sich nicht wenige
Kommentatoren, wie die Praxis wohl auf das Diktat aus Karlsruhe reagieren
wiirde. Ohne eine neuerliche, breit angelegte empirische Studie ldsst sich
dazu wenig methodisch Belastbares sagen. Doppelt interessant ist daher die
Praxis der Revisionsgerichte, da sie einerseits selbst 6ffentlich wahrnehm-
barer Betrachtungsgegenstand ist und andererseits Einblicke in die tatge-
richtliche Praxis erlaubt. Als weitere Quellen kommen dann nur noch An-
ekdotisches und eigene laienhafte und natiirlich nicht représentative Fishing
Expeditions bei Praktikern zum Zug.

1. Revisionsrechtsprechung

In der Revision ist — abgesehen von der auffilligen allgemeinen Zunahme
verstindigungsbezogener Fille — eine starke Konzentration bei den Doku-
mentations-, Mitteilungs- und Belehrungspflichten wahrnehmbar. |'* Damit
scheint sich eine Befiirchtung der Justiz zu bewahrheiten, wonach das neue
Regelungskonzept eine Fiille neuer und (aufgrund der Riickendeckung
durch das BVerfG) erfolgstrichtiger Riigeoptionen geschaffen hat. Die Ent-
scheidungen des BGH legen Zeugnis davon ab, dass noch erhebliche Schwie-
rigkeiten im Umgang mit den neuen Pflichten bestehen. Der Gerichtshof

8 BVerfGE 133, 168 (221 {f.).

9 BVerfG v. 26.08.2014 - 2 BvR 2172/13; 2BvR 2400/13.

10 BVerfG NStZ-RR 2013, 315.

11 BVerfGE 133, 168 (213).

12 Im Uberblick Schneider NStZ 2014, 192 (252 ff.); Heger/Pest ZStW 126 (2014), 446 (471 f£.).
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bemiiht sich daher um die Konturierung der notwendigen Mitteilungsin-
halte und Dokumentationspflichten. |** Wenig iiberraschend befassen sich
die Entscheidungen auch intensiv mit der Frage des Beruhens, wobei klar
erkennbar ist, dass die Riigen infolge der zwischenzeitlichen normativen und
funktionellen Aufladung durch das BVerfG hiufiger durchgreifen. Verst6Be
gegen die Belehrungspflicht gem. § 257c Abs. 5 StPO, die frither weitgehend
folgenlos blieben, fithren heute in der Regel zur Aufhebung, da eine Einstu-
fung als bloBe Ordnungsvorschrift nicht mehr zulissig ist. | * VerstoBe gegen
Dokumentationspflichten fithren grundsitzlich zur Aufhebung des Urteils.
Auch das Fehlen eines Negativattests kann zur Aufhebung fithren, wenn sich
aus dem Riigevorbringen ergibt, dass Verstindigungsgespriche stattgefun-
den haben. | Weitere Anpassungen wird es bei der Mitteilungspflicht gem.
§ 243 Abs. 4 S. 1 StPO geben miissen, weil das BVerfG mittlerweile entschie-
den hat, dass diese auch dem Schutz der Offentlichkeit diene. Bisher lag
das Hauptaugenmerk allein darauf, ob der Informationsgleichstand simt-
licher Beteiligter gesichert ist.| Auch informelle Absprachen bildeten den
Gegenstand von Revisionsentscheidungen. | 7 Dabei wurde u.a. geklirt, dass
ein Rechtsmittelverzicht auch bei informeller Absprache unzulissig wire. | *®
Weitere Revisionen betrafen Fehler bei der Strafzumessung. | *

Verletzungen der Aufklirungspflicht, um die sich das BVerfG besonders
besorgt gezeigt hat, finden sich dagegen kaum.|? Defizite bei der richter-
lichen Uberzeugungsbildung, die auf eine nicht vollstindige Ausschopfung
des Beweismaterials oder das Unterbleiben notwendiger Abklirungen und

13 Vgl. Schneider NStZ 2014, 192 (201); BGH v. 15.01 2015 - 1 StR 315/14.

14 BGH StV 2013, 682; zuvor noch anders BGH StV 2010, 452; die Fortfithrung der fritheren groB-
ziigigen Linie wire nicht mehr verfassungskonform und auch bzgl. der vom 5. Senat reklamierten
Moglichkeit, ein Beruhen unter den besonderen Umstéinden des Falles abzulehnen, ist Zuriickhal-
tung geboten; vgl. auch Eisenberg StV 2014, 69 (70). Von vornherein anders liegen die Dinge, wenn
es nur um die fehlende Protokollierung der Belehrung geht, BGH NJW 2014, 154.

15 Schneider NStZ 2014, 192 (199); jedoch nicht, wenn sich bereits aus dem Riigevorbringen ergibt,
dass Verstindigungsgespriche zu keinem Zeitpunkt stattgefunden haben, BGH v. 22.05.2013 - 4
StR 121/13; KG v. 11.03.2014 — (4) 161 Ss 21/14 (61/14). Als Verstindigungsgespriche zihlen nur
solche, an denen Verteidigung, Staatsanwaltschaft und Gericht beteiligt waren.

16 Zum Beruhen wird aber wohl zumindest erforderlich sein, dass auch tatsichlich Vertreter der
Offentlichkeit anwesend waren, welche die fehlerhafte Mitteilung und damit verbunden auch ihre
abstrakte Kontrollfunktion hitten wahrnehmen kénnen, Walther NStZ 2015, 282 (385 f.).

17 BGH v. 10.09.2014 — 5 StR 351/14; jedoch seltener als angesichts der Erfolgsaussichten zu erwarten
gewesen wiire, Eschelbach FS Paeffgen, 2015, S. 637 (644).

18 BGH NJW 2014, 872; OLG Koln, NStZ 2015, 53; Schneider, NStZ 2014, 252, 260.
19 BGH StV 2014, 72.

20 Z.B. BGH StV 2011, 647; BGH NJW 2013, 1316; BGH, NStZ 2014, 170 m. Anm. Jahn: keine Beant-
wortung weitergehender Nachfragen, obgleich noch Aufklirungsbedarf zu wesentlichen Aspekten
des Tatgeschehens (Tatbeteiligte und Tatmodalitéten) bestand.
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Beweiserhebungen zurtickgehen, sind in der Revision durch Aufkldrungs-
oder Inbegriffsriige wohl auch nur schwer zu fassen. | Greifbarer sind die
flankierenden Maflnahmen, deren effektive Durchsetzung sich mit der Hoff-
nung verbindet, dass hiertiber anndherungsweise rechtskonformes Verhan-
deln abgesichert werden kann.

2. Anekdotisches

Es diirfte wenig iiberraschen, dass allenthalben Ungewissheit {iber die kon-
krete Reichweite der unterschiedlichen Pflichten herrscht.|?> Das immer
wieder vorgebrachte Strafbarkeitsrisiko trégt bei Richtern offenbar zur wei-
teren Verunsicherung bei. Diese schligt sich ausweislich der zugegebener-
maflen diirren Informationen in einer groBeren Zuriickhaltung zumindest
bei Landgerichten nieder. Offensive Anfragen der Vorsitzenden scheinen zu-
riickgegangen zu sein. Man scheint auf allgemeine Hinweise zur Sach- und
Rechtslage oder § 257b StPO auszuweichen. Die Wahrung des nétigen Ab-
stands zu Verstidndigungen kann sich bei der Fithrung von Rechtsgesprichen
knifflig gestalten, weshalb viele Gerichte zuriickhaltender, formaler und teils
abblockend gegeniiber Andeutungen und Anspielungen auf Absprachemog-
lichkeiten verfahren. Auch bei Belehrungen sei bisweilen eine solche Forma-
lisierung und Distanzierung spiirbar. Man kommuniziert indirekt im langen
Schatten einer von den Beteiligten stillschweigend als moglich gedachten
bzw. erhofften, aber niemals wirklich zustande kommenden Absprache. |*
Darunter leiden Transparenz und Stringenz der Verfahrensfithrung und fiir
den Angeklagten lebt das Vorleistungsrisiko wieder auf. Die strengen Mittei-
lungs- und Dokumentationspflichten erweisen sich damit ironischerweise als
kontraproduktiv und schwichen geradezu die kommunikative Verfahrens-
fithrung und Autonomie des Angeklagten.

Erfolgt eine Verstindigung, dann werden Mitteilungen und Protokollierung
als lastige Pflicht abgewickelt. Als besonders storend wird dabei die Negati-
verkldrung empfunden. Die Tatrichter echauffieren sich insoweit vor allem
iiber das krasse Misstrauen, das ihnen vom BVerfG entgegenschligt. Es sei
aber gleichwohl eher selten, dass Verstindigungen von A bis Z lege artis
erfolgen. Der Einklang mit § 244 II StPO sei vordergriindig zumindest am

21 Schneider, NStZ 2014, 252, 262 f; zu Bedeutung und Schwierigkeiten der Aufklirungsriige, KK/
StPO-Moldenhauer/Wenske, § 257¢ Rn. 64, 80.

22 So auch jiingst Eschelbach FS Paeffgen, 2015, S. 637 (640).
23 Norouzi beobachtet das Aufkommen einer »Verstindigungspantomimes, bei der Verteidigung und

Staatsanwaltschaft Abreden treffen und das Gericht sich in »teilnehmender Beobachtung« iibe
und lediglich zur Kenntnis nehme, der Abrede dann aber folge, NJW 2014, 874.
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Landgericht leichter herzustellen, weil dort meist ohnehin gentigend poten-
ziell komplementierendes Beweismaterial vorliegt und zudem ja auch kein
Wortprotokoll gefiihrt wird. Dies erweist sich fiir die Abklirung, ob ein Ge-
stindnis hinreichend qualifiziert war, als segensreich. Auf Rechtsfolgenseite
werde in der Regel eine Strafobergrenze genannt. Hierzu ergénzten befragte
Richter, dass die verhingte Strafe eigentlich immer zu milde sei und sich nur
durch massive Dehnung der Strafmilderungsgriinde (Verfahrensdauer etc.)
rechtfertigen lasse. Aufgrund des Ausschlusses des »minder schweren Falles«
aus den zuldssigen Verstindigungsinhalten kénne es aber gelegentlich schon
schwierig sein, iiberhaupt einen verniinftigen Verstindigungsstrafrahmen
aufzuspannen. Sehr selten wurde demgegeniiber vom Einsatz der gefiirchte-
ten Sanktionsschere berichtet.

Zum Abschluss sei notiert, dass bei aller Wertschitzung fiir die Motive und
hehren Prinzipien des BVerfG von vielen Gespréichspartnern die rechtsprak-
tische Sinnlosigkeit der BVerfG-Rechtsprechung beklagt wurde. Man miisse
dealen, um das verordnete Pensum zu schaffen. Die Vorgaben aus Karlsru-
he erschwerten die Arbeit massiv. Thre Realisierbarkeit wurde insbesondere
im Massengeschift der Amtsgerichte bezweifelt. Was die gegenwiirtige ge-
setzliche Regelung als solche betrifft, wird vornehmlich der Ausschluss des
Rechtsmittelverzichts als fehlgeleitet angesehen. Ein solcher Verzicht sei als
notwendiger und quasi denklogisch vorgegebener Bestandteil mit jedweder
abschlieBenden Verstindigung tiber Gang und Ergebnis des Verfahrens ver-
bunden.

Insgesamt bleibt freilich zu konstatieren, dass verlidssliche und représenta-
tive Informationen iiber die aktuelle Praxis fehlen. Uber das AusmaB der
fortgesetzten Missachtung und die Mehrbelastungen in der Praxis ldsst sich
daher keine abschlieBende Aussage treffen. Diese Diagnose hilft fiir die Su-
che nach der richtigen Medizin freilich nicht weiter. Die Ansichten dariiber,
mit welcher Zielrichtung eine Reform verfolgt werden sollte, gehen daher
— wenig liberraschend - weiterhin stark auseinander. Auch den offiziellen
Verlautbarungen des Bundesjustizministeriums zur laufenden StPO-Reform
ist eine klare Richtungsentscheidung nicht zu entnehmen. Man will zwar
irgendetwas Grundsitzliches machen, hat aber wohl noch keine genaue Vor-
stellung davon, was das sein konnte. Bedenkt man den Zeitdruck unter dem
dies geschehen soll, schwant einem nichts Gutes; schlieBlich diskutieren wir
hier und heute eine ganz besondere Glanzleistung des Gesetzgebers.
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IV. Lésungsoptionen — eine Skizze

Eingedenk dieser Unwiégbarkeiten sollen im Folgenden drei Optionen ge-
nauer in den Blick genommen werden:

- Eine kleine Losung, die versucht, die groBten Schwichen des jetzigen Re-
gelungsmodells zu beheben.

- Eine mittlere Losung, welche die Gesamtstruktur des Strafverfahrens in
den Blick nimmt und besonders kiinftige Funktionen und Strukturen des
Zwischenverfahrens einbeziehen wird.

- Eine groBere Losung, welche vor allem echte alternative Verfahrensarten
erwigt, die an die Stelle eines Hauptverfahrens treten kénnten.

1. Methodologische Vorbemerkung

Die Skizzierung der Losungsoptionen wird sich primir auf Strafprozess-
rechtsdogmatik, Grundrechtsdogmatik sowie Rechtsvergleichung stiitzen.
Auf dem Strafverteidigertag sollen jedoch auch alternative methodische An-
sitze erwogen werden. Es geht dabei um Lehren aus dem Grenzbereich von
Verhaltenspsychologie und Okonomik (behavioral economics), die sich unter
dem Topos »Choice Architecture« in vielen Rechtsbereichen zunehmender
Beliebtheit erfreuen. |** Banal ausgedriickt sollen Entscheidungsanreize und
-strukturen geschaffen werden, die dem Individuum rationale Entscheidun-
gen ermoglichen.

Der Regulierungsansatz der Choice Architecture soll die eingeschrinkte
Rationalitit (bounded rationality) der Entscheidungstriger kompensieren;
und zwar durch sog. nudges, (Schubser) also positive Bestdrkung und indirekt
wirkende Anregungen (wie z.B. defaults oder Anreize zur Beeinflussung von
Entscheidungen anstelle von direkten Befehlen, Zurverfiigungstellung von
Hilfs- und Beratungsangeboten) oder eher langzeitorientierte Optimierung
von Entscheidungsbedingungen durch Strukturierung und Anordnung von
Auswahloptionen.

Verbunden ist dieses Bemiithen mit dem grundsitzlichen Eingestdndnis,
dass der sog. rational actor, der ja auch bei der Legitimation konsensualer
Verfahrensmodelle (zumindest implizit) eine nicht unerhebliche Rolle spielt,
sich in der Realitit oftmals als reine Fiktion erweist, weil die Reflektionen

24 Reich, Verhaltensokonomische Revolution im europdischen und nationalen Verwaltungsrecht — Ein
Fall von Selbstiiberschitzung? Differenzierte Integration der »Nudges« in die verwaltungsrechtliche
Dogmatik, Working Paper vom 23.06.2014, S. 5: »Die lebensnahen ,Humans‘, nicht die kiihl
berechnenden, weltentriickten ,Econs‘ sollen Regulierungstheorie und -praxis als MaBfigur
dienen.«
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der Handelnden kognitiven Beschrinkungen in Gestalt einer Vielzahl von
verzerrten oder befangenen Sichtweisen und Grundhaltungen (biases) unter-
liegen und/oder (aus diversen Griinden) nicht alle Informationen verwendet
werden, die zur Verfiigung stiinden.

Passt das aber fiir das Strafprozessrecht und, wenn ja, wie? Auf den ersten
Blick erscheint dieser Ansatz auf Bereiche begrenzt, in denen tatséichlich
ein hinreichendes MaB} an Gestaltungsautonomie herrscht und eine verbes-
serte Entscheidungsarchitektur eine kluge rationale Ausiibung der eigenen
Selbstbestimmung ermdglicht.|? Anders als das Zivilprozessrecht ist das
Strafverfahren aber ein Zwangssystem. In ihm geht es (rechtssoziologisch
gesprochen) um die Bewiltigung eines (Wert-)Normkonfliktes im Rahmen
einer triadischen Kommunikationsstruktur mit einer strengen verfahrensfor-
migen Ordnung. |?* Doch auch im Strafverfahren wirken systemexterne und
-interne Anreize, die das Prozessverhalten sogar gegenldufig zu den Prozess-
maximen beeinflussen. Es lisst sich danach durchaus (zumindest laienhaft)
verhaltenspsychologisch analysieren, ob die vorfindbaren Strukturen und
Anreize iiberzeugen resp. zielfithrend sind oder ob man méglicherweise auf
sanftem Weg verhaltenslenkend eingreifen kann. Denn dass eine differen-
zierte Integration von Choice Architecture in die strafverfahrensrechtliche
Dogmatik nicht unplausibel ist, zeigt gerade das Verstindigungsverfahren
auf besondere Art und Weise. | ¥

Eine genaue Analyse des Verstindigungsprozesses aus verhaltenspsycholo-
gischer oder vielleicht sogar emotionssoziologischer Sicht fehlt uns, kénnte
aber sehr interessante neue Einblicke gew#hren.

25 Grundsitzlich erscheint dieser Ansatz in vielen Rechtsbereichen rezeptionsfihig. Was sich anfangs
vorrangig auf Konsumentenentscheidungen bezog, beansprucht heute auch in anderen Bereichen
des Rechts Beachtung. Er spielt auch im 6ffentlichen Recht (New Public Management), im Verfah-
rensrecht oder im Vélkerrecht eine Rolle, ohne freilich immer als spezifischer Ansatz wahrgenom-
men zu werden. Man denke z.B. an Eingabeoptionen fiir die Freigabe personlicher Daten im In-
ternet, die Organisation von Verhandlungssettings bei Staatenkonferenzen oder die Strukturierung
von Implementierungs- und Konfliktbeilegungsmechanismen; z.B. im internationalen Handelsrecht,
oder ganz banal StraBenverkehrszeichen und Warnhinweise (Vorsicht Stufe!). Auch wissenschaftlich
erfreut sich dieser Ansatz groBerer Aufmerksamkeit, was im Januar 2015 in einer groBen internati-
onalen Tagung des Verfassungsblogs gemeinsam mit der Humboldt-Universitit zu Berlin Ausdruck
fand. Thema war: »Choice Architecture in Democracies: Exploring the Legitimacy of Nudging«.

26 Schiinemann Gutachten zum 64. DJT, B 50 f.

27 Hier finden sich eine ganze Reihe von Schubsern und Entscheidungskanalisierungen, ohne dass
damit behauptet werden soll, dass der Gesetzgeber einem verhaltensékonomisch informierten
Regelungsansatz gefolgt ist. Schon ein oberflichlicher Streifzug durch die Verstindigungsvor-
schriften fiihrt zu einer Reihe von Entscheidungsmanipulatoren. So lassen sich Mitteilungs- und
Belehrungspflichten oder das Negativattest als indirekte »Schubser« zur Einhaltung der Verstén-
digungsregeln deuten. Kein Nudge wire dagegen das Verbot des Rechtsmittelverzichts in § 302
Abs. 1 S. 2 StPO, weil diese bestehende Wahloptionen aus Autonomiegriinden niemals bevor-
mundend exkludieren. Die Vorschrift verkérpert damit keinen libertiren Paternalismus, sondern
reinen Paternalismus.

Professor Dr. Frank Meyer: Grundlagen der Hauptverhandlung: Absprachepraxis, in: Welche Reform braucht das Strafver-
fahren?, Texte und Ergebnisse des 39. Strafverteidigertag, Liibeck, 6. - 8. Mirz 2015; Hrsg. Strafverteidigervereinigungen,
Organisationsbiiro, Schriftenreihe der Strafverteidigervereinigungen, Bd.39, Berlin 2016, 129 - 152



Zudem stellt sich eines der zentralen Probleme der Diskussion iiber diesen
Ansatz im Strafverfahrensrecht von vornherein nicht: die Legitimitét dieser
Form der Verhaltenssteuerung. Kritiker erkennen im Nudging ein Risiko der
Bevormundung und damit letztlich eine Gefahr fiir Autonomie und Wahlfrei-
heit der »Geschubsten«. In der Tat bringt es dieser Steuerungsansatz mit sich,
dass ein Entscheidungsdesign maBgeblich durch die allgemeinen (liberalen)
Zielvorgaben bestimmt ist sowie durch die diesen vorgelagerten Uberzeugun—
gen davon, was eine verniinftige und informierte Entscheidung ausmacht bzw.
was es dafiir braucht. Der Auswahl der Entscheidungsarchitektur ist also ein
manipulierendes Moment implizit. Dass die Hauptverfechter dieses Modells
iiberzeugte Liberale sind, dndert nichts daran, dass sie die Autonomie des In-
dividuums auf paternalistische Weise sichern wollen. Dieses Paradox findet
sich denn auch in der wissenschaftlichen Selbstbeschreibung dieser Stromung
als libertirer Paternalismus abgebildet. Im Strafverfahren gestaltet sich die
Lage hingegen einfacher: Die Grundentscheidung dariiber, welche Prinzipi-
en und Werte besonderen verfahrensstrukturellen Schutz erfahren sollen, ist
systemimmanent determiniert; und zwar konkret durch Verfahrensziel, Ver-
fahrensprinzipien und Verfahrensrechte. Diese sind fiir die Architekten nicht
disponibel. Knifflig ist dagegen unbestreitbar die Auflésung des Spannungs-
verhiltnisses, das zwischen diesen Faktoren entstehen kann.

Das vorliegend avisierte differenziert-integrative Vorgehen, das ein »an
der disziplindren Grenze von Neurowissenschaften, Psychologie und Wirt-
schaftswissenschaften erweitertes und prézisiertes Verstindnis menschli-
chen Verhaltens fiir die Wissenschaft fruchtbar macht«, | ?® sollte daher nicht
von vornherein als esoterisch verworfen werden; zumal in einer handlungs-,
entscheidungs- und wirkungsorientierten Rechtsdisziplin wie dem Strafpro-
zessrecht. Es bietet die Moglichkeit, die Folgen eines Regelungsmodells in
der Praxis und die Entscheidungssituation der Beteiligten genauer zu er-
fassen. Damit eroffnet sich die Méglichkeit zu einer verbesserten Steuerung
in Richtung auf das verfolgte Ziel sowie zur verbesserten Vermittlung von
Informationen iiber die Inhalte, Chancen und Risiken einer Verstindigung.

IL. Kleine Losung — Verbesserungen des jetzigen Verfahrens

Eine kleine Losung kann darin bestehen, Unnétiges und Nutzloses zu strei-
chen, um die Anwendungsfreundlichkeit zu erh6hen oder eine bessere Kana-
lisierung des Verhaltens der Prozessbeteiligten in das Legalverfahren hinein
zu bewirken.

28 Reich (Fn. 24), S. 10.
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Vor allem der Ausschluss des Rechtsmittelverzichts wird von Praktikern als
fehlgeleitet angesehen. Ein solcher Verzicht sei als notwendiger und quasi
denkgesetzlich vorgegebener Bestandteil mit jedweder abschlieBenden Ver-
stindigung tiber Gang und Ergebnis des Verfahrens verbunden. Oben auf
der Streichliste der Praxis stehen auch die Mitteilungs- und Dokumentati-
onspflichten (insb. das Negativattest), obgleich BGH-Richter davon ausge-
hen, dass man noch mitten im Findungsprozess stecke und sich die Praxis
auch ohne Streichungen auf einem machbaren Niveau einpendeln werde.
Der Gesetzgeber verfolgt aktuell passenderweise das groBe Reformziel, Straf-
verfahren effektiver, praxistauglicher und speditiver zu machen. Gleichwohl
ist der Spielraum fiir Praxiserleichterungen eher gering, denn zumindest
die zentralen Mitteilungs- und Dokumentationspflichten sind mittlerweile
durch das BVerfG verfassungsrechtlich armiert worden. | * Das BVerfG sieht
die gesetzlichen Regelungen als untrennbare Einheit aus Zulassung und in-
haltlicher Beschrinkung von Verstindigungen bei gleichzeitiger Einhegung
durch Mitteilungs-, Belehrungs- und Dokumentationspflichten an. Es han-
delt sich — Gleiches gilt fiir die Versagung des Rechtsmittelverzichts — um
indisponible Elemente des Gesamtmodells, um die Anwendung der Verstin-
digungsvorschriften lege artis zu beférdern. Ob diese Idee des BVerfG auf-
geht, muss mit einem Fragezeichen versehen werden. Aus Sicht der Praxis
iiberwiegt der individuelle Listigkeitsfaktor den systemischen Niitzlichkeits-
faktor. Es drohen Ausweichbewegungen sowie allgemein erhéhte Rechtsun-
sicherheit. Bei verhaltensokonomisch informierter Betrachtung entfalten die
Mitteilungs- und Belehrungspflichten oder das Negativattest, die ja als in-
direkte Nudges (Schubser) zur Einhaltung der Verstindigungsregeln wirken
sollen, nicht die erhoffte Wirkung. Nicht eindeutig ist auch, ob die Prozess-
subjektstellung des Angeklagten effektiv Stirkung erfihrt. Es hat vielmehr
den Anschein, dass das BVerfG eine Umfunktionierung des Revisionsrechts
zu einem Instrument des Justizaufsichtsrechts betreibt. Der paternalistische
Ausschluss des Rechtsmittelverzichts zielt in dieselbe Richtung.

An den Kern des Problems, nimlich unzulissige Verkiirzungen der Aufkli-
rungspflicht, kommt man damit nicht heran. Den informellen oder materiell
rechtswidrigen Absprachen scheint man so nicht beikommen zu kénnen.
Zum einen wird das gesteigerte Revisibilititsrisiko nicht akut, wenn der Deal
»funktioniert« (faktisches Konsensprinzip). Zum anderen kénnen zumindest
die Landgerichte ihre Entscheidungen durch die passenden Protokollver-
merke (»Sach- und Rechtslage wurden erértert«, »Der Angeklagte ldsst sich

29 BVerfGE 133, 168 (224 f.).
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zur Sache ein«) und Bezugnahmen zum iibrigen (am LG ja meist nicht gerin-
gen) Beweismaterial neben dem Gestédndnis absichern.|* Dies spiegelt sich
in der geringen Zahl erfolgreicher Aufklidrungs- und Inbegriffsriigen wieder.

Wie schafft man es aber kiinftig, die Praxis in legalen Bahnen zu halten?
Alternative Wege konnten in verfahrensrechtlichen Anpassungen im Umfeld
der Verstiandigungsvorschriften oder der Erhohung des Compliance-Drucks
fiir die Justizakteure von auBen liegen. Auf gesetzgeberischer Ebene wire
beispielsweise an eine bessere Einbindung der Kronzeugenregelung (§ 46b
StPO) zu denken. Es bediirfte auch — wenn das iiberhaupt méglich ist — ei-
ner priziseren Regelung der »geeigneten« Fille, um einen gleichen Zugang
zu Verstindigungen zu gewihrleisten. Diese Regelung kénnte sich auch mit
dem Verhiltnis zwischen § 257b und § 257c¢ StPO befassen.|® Entweder
man streicht § 257b StPO ganz oder es muss ein Abstandsgebot gewahrt
bleiben, damit es nicht zu den beschriebenen Ausweichbewegungen und
Umgehungsversuchen kommt.

In Sachen Justiz-Compliance lieBe sich auch Einiges tun: Auf Ebene der
Staatsanwaltschaft sind zur Verhaltenssteuerung verbindliche Weisungen
der Justizminister an die Staatsanwilte denkbar, wonach Verstindigungen
nur bei vollig zweifelsfreier Legalitit zustimmt werden darf|*? oder evtl.
auch nur fiir bestimmte Kategorien von Fillen. Auch Ausweitungen der Be-
richtspflichten sind denkbar. Auf Ebene des Gerichts entfillt diese Option
notwendig. Ob der richtige »tone from the top« (also Aufrufe zum Vorgehen
lege artis durch Gerichtsprésidenten und -direktoren auch zum Preis sinken-
der Erledigungszahlen) weisungsdhnliche Kraft entfalten konnte, ist schwer
zu beurteilen. Interessanterweise wurde aus Richterkreisen der Aufbau einer
verstirkten internen Kontrolle durch Hospitationen u.4. ins Spiel gebracht.
Deren Erfolgsaussichten sind freilich maBgeblich durch die ressourcentech-
nisch mégliche Kontrolldichte limitiert.

Man kénnte als Hebel auch die Entscheidungskosten der Verstindigung auf-
greifen, indem man versucht, die externen Effekte der Absprachepraxis, d.h.
die Erosion des Vertrauens der Allgemeinheit in die Strafrechtspflege, zu

30 Verfassungsrechtlich fragwiirdige bzw. iiberschieBende pro-forma-Beweiserhebungen (wie jahn
NStZ 2014, 170 £, sie befiirchtete) sind meist gar nicht erforderlich.

31 Altenhain/Hagemeier/Haimerl NStZ 2007, 71 (77 f.): nur eine Option sollte bestehen: Knauer NStZ
2013, 433 (436): Verhiltnis zu § 257b StPO ungeldst; die demgegeniiber von Schneider NStZ 2015,
53 f., aufgezeigte klare, systematische Demarkationslinie (auf Gegenseitigkeit angelegtes Verhal-
tensprogramm, charakteristischer Zusammenhang aufeinander bezogener und voneinander ab-
hingig gemachter Leistungen) verliert in der konkreten Anwendung deutlich an Schirfe. Man
konnte das natiirlich formalistisch durch einen zusitzlichen Protokollvermerk absichern: »Nie-
mand hat vor, eine Verstéindigung zu treffen.«

32 Stuckenberg ZIS 2013, 212 (218).
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internalisieren. | Derzeit werden diese Kosten von den Akteuren auf die
Allgemeinheit abgewilzt. Dies konnte z.B. dadurch geschehen, dass man die
Entscheidungen der Gerichte statistisch erhebt und u.a. ihre Verstandigungs-
und Einstellungsraten in allgemein zuginglichen Registern publiziert. Man
kénnte den Gerichten auch separate kurze Begriindungen der Verstindi-
gungseignung der betroffenen Fille abverlangen und auch diese — wie in
vielen Jurisdiktionen mit plea bargaining-Praxis tiblich — (anonymisiert) 6f-
fentlich zuginglich machen. Dass das Merkmal der »Eignung« bislang keine
Lenkungswirkung entfaltet, stért insofern nicht. Vielmehr konnte sich als
Nebeneffekt auf diese Weise ein normkonkretisierendes case law entwickeln.
Damit entstiinde wenigstens ein Hauch von Vergleichbarkeit.

SchlieBlich lieBe sich iiber MaBnahmen nachdenken, die sicherstellen, dass
das Ausweichen auf § 257b StPO oder die Mitteilungs- und Dokumentations-
pflichten nicht nur als »formalistische Nebelwand« missbraucht werden, |** um
mit dem legalen formalen Antlitz den Deal in der Sache zu kaschieren. Sie
zwingen zwar zur Offenlegung des jeweiligen Synallagmas, gew#hrleisten aber
nicht, dass es auf einer hinreichenden Ausschépfung des Sachverhalts fuf3t.

In dieser Hinsicht bedarf es aber wohl noch drastischerer Mittel. Wunder
gegen die Immunisierung des abgesprochenen Urteils kénnten z.B. die Vi-
deoaufzeichnung der Hauptverhandlung oder die Einfithrung des Wortpro-
tokolls beim Landgericht bewirken. ZugegebenermaBien diirften sich diese
Ideen fiir Justizvertreter wie ein Katalog aus dem Gruselkabinett lesen. Und
in der Tat stiegen wohl die allgemeinen und individuellen Entscheidungskos-
ten damit noch mehr; und zwar nicht nur fiir die Instanzgerichte, sondern
auch fiir die Revisionsgerichte; der zu erwartende Nutzen wire dagegen
iiberschaubar, da anders als z.B. in den USA im gegenwirtigen Verstindi-
gungsmodell keine substanziellen Erleichterungs- oder Abkiirzungseffekte
erzielt werden konnten. Dies ist das eigentliche Kernproblem. Das gesetz-
geberische Regelungsziel hinter dem Verstindigungsgesetz ist nur halb er-
reicht worden. Die Verrechtlichungswirkung ist eingetreten, aber nicht der
erwiinschte Erleichterungseffekt. Wenn sich an der Justizausstattung nun
aber nichts dndern soll, muss man sich notgedrungen noch einmal iiber die
Rahmenbedingungen fiir das Strafverfahren Gedanken machen. Wenn der
amtierende Bundesjustizminister weiter reichende und tiefer gehende Rege-
lungsvorschlige verlangt, kann dies sinnvollerweise nur bedeuten, nicht bei

33 Meyer NJW 2013, 1850 (1853).

34 Weigend, in: Leblois-Happe/Stuckenberg (Hrsg.), Was wird aus der Hauptverhandlung?, 2014, S.
199, 207: dahinter behalte Richter beherrschende Stellung; ebenso LR-StPO/Stuckenberg, 26. Aufl.
2013, § 257c Rn. 17: fast reiner Inquisitionsprozess.
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Mikrokorrekturen des Verstindigungsverfahrens und der gleichwohl emp-
fehlenswerten Verbesserung der justizinternen Compliance stehen zu blei-
ben. Dies entspriache auch der systembezogenen Gewéhrleistungsverantwor-
tung des Gesetzgebers fiir die Funktionsfihigkeit der Strafrechtspflege.|*
Damit sind wir bei der mittleren Lésung angelangt.

III. Mittlere Losung

Die mittlere Losung geht davon aus, dass das Verstindigungsverfahren in sei-
ner jetzigen Form nicht wesentlich verdndert wird, jedoch gesetzliche Ande-
rungen getroffen werden, welche verstindigungsrelevante Verfahrenserleich-
terungen bewirken oder prozessimmanente Unvertriglichkeiten ausrdumen.
Bemithungen um die strukturelle Verbesserung des Systems miissen dazu
den Prozess der strafrechtlichen Untersuchung und Entscheidungsfindung
gesamthaft beleuchten und auf ihre Verstindigungsrelevanz abklopfen.

Was kénnte man anders machen? Was soll sich bessern? Mit welchem Ziel?
Die Reformdiskussion ist nicht arm an Vorschldgen. Die GroBle Strafrechts-
kommission tagt intensiv und der Arbeitskreis deutscher, osterreichischer
und schweizerischer Strafrechtslehrer hat einen Alternativ-Entwurf Beweis-
aufnahme vorgelegt.|* An Letzterem iiberzeugt vor allem, dass er sich um
eine Entlastung des Hauptverfahrens bemiiht (durch Modifizierung des Un-
mittelbarkeitsgrundsatzes), ohne dass vitale Verfahrensziele und Verfahren-
sprinzipien Schaden nehmen. Hand in Hand geht dieses Anliegen mit einer
Stiarkung der Verfahrensrechte im Ermittlungsverfahren.|* Eine solche ist
Grundvoraussetzung dafiir, dass ein spéterer Transfer in die Hauptverhand-
lung erfolgen kann. Das Beispiel der Schweiz zeigt insoweit recht anschau-
lich, dass der weitgehende Verzicht auf den Unmittelbarkeitsgrundsatz bei
gleichzeitiger Sicherung der Verfahrensrechte im Vorverfahren sich nachhal-
tig auf den Absprachedruck auswirkt.

Angesichts des hier nur begrenzt verfiigbaren Raums sollen sich die weiteren
Uberlegungen jedoch auf das Zwischenverfahren konzentrieren. Seit Langem
werden ohne erkennbare Fortschritte die Gefahren diskutiert, die dort fiir den
Angeschuldigten schlummern. Die Rede ist vom Inertia-Effekt, drohendem
Schulterschluss und dem Risiko der Befangenheit. |** Da umgekehrt der Filter-

35 Meyer NJW 2013, 1850 (1853).
36 GA 2014, 1.
37 Zu dieser Notwendigkeit auch Wohlers ZStrR 132 (2014), 424 (442 ff.).

38 Traut/Nickolaus StraFo 2012, 51 (53 f.); zur (Un-)Vereinbarkeit mit den Anforderungen an ein unbe-
fangenes Gericht, Wohlers FS-II Roxin, 2011, S. 1313.
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Effekt der Anklagepriifung aus Sicht der Kritiker eher zu vernachléssigen sei,
berge das Zwischenverfahren fiir den Angeschuldigten deutlich mehr Risiken
als Nutzen. Als Ausfluss dieser Standarderzihlung dringen sich die Forde-
rung nach einer Trennung von Eréffnungsgericht und Tatgericht|* sowie eine
Reduzierung des Priifungsumfangs des Zwischenverfahrens geradezu auf.

Mir scheint diese Forderung etwas vorschnell. Ich mochte die Aufmerk-
samkeit im Hinblick auf die Abspracheproblematik auf einige andere er-
wigenswerte Aspekte lenken. Das Zwischenverfahren macht durchaus Sinn
und kénnte Vorteile bringen, die den Inertia-Effekt iiberwiegen. Mehr noch
kénnte ein Ausbau des Zwischenverfahrens zu einer weiteren Entlastung
des Hauptverfahrens fithren und damit den Absprachedruck mindern. Den
letztgenannten Aspekt werde ich nur kurz streifen. Er spielt derzeit wohl
auch in den aktuellen Reformiiberlegungen eine Rolle. Erste Reformideen
zielen auf eine Erweiterung des Zwischenverfahrens ab. Es soll eine Straf-
fung der Hauptverhandlung bewirkt werden. Erreicht werden soll dies u.a.
durch verstirkte Vorpriifungen und Einfithrung von Einwendungsobliegen-
heiten mit daran ankniipfender Priklusionswirkung fiir nicht rechtzeitig er-
hobene Riigen; primir geht es um Verfahrenshindernisse, Befangenheitsrii-
gen oder einzelne Verfahrensfehler aus dem Ermittlungsverfahren. Dahinter
steckt natiirlich der Kampf um die Kontrolle der Verfahrenslinge. Die M6g-
lichkeiten der Verfahrensleitung, das Verfahren zu fithren und zu beendigen,
wiirden verbessert. Damit endete auch die Privilegierung von Angeklagten,
die iiber hinreichende finanzielle Moglichkeiten verfiigen, um Verfahren in
die Linge zu ziehen.

Der damit erzielte Beschleunigungseffekt wiirde gewiss den Absprachedruck
vermindern. Er wire der Normbefolgung dienlich. Allerdings darf dieses be-
rechtigte Anliegen, keine schiitzenswerten Rechtspositionen des Angeschul-
digten aushohlen. Die Funktion des Zwischenverfahrens darf nicht einseitig
auf Verfahrensbeschleunigung umgepolt werden. Die angedachte Starkung
des Zwischenverfahrens setzt aus meiner Sicht deshalb voraus, dass eine ad-
dquate Starkung der Position des Angeschuldigten im Ermittlungsverfahren
erfolgt bzw. die Gewihrleistung der betroffenen Rechte im Zwischenverfah-
ren in den betreffenden Entscheidungssituationen hinreichend gesichert ist.

Unabhingig von diesen laufenden Reformarbeiten muss man zur Frage der
Ausgestaltung des Zwischenverfahrens dessen Bedeutung und Potenzial voll-
standig erfassen. Die Umstellung auf einen Eroffnungsrichter brichte den
Verlust einer fiir den Angeschuldigten sehr wichtigen Gestaltungsphase mit

39 Traut/Nickolaus StraFo 2012, 51 (58).
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sich. Dieser Gesichtspunkt wird in vielen Stellungnahmen nicht prominent
genug gemacht oder gleich unter den Tisch fallen gelassen. Auch wenn die
praktischen Gepflogenheiten und Moglichkeiten hier deutlich divergieren
mogen, ebnet das Zwischenverfahren dem engagierten Anwalt sehr frith und
auBerhalb des Blicks der Offentlichkeit den Weg, um dezidiert Gegenpositi-
on zu beziehen, auf Mingel in der Anklageschrift hinzuweisen oder Beweis-
erhebungen anzumahnen, welche die Staatsanwaltschaft zuvor verweigert
haben mag. Verfahrensmingel und Beweisverwertungsfragen kénnen hier
frithzeitig erortern werden. Es mag in einigen Fillen vielleicht Sinn ergeben,
noch alle Pfeile im Kocher zu behalten; in vielen anderen Fillen diirfte sich
das als fahrlissig erweisen. Mehr noch ist das Zwischenverfahren vielleicht
die letzte Chance fiir den Angeschuldigten, dem Schreckgespenst einer 6f-
fentlichen Hauptverhandlung zu entgehen oder zumindest konstruktiv auf
deren Gang Einfluss zu nehmen. Dies funktioniert freilich nur, wenn der
Angeschuldigte tiberhaupt und zudem hinreichend kompetent verteidigt
wird. Die Notwendigkeit guter Verteidigung ist die Achillesferse solcher Re-
formvorschlige; ihr hdufiges Fehlen erscheint angesichts der beschriebenen
Ballung umso prekirer.

Als Gestaltungsoptionen im Zwischenverfahren haben wir zunichst einmal
mogliche Verstindigungen auBerhalb von § 257¢ StPO, namentlich Einstel-
lungen gem. §§ 153, 153a, Beschrinkungen gem. §§ 154, 154a, Ubergang
ins Strafbefehlsverfahren, Terminierung der HV, Umfang und Ablauf der
Beweisaufnahme, Erorterungen des Tatverdachts in tatséchlicher und recht-
licher Hinsicht i.S.v. § 202 a StPO. | * Die verfiigbaren empirischen Erhebun-
gen deuten darauf hin, dass der Grundstein fiir spitere Verstindigungen
gem. § 257¢ StPO in einem Viertel oder gar einem Drittel der Fille in diesem
Stadium gelegt wird. |* Die Gestaltungsoptionen kulminieren geradezu im
Zwischenverfahren. Und keinesfalls kann man verallgemeinernd sagen, dass
sich das Verhandlungsgleichgewicht hier schon zu Ungunsten des Angeschul-
digten verschoben hat. Oftmals bringt das Hinzutreten des Gerichts erst die
Chance, eine renitente bzw. argumentationsresistente Staatsanwaltschaft auf
den Boden zuriickzuholen und kurz vor Torschluss z.B. noch eine Einigung
auf einen Strafbefehl oder § 153a StPO zu erreichen.|* Das Zwischenver-
fahren hat mithin eine ganz wichtige Weichenstellungsfunktion, auf die man
nicht ohne Weiteres verzichten kann. Wollte man an einer Umstellung auf

40 vgl. Ignor Miinchner Anwaltshandbuch, 2. Aufl. 2014, § 13, Rn. 5.
41 Altenhain/Dietmeier/May Die Praxis der Absprachen im Strafverfahren, 2013, S. 62 f.
42 Vgl. a. Meyer-Lohkamp StraFo 2012, 170 £.
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den Eroffnungsrichter festhalten, miisste es sich also zumindest um ein er-
weitertes Er6ffnungsrichterverfahren handeln, in dem auch tiber alternative
Verfahrensbeendigungswege entschieden werden kann.

Solche Modelle miissten aber noch einen weiteren Gesichtspunkt berticksich-
tigen, der auch ein kritisches Nachdenken iiber den Fortbestand des jetzigen
Modells verlangt. Es hat sich gezeigt, dass das Zwischenverfahren bisweilen
eine ganz andere Filterfunktion annimmt, als ihm in der Kommentarlite-
ratur zugeschrieben wird. Das Zwischenverfahren ist als prozessuale Zwi-
schenstufe historisch einem Modell des Strafverfahrens verhaftet, das wir in
der Realitit oft gar nicht mehr zu Gesicht bekommen: Es ist auf die soeben
beschriebene Filterfunktion nicht ausgelegt. Die gegenwirtige Situation ist
eher das Produkt gesetzgeberischer Reformen und Neuerungen der letzten
40 Jahre sowie der Verdnderung der Verfahrenswirklichkeit. Die Strukturen
des Zwischenverfahrens sind dieser wild gewachsenen Bedeutung womog-
lich nicht angemessen. Werden wie skizziert derart wichtige Entscheidungen
im Zwischenverfahren getroffen, kann sich die ungleiche Gestaltungs- und
Handlungsmacht im Vorverfahren nachteilig auswirken, bevor eben gerade
im Hauptverfahren Ausgleich geschaffen werden kann. Dies streitet natiir-
lich fiir eine Stdrkung der Verfahrensrechte im Vorverfahren.

Noch gravierender ist, dass ganz unterschiedliche Verfahrensbeendigungs-
mechanismen |** mit ebenso unterschiedlichen Legitimationskonzepten
aufeinandertreffen, ohne dass es konkrete Vorgaben fiir Erérterungen tiber
deren Nutzung gibe. Das Gesamtsystem der Verfahrensbeendigungsmecha-
nismen weist hier eine ganz erhebliche Unwucht auf. Die vereinfachten Ver-
fahren und Einstellungsnormen sind nicht aufeinander abgestimmt. Im Ver-
hiltnis zur Verstindigung kommt hinzu, dass diese anderen Steuerungs- und
Legitimationsmodellen folgt. Die Einstellungsnormen aus Opportunitét sind
beispielsweise dem Typus exekutivischen Rechts zugehorig; | ** d.h. sie sind
nicht justiziabel; die inhaltlichen Kriterien fiir die Sachentscheidung sind
nicht regulativ vorgeformt, sondern werden von der Exekutive selbst festge-
legt. Die Verstidndigung folgt dagegen dem regulativen Steuerungsmodell des
Rechts.|* Das Gericht kann also von einer juristischen Legitimationswelt in
die andere springen, ohne dass die Auswahlentscheidung adédquat reguliert

wire. Hieraus kénnen nicht nur systemweit erhebliche Gerechtigkeitsdefizite

43 Zu den fiinf Verfahrenstypen im Uberblick Radtke in: Goldenstein (Hrsg.), Mehr Gerechtigkeit.
Aufbruch zu einem besseren Strafverfahren, Loccumer Protokolle, 09/11, S. 131 (136 f., 139).

44 SK-StPO/ Weflau, 4. Aufl. 2012, Vor §§ 151 ff. Rn. 16; § 153a Rn. 16.

45 Zu diesem Typus SK-StPO/Weflau (Fn. 44), Vor §§ 151 ff. Rn. 16; die Verstindigung tiberschneidet

sich wiederum mit anderen Verfahrenstypen des regulativen Rechts wie dem Strafbefehl.
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resultieren. |*° Es stellte sich auch im konkreten Einzelfall die Frage nach
der Richtigkeit der Entscheidung, wenn Gerichte ihr eigenes Programm
festlegen kénnen. Von nicht zu unterschitzender Bedeutung erscheint mir
dabei, dass sich auch die Rolle des Gerichts tiefgreifend wandelt, wenn es
die Auswahl zwischen diesen Modi moderiert oder gar initiiert. Im selben
MaB, wie die Kanalisierung in Verfahrenstypen nicht hinreichend rechtlich
determiniert ist, setzt eine schleichende Abkehr vom triadischen Entschei-
dungsmodell ein, das den Strafprozess idealiter kennzeichnet; und mit ihr
die Kompromittierung der Stellung des Gerichts. |*

Auch aus dem Blickwinkel der Choice Architecture ist das Durcheinander
der Anreize und Steuerungseffekte frappierend. Durch die Ballung im Zwi-
schenverfahren, das selbst Teil des normativen Entscheidungsprogramms ist
(Typus des regulativen Rechts), sind schlechte Entscheidungen im Einzelfall
vorprogrammiert. Die Auswahloptionen und die mit ihnen verbundenen At-
tribute sollten klar und friktionsfrei angeordnet (und mit Blick auf die Ziele
der Strafrechtspflege iiberzeugend begriindbar) sein. Grob gesagt muss man
das Zwischenverfahren deshalb entweder auf eine enge negative Kontroll-
funktion beschrinken und sonstige auf Verfahrensbeendigung abzielende
Dispositionen ausschlieBen, oder man muss die »Auswahlentscheidung« stir-
ker verregeln und die Verteidigungsrechte damit korrespondierend stirken.

Insgesamt ist mit den gegenwirtigen Strukturen auch auf Systemebene keine
gerechte Aufteilung von Aufklirungsanstrengungen und Aufklirungserfol-
gen erreichbar. Damit droht der Strafrechtspflege eine Legitimitétskrise. Das
betrifft aber natiirlich nicht allein das Zwischenverfahren. Die Absprache
iiberspannt als Phinomen den gesamten Strafprozess. Es miissen daher fiir
eine kohdrente und die gerechte Normanwendung fordernde Losung der
Verstandigungsproblematik alle iiber verschiedene Verfahrenssequenzen
verstreuten Selektionsmechanismen gesamthaft in den Blick genommen
werden. An dieser Stelle kann freilich kein am Reiflbrett im Elfenbeinturm
entworfener neuer Strafprozess dargeboten werden. Es sollen aber zumindest
einige Gedanken zu einer moglichen groBeren Losung formuliert werden.

46 Vgl. Radtke (Fn. 43), S. 131 (139 fL.).

47 Kommunikative Verhandlungsfiihrung, Beschleunigung, Funktionstiichtigkeit sind unter diesen
Voraussetzungen ein schleichend wirkendes Gift, das das normative Entscheidungsprogramm ver-
zerrt und Interessenkonflikte produziert, weil sie selbst zum Verhandlungsziel werden (obgleich
sie eigentlich keinen Wert an sich darstellen bzw. nicht Teil des Wertkonflikts sind, {iber den ein
Gericht im Strafverfahren unabhingig entscheiden soll.
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IV. GroBe Losung

Unerlisslich (und fast schon banal) erscheint es erstens, unnétige Lasten in
der Verfahrensfithrung und Beweisaufnahme zu reduzieren und Ballast ab-
zuwerfen. Nicht gemeint ist damit, dass unter dem Siegel der Praxisfreund-
lichkeit und Funktionsfihigkeit der Strafrechtspflege schiitzende Formen
geschliffen und notwendige Verteidigungsgarantien abgebaut werden. Der
zuvor genannte Arbeitskreis hat beziiglich der Beweisaufnahme gezeigt, wie
das gehen kann.|* In #hnlicher Griindlichkeit wiren Ermittlungsverfah-
ren und Zwischenverfahren unter Beachtung der EGMR-Rechtsprechung
durchzumustern, wobei freilich nicht vergessen werden darf, fiir die néti-
ge Regelungskohirenz zwischen den Verfahrensteilen zu sorgen. Vor allem
tut zweitens eine bessere Abstimmung der Entscheidungsoptionen not.
Auf Ebene der Entscheidungsarchitektur miissen die Exit-Optionen und
Legitimationskonzepte, so schwierig das sein mag, in ihren Anwendungs-
bereichen iiberdacht, prizisiert und dabei auch die Ubergange besser
markiert und abgestimmt werden. |* Méglichen Interessenkonflikten und
Rollenvermischungen ist durch Gestaltung des Entscheidungssettings bzw.
der Entscheidungssequenzen vorzubeugen. Dies wiirde auch bedeuten, die
gegenwirtige Kumulation im Zwischenverfahren zu tiberdenken und die
Optionen zur Verfahrensbeendigung oder fortfithrung verfahrensstrukturell
aufzuteilen. Die Verbesserung der Entscheidungsarchitektur erscheint m.E.
mit Blick auf die gegenwirtige Situation sogar verfassungsrechtlich geboten;
denn von Gleichheit der Rechtsanwendung, die auch bei der Anwendung der
sog. Opportunititsvorschriften oder summarischen Verfahren zu wahren ist,
sind wir weit entfernt. Verglichen mit dem Missionierungsfuror des BVerfG
bei der Verstindigung erstaunt es, dass das Gericht die §§ 153 ff. StPO oder
den Strafbefehl (sowie die Schnittstellenthematik) verfassungsrechtlich links
liegen ldsst. |** Aktuell bleibt freilich schon der gleiche Zugang zu Abspra-
chen ein Petitum.

Die groB3e Frage, die es drittens aber vor allem zu kliren gilt, ist, ob es bei einer
allenfalls leicht modifizierten Verstindigung im Hauptverfahren bleibt oder
ob neben (oder anstatt) dieser Option noch eine weitere vereinfachte Verfah-
rensart eingefiihrt werden konnte, die dann tatsédchlich die gewiinschten Ef-
fekte zeitigt. Das deutsche Strafprozessrecht ist gewiss nicht arm an Vorschli-

48 GA 2014, 1 ff.
49 Erste Vorschlige bei Radtke (Fn. 43), S. 131 (155 ff.).

50 Weflau ZStW 116 (2004), 151 (162): Einfallstor der Dispositionsmaxime; Hamm StV 2013, 652 f.;
zum Reformbedarf bei § 153a StPO jiingst Kudlich ZRP 2015, 10.
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gen fiir derartige besondere Verfahren.|*' Doch miissen sich alle Vorschlige
dem Einwand stellen, ob echte Verstindigungen iiber Gang und Ausgang des
Verfahrens innerhalb der StPO nicht mittlerweile verfassungsrechtlich ausge-
schlossen sind. Die Grenze des Zuléssigen scheint mit §§ 153 ff. StPO und
Strafbefehl prima vista erreicht. Das BVerfG hat insoweit klargestellt, dass ge-
setzliche Regelungen, die ein Absehen von Strafverfolgung bzw. Abstriche bei
der Suche nach der materiellen Wahrheit gestatten, fest zu umgrenzen sind und
einer jeweils eigenstindigen Legitimation bediirfen.|** Ob eine Erweiterung
des § 153 a StPO (in den Verbrechensbereich) denkbar wire, ist deshalb zu be-
zweifeln und letztlich auch nicht wiinschenswert, weil damit der nur schwer zu
kontrollierende Typus exekutivistischen Rechts noch gestérkt wiirde. Fiir ver-
fahrensrechtliche Vereinfachungen zur Gewinnung richterlicher Uberzeugung
als Basis einer strafrechtlichen Sanktion setzt das BVerfG dagegen ausdriick-
lich voraus, dass das Schuldprinzip verwirklicht wird. Die sich hieraus erge-
bende Pflicht zur bestmdglichen Erforschung der materiellen Wahrheit stehe
nicht zur Disposition des Gesetzgebers. Allerdings sei es grundsitzlich Sache
des Gesetzgebers, dariiber zu befinden, wie er die Verwirklichung des Schuld-
prinzips auf diesem Weg gewihrleisten will.|** Es sei ihm nicht verwehrt,
»unter Wahrung rechtsstaatlicher Grundsitze fiir Fille einfach gelagerter und
eindeutiger Sachverhalte — etwa bei einer sich mit den Ermittlungsergebnissen
deckenden gestindigen Einlassung schon im Ermittlungsverfahren oder bei
einem auf frischer Tat angetroffenen Beschuldigten — ein vereinfachtes Verfah-
ren zur Gewinnung der richterlichen Uberzeugung von Schuld oder Unschuld
des Angeschuldigten und der hieraus zu ziehenden Folgen ohne das Erforder-
nis einer 6ffentlichen Hauptverhandlung mit ihrer formalisierten Beweisauf-
nahme einzurichten«. |

51 Siehe u.a. Fezer NStZ 2010, 177 (183); Schiinemann, Gutachten um 64. DJ'T; Meyer-GofSner NStZ 2007,
425 431); Weichbrodt Das Konsensprinzip strafprozessualer Absprachen, 2006, S. 318 ff.; Altenhein/
Hagemeier/Haimerl NStZ 2007, 71, 79: Termin zur Erérterung der Sach- und Rechtslage im Zwi-
schenverfahren mit StrafmaBprognosen, Unterwerfungserklidrung lost Strafrabatt aus; zu den Pro-
blemen einer Regulierung der Absprachenpraxis knapp Weigend in: Leblois-Happe/Stuckenberg
(Hrsg.), Was wird aus der Hauptverhandlung?, 2014, S. 199 (204 £.; zu den zu beachtenden Interde-
pendenzen zwischen der Ausgestaltung der Verfahrensphasen, materiellem Recht und institutio-
nellem Aufbau der Strafrechtspflege Meyer ZStW 119 (2007), 633 (649 ff.).

52 BVerfGE 129, 208 (260); 133, 168 (226).
53 BVerfGE 133, 168 (226 ..

54 BVerfGE 133, 168 (226 f.). »Ermdglichen es die in der Akte befindlichen Unterlagen und Beweismittel
dem Richter, sich die Uberzeugung von der Richtigkeit des dem Angeschuldigten zur Last gelegten
Sachverhalts zu bilden, ist eine 6ffentliche Hauptverhandlung zur Gewinnung einer tragfihigen Grund-
lage fiir die Schuldfeststellung, die rechtliche Beurteilung und die Strafzumessung von Verfassungs we-
gen nicht zwingend geboten, sofern es der Angeschuldigte in der Hand hat, durch einfache Erkldrung
die Durchfiihrung einer 6ffentlichen Hauptverhandlung zu erzwingen (vgl. BVerfGE 25, 158 [164 f.];
BVerfG, Beschliisse der 3. Kammer des Zweiten Senats vom 14. Februar 02.1995 — 2 BvR 1950/94 —,
NJW 1995, S. 2545 [2546] und vom 04. Juli 07.2002 — 2 BvR 2168/00 -, —, NJW 2002, S. 3534 m.w.N.).«
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Dieser Beschreibung entspricht beispielsweise das schweizerische Modell

des abgekiirzten Verfahrens. |** Art. 358 CH-StPO regelt:

' Die beschuldigte Person kann der Staatsanwaltschaft bis zur Anklageer-
hebung die Durchfiithrung des abgekiirzten Verfahrens beantragen, wenn
sie den Sachverhalt, der fiir die rechtliche Wiirdigung wesentlich ist, einge-
steht und die Zivilanspriiche zumindest im Grundsatz anerkennt.

? Das abgekiirzte Verfahren ist ausgeschlossen, wenn die Staatsanwalt-
schaft eine Freiheitsstrafe von mehr als fiinf Jahren verlangt.

Anstelle eines Zwischenverfahrens wiirde nach diesem Modell ein Validie-
rungsverfahren bei Gericht durchgefiihrt. Das Gericht priift die Rechtmi-
Bigkeit und Angebrachtheit der Durchfithrung des abgekiirzten Verfahrens
(Art. 362 Abs. 1 lit. a CH-StPO), die Ubereinstimmung der Anklage mit den
Akten und dem Ergebnis der Hauptverhandlung (lit. b) sowie die Angemes-
senheit der beantragten Sanktionen (lit. c). |*°

Im Falle der Bestitigung wird die Anklage zum Urteil erhoben. Im Falle
des Scheiterns der Anklage ginge es mit anderen Richtern in einem ggfs.
erweiterten Zwischenverfahren weiter. |*” Fiir das geschulte deutsche Auge
ist dieses abgekiirzte Verfahren nichts anderes als ein »Urteil nach Akten-
lage«, das als Modell auch schon in Deutschland erwogen wurde.|*® Fiir
kiinftige Reformvorhaben bietet die Schweizer Norm aber allerlei lehrreiches
Anschauungsmaterial dazu, welche Bedingungen fiir ein entlastendes, faires
und Anwendungsgleichheit garantierendes Verfahren erfiillt sein miissten.
Da ist zum einen die klare Abgrenzung zum - in seinem Anwendungsbereich
vorrangigen und zwingenden — Strafbefehlsverfahren.|* Zum anderen fand
diese Innovation nur deshalb die notwendige Akzeptanz, weil das Ermitt-
lungsverfahren weitaus partizipatorischer ablduft als hierzulande.|* Die Ver-
teidigung erhilt sehr frith Akteneinsicht, Antridgen der Verteidigung auf Be-
weiserhebungen wird seitens der Staatsanwaltschaft in der Regel entsprochen.
Anwesenheit und Konfrontation bei Zeugeneinvernahmen werden gewahrt.
Uberhaupt ist ein abgekiirztes Verfahren nur zulissig, wenn der Beschuldigte

55 Dazu Bommer ZSR 128 (2009) I1, 5 ff.; Wohlers StV 2011, 567; Thommen, Kurzer Prozess — fairer Pro-
zess? Strafbefehls- und abgekiirzte Verfahren zwischen Effizienz und Gerechtigkeit, 2013, S. 139 ff.

56 Man hat hier wohl Lehren aus Urteilen des italienischen Verfassungsgerichts zum pattegiamento
gezogen.

57 Einen entsprechenden Vorschlag hat Weigend (Fn. 50), S. 199 (217), fiir Deutschland formuliert.

58 Schon Weigend ZStW 104 (1992), 486 (506 ff.); Radtke (Fn. 43), S. 131, 147 f.

59 BSK-StPO/Greiner/Jaggi, 2. Aufl. 2014), Vor Art. 358 Rn. 109, 111. Der Strafbefehl darf einseitig

durch den Staatsanwalt verhingt werden; gestattet sind auch Freiheitsstrafen ohne Bewihrung bis
zu sechs Monaten.

60 Wohlers ZStrR 132 (2014), 424 (443).
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einen Verteidiger hat. Zudem scheint insgesamt ein anderes Kommunikati-
onsklima vorzuherrschen. SchlieBlich ist auch die Kluft zum Regelverfahren
weniger grof3, denn auch dort erfolgt die Beweisaufnahme nahezu vollstindig
im Ermittlungsverfahren.|® Die Beweismittel werden mit den Akten schon
vor der Hauptverhandlung zirkuliert. Dort wird oft nur noch der Angeklagte
vernommen und weitere Beweise werden nur erhoben, wenn es aus Sicht des
Gerichts indiziert ist. Es gilt gerade keine formelle Unmittelbarkeit. |

Fiir ein solches Modell spricht, dass die Beschrinkung des Richters auf eine
Kontrollfunktion rollenkonformer und besser mit der Neutralitétspflicht ver-
einbar ist als der jetzige Zustand. Es droht keine Rollen- und Interessenkon-
fusion, weil das Gericht nicht selbst den Verstindigungsprozess initiieren
oder steuern muss. Es bliebe bei einer triadischen Struktur mit konditiona-
ler Entscheidungsprogrammierung. Das Gericht hitte in dieser Rolle zudem
einigen Spielraum, um sowohl die Substanz des Gesténdnisses als auch die
Angemessenheit eines abgekiirzten Verfahrens und der Sanktion zu iiberprii-
fen. Gerade der letztgenannte Aspekt miisste aber noch ausgefeilt werden,
da die Bestimmung des Milderungswerts eines prozessualen Gestindnisses
auch in der Schweiz noch nicht befriedigend geklart ist.|® Uberzeugend ist
ferner, dass der Betroffene in einem solchen Verfahren einen Verteidiger ha-
ben muss und auch etwaige Privatkliger zu beteiligen sind.

Ein solches Modell wire auch ehrlicher, weil es nicht durch Einbau der Ver-
stindigung in die Hauptverhandlung kaschiert, was eigentlich vor sich geht.
Es iiberbriickte auch die groBe Kluft zwischen der kaum justiziablen Frei-
heit zur Einstellung bei Vorliegen von Vergehen und dem #uBerst strikten
Regime bei Verstindigungen im Hauptverfahren jenseits dieses Schweregra-
des. Es empfiehlt sich, hier eine Zwischenstufe einzubauen, denn gerade der-
artige Bruchkanten fordern Manipulation in ihrem Grenzbereich geradezu
heraus. Es kommt dort zu Ungleichbehandlungen materiell weitgehend glei-
cher Sachverhalte. Das abgekiirzte Verfahren grenzt sich dagegen klarer zum
Strafbefehl und anderen Opportunititsvorschriften ab.

Uberzeugend erscheint auf den ersten Blick auch die Kappungsgrenze.|®

61 Bedenkt man, dass faktisch das Strafbefehlsverfahren das Normalverfahren darstellt, geht mit dem
abgekiirzten Verfahren sogar eine Erhchung der Verfahrensstandards einher.

62 Riklin ZStW 126 (2014), 173 (176 £.), 184; Wohiers ZStrR 132 (2014), 424 (430 £.).

63 Was den Milderungswert eines prozessualen Gestindnisses ausmacht, wurde bislang nicht
iiberzeugend geklirt; Weigend (Fn. 50), S. 199 (215 f.); Hauer Gestdndnis und Absprache, 2007, S. 81
ff.; Sickor Das Gesténdnis, 2014, S. 430 ff.; NK-StGB/Streng, 4. Aufl. 2013, § 46 Rn. 85.

64 Gegen ein solches Modell lieBe sich anfiihren, dass es letztlich einem erweiterten Strafbefehls-
verfahren gleichkommt und der vorgesehene Sanktionsrahmen hierfiir zu weit ist; zur Kritik im
Schrifttum Thommen (Fn. 54), S. 153 ff. m.w.N.
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Gemiinzt auf deutsche Verhiltnisse wire auch eine Anpassung an den
Strafrahmen des Amtsgerichts denkbar, um gerade dort den Entlastungs-
effekt zu konzentrieren. | Fiir die schweren bis sehr schweren Fille ginge
es dagegen gleich ins Zwischenverfahren, mit der Option der jetzigen
engen Verstindigung im Hauptverfahren. Diese Aufteilung triige auch dem
verfassungsrechtlichen Gebot einer effektiven Strafverfolgung Rechnung,
weil sie gerade »die wirksame Aufkldrung schwerer Straftaten als einen we-
sentlichen Auftrag eines rechtsstaatlichen Gemeinwesens férdert«. | %

Einen gleichen Zugang zu Absprachen garantiert aber auch das abgekiirz-
te Verfahren nicht. Verteidiger kénnen keine Verstindigungsgespriche
erzwingen. Noch grundsitzlicher fragt sich, ob ein abgekiirztes Verfahren
dem Schuldprinzip (und dem Gleichheitsgrundsatz) als rocher de bronze des
deutschen Strafverfahrensrecht gerecht wiirde? Es ist in dieser Hinsicht ein-
zurdumen, dass auch der Schweizer Gesetzgeber das Grundproblem aller
Verstindigungsverfahren nicht gelost hat.| % Zwar scheint die Mehrheit der
Akteure davon iiberzeugt zu sein, dass der Verfahrensausgang in aller Re-
gel tatsdchlich gerecht ist. Gerechtigkeitsglaube ersetzt prozessdogmatisch
indessen kein durchstrukturiertes rechtliches Verfahren, das auf die Findung
materieller Wahrheit als Fundament einer gerechten Entscheidung ausge-
richtet ist. Denn auch im Schweizer Modell soll es beim Erfordernis materi-
eller Wahrheit (zur Verwirklichung des materiellen Strafrechts) bleiben. Das
offenbart sich schon darin, dass es nicht mit der Feststellung einer willens-
mangelfreien Einigung auf das Geschehene getan ist, sondern das Gericht

auch die Angemessenheit von abgekiirztem Verfahren und Sanktion priifen
soll. | 68

Das pragmatische Schweizer Beispiel bietet aber Anlass, eine Entmythologi-
sierung des Wahrheitsbegriffs zu betreiben. Das BVerfG scheint der Chimére
einer tief in der Gesamtheit des Beweismaterials verborgenen, tatsidchlichen

65 Weiter Radtke (Fn. 43), S. 131 (158): Ausschluss von Schwurgerichtsverfahren.

66 Vgl. BVerfGE 100, 313 (388 f.); 107, 299 (316); 122, 248 (272 f.); 129, 208 (260). Rechtsvergleichend
stoft man nicht selten auf vergleichbare Modelle mit einer dhnlich reduzierten Funktion des
Gerichts; ein solcher Verzicht auf weitere Sachaufklidrung wire auch EMRK-konform, vgl. EGMR
v. 29.04.2014, Nr. 9043/05, Natsvlishvili v. Georgien, Rz. 91 f.

67 Vgl. BSK-StPO/Greiner/Jaggi (Fn. 58), Vor Art. 358-362 Rn. 41; Art. 358 Rn. 19. Es wird nicht
erklirt, warum das Ziel der materiellen Wahrheit trotz Riicknahme der Untersuchungsmaxime
noch erreicht werden kann. Gang und Prinzipien der Verstindigung werden gerade nicht geregelt.
Zudem werden im Schrifttum ein Strafverfolgungsverzicht auf einzelne Delikte und eine Abspra-
che iiber Subsumtionsfragen fiir zuléssig gehalten, BSK-StPO/Greiner/Jaggi (Fn. 58), Art. 358 Rn.
35, 41 f. Das abgekiirzte Verfahren umfasst zwei unterschiedliche Verfahrensarten: die Absprache
im Strafverfahren und die Unterwerfung unter eine einseitig erstellte Anklage. Beide bieten keine
Richtigkeitsgewihr; siehe unten.

68 Dazu BSK-StPO/Greiner/Jaggi (Fn. 58), Art. 362 Rn. 4 ff., 14 ff.
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materiellen Wahrheit nachzujagen, wihrend in der Rechtspraxis notwendig
ein prozess- und kontextbezogenes Wahrheitsverstindnis vorherrscht und al-
lein realistisch ist. Materielle Wahrheit (bzw. die Suche nach ihr) ist vor allem
eine Handlungsmaxime, kein real erreichbares Ziel. Die ihr folgende Wahr-
heitsermittlung stellt dynamisch-sequenziell ein verfahrensbezogenes Wahr-
heitsbild her. IThr wohnt immer ein schopferischer Akt der Wahrheitskonst-
ruktion inne.|% Bei der Wahrheitsfindung kann es also immer nur um einen
forensischen Anniherungswert gehen. Dieses Erkenntnisprodukt darf als
Tatsachenbasis anerkannt werden, wenn es aus einem prozessrechtlich fest-
gelegten Konstruktionsprozess | ”° resultiert, der schliissig auf die Erreichung
dieses Wahrheitsideals ausgerichtet ist bzw. nur aus verfassungsrechtlich und
prozessdogmatisch legitimen Griinden von ihm abweicht. Fehlerhaft ist eine
Entscheidung also nicht dann, wenn dieses Ergebnis hinter der (ohnehin
niemandem bekannten) objektiven Wahrheit zuriickbleibt, sondern wenn es
mit Fehlern auf dem Weg dorthin belastet ist.|”* Es geht also um forensisch
plausible Mechanismen zur Generierung intersubjektiv iberzeugender Ni-
herungswerte. Die Losung muss daher im Bereich der Beweistheorie anset-
zen und prozedurale Elemente einschlieBen. |”” Hierzu kann hier nur in aller
Kiirze festgehalten werden, dass konsensuelle und partizipatorische Ele-
mente — wie in der Schweiz — dabei sehr wohl eine Rolle spielen kénnen. | ”®
Epistemologisch verbiirgt der Konsens als Rechtsfindungsmethode jedoch
keine spezifische Richtigkeitsgewihr.|” Auch ein Korrespondieren (von
Gestdndnis/Verstindigung) mit dem Akteninhalt verbiirgt als solches keine
Richtigkeit, da die Ubereinstimmung in der Praxis das Produkt bzw. Ziel ei-
ner Absprache ist und nicht als objektiver externer KontrollmaBstab funktio-
niert.|” Auch in der Unterwerfung unter das staatliche Ermittlungsergebnis
liegt kein materieller Erkenntniswert, obgleich selbst das BVerfG darin beim

69 Weichbrodt (Fn. 50), S. 92; Thier Zeitschrift fiir Kulturphilosophie 8 (2014), 247 (252).

70 Thier Zeitschrift fiir Kulturphilosophie 8 (2014), 247 (256 f.). Die Elemente dieses
Konstruktionsprozesses sind nicht disponibel; Weflau FS Miiller (Fn. 1), S. 779 (789): Es wire
ein Kategorienfehler, anzunehmen, dass ein Einvernehmen iiber eine Verfahrensabweichung
rechtfertigende Wirkung haben kénnte.

71 Pfister Forensische Psychiatrie, Psychologie, Kriminologie 2013, 250 (253).

72 Das ist ohne Verinderung des Gerechtigkeitsbegriffs des BVerfG maglich, soweit man sich auf
Elemente bezieht, die direkt oder indirekt als Indikatoren fiir die substanzielle Richtigkeit des

forensischen Anniherungsprozesses an die Wahrheit angesehen werden kénnen. Viele Faktoren
sind freilich ambivalent.

73 Damit ist kein Umschwenken auf einen rein prozeduralen Gerechtigkeitsbegriff verbunden; vgl.
dazu Jahn in: Goldenstein (Hrsg.), Mehr Gerechtigkeit. Aufbruch zu einem besseren Strafverfahren,
Loccumer Protokolle, 09/11, S. 117 (118 ff.).

74 LR/Stuckenberg (Fn. 34), § 257¢ Rn. 2; a.A. Jahn, FS Kirchhof, 2013, § 128 Rn. 8.

75 Ein verstindigungsbasiertes Gestindnis sei nie vollwertig, weshalb eine gehaltvolle Uberpriifung
erforderlich sei, Schneider NStZ 2014, 192 (194).
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Strafbefehl einen akzeptablen Legitimationsaspekt zu sehen scheint. Die
Schliisselfrage lautet danach, wie man konsensuelle und partizipatorische
Elemente theoretisch schliissig in das Beweisverfahren einbaut. Modifikation
und Vereinfachungen des Status Quo miissen dabei {iberzeugend beantwor-
ten konnen, wie Verurteilungen Unschuldiger sowie zu milde oder zu hohe
Strafen verhindert und die GleichmiBigkeit staatlichen Strafens garantiert
werden. Welche Entscheidungsgrundlage muss sich das Gericht verschaffen
(kénnen), damit Fehler entdeckt werden kénnen und justiziabel werden? Bei
diesem Unterfangen miissen auch strukturelle Gefidhrdungsmomente fiir die
Wabhrheitssuche analysiert und ausgeglichen werden, wozu es allerdings ei-
ner umfassenden und substanzhaltigen Atiologie der Absprache bediirfte. | 7
In diesem Zusammenhang kénnte sich dann auch ein interdisziplinires For-
schungsfeld mit der Institutionenskonomie auftun, um fehlleitende Anreize
zu minimieren. Insgesamt hielte sich eine solche Suche nach einer grofen
Losung weiterhin im Rahmen der Korrespondenztheorie, lockerte aber die
— ohnehin nicht durchgingig iiberzeugend begriindbare |7 - zwingende Ver-
quickung von Inquisitionsmaxime und korrespondenztheoretischem Wahr-

heitsbegriff.

V. Schluss

Eine groBe Losung wird einiges mehr an Kreativitit und Mut verlangen, als
der Gesetzgeber bislang aufzubringen vermochte. Er darf sich nicht von der
Karlsruher Drohkulisse lihmen lassen, wenn sich der gegenwirtige Zustand
wirklich nachhaltig dndern soll. Das BVerfG seinerseits sollte sich realistisch
die Defizite des eigenen Ansatzes vor Augen fiihren, bevor es neue verein-
fachte Verfahrensarten vorschnell zuriickweist.|’”® Das von ihm verfochtene
Modell regulativen Rechts ermoglicht keine genaue Steuerung einzelner
Verfahren, sondern allenfalls deren Auslésung. Es ist ein Irrglaube zu den-
ken, durch das Diktat eines strengen Verstindigungsprogramms unweiger-
lich den Weg zur materiellen Wahrheit bahnen zu kénnen.

76 In diese Richtung auch LR/Stuckenberg (Fn. 34), § 257c¢ Rn. 2, 19; zu mdoglichen kulturellen
Hintergriinden knapp Hornle ZStW 117 (2005), 801 (830 f.).

77 Vgl. z.B. Kudlich Gutachten C, 68. DJT, C 57 ff., 62 ff.

78 Hierzu tragen die Ausweitung und wachsende Komplexitéit des materiellen Strafrechts ihren Teil
bei; vgl. z.B. Theile MschrKrim 2010, 147 (153).
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