Rezensionen

Verstandigung im Strafprozess

Tanja Feichtlbauer, Verstiandigung als Fremdkérper im
deutschen Strafprozess? Eine Untersuchung unter besonde-
rer Berlicksichtigung des »fair-trial«-Grundsatzes, Berlin (Dun-
cker & Humblot) 2021, 359 S., 99,90 €

A. Einfilhrung

Bei dem zu besprechenden Werk handelt es sich um eine
von Prof. Dr. Matthias Jahn, Frankfurt/M., und Rechtsanwalt
Prof. Dr. Jan Bockemiihl, Regensburg, betreute Dissertation.
Sie verdient unter anderem auch deshalb unsere besondere
Aufmerksamkeir, weil sic in der derzeitigen rechtspolitischen
Debatte sozusagen als Punktlandung eingestuft werden kann,
denn sie ist eine ideale Erginzung zum kiirzlich vorgestellten
Bericht zur Verstindigung im Strafprozess von Karsten Alten-
hain, Matthias Jahn und Jérg Kinzig, der neben einer rechts-
wissenschaftlichen Analyse ausfiihrlich vor allem die »Praxis«
der Verstindigung dokumentiert.! Dort wurde ein teilweise
»unfreundliches Bild der Absprache im Strafverfahren« gelie-
fert, die mit »nicht unbetrichtlichen VerfahrensverstéfRe« ein-
hergeht.? Das lisst vermuten, dass wir die »Bewihrungsphase«
noch immer nicht iiberwunden haben, die das BVerfGG im Jah-
re 2013 an die Akzeptanz dieses Verfahrenstyps gekniipft hat.?
Wer nun die Arbeit von Feichtlbauer zur Hand nimmrt, wird
sich darin bestitigt fithlen, dass die Zeit kritischer Bestands-
aufnahme aktueller denn je ist. Bei der eigenen Meinungsbil-
dung tiber die zukiinftige Ausrichtung unseres Strafverfahrens
sollte man beide Abhandlungen iiber die rechtstheoretischen
Hintergriinde und die praktische Umsetzung der Absprache
als »Paket« betrachten.

Schon der Titel arbeitet mit einer bewussten Provokation,
indem er die Verstindigung als »Fremdkérper im deutschen
Strafprozess« bezeichnet — wenn auch mit einem Fragezeichen
versehen. Damit wird die Richtung angedeutet, in der sich die
zukiinftige Diskussion nach Ansiche der Verfasserin bewegen
muss. Die umschriebene Forschungsfrage kann man schnell
oder auf Umwegen beantworten, je nachdem, wieviel Gewicht
man Denjenigen beimisst, die sich im einschligigen, schier
unendlichen Chor der Kritiker und Apologeten der Regelung
positioniert haben.* Dass sich die Autorin anscheinend mutig
zugunsten einer Totalrezeption aller Stimmen dieses »Dauer-
brenners« (S. 18) entscheidet, ndtigt dem Leser Respekt ab.
Dass sich die Verfasserin letztendlich dabei nicht iiberhoben
hat, verdankt sie ihrer zielgerichteten Vorgehensweise, die von
vornherein die Richtung vorgibt: Die »erste«, etwa zehn Jahre
alte Evaluationsstudie von Altenhain/Dietmeier/May,® die ei-
nen erschreckend hohen Anteil informeller Absprachen unter
Missachtung der Regeln des § 257c StPO zu Tage gefordert
hatte, war anscheinend zunichst die Initialziindung fiir die
vorliegende Arbeit. Hinzu kam dann aber vor allem die von
der Autorin vermutete Unvereinbarkeit der Abkiirzung des
Verfahrens im Wege der Absprachen bei gleichzeitiger Pflicht
zur Wahrheitsermitclung gem. § 244 Abs. 2 StPO, gepaart mit
cinem problematischen Strafrabatt, die die Verfasserin schon
in ihrer Einleitung zum Bild eines »Widerspruchs« der Ver-
stindigung zu den Grundregeln unseres Verfahrensrechts mo-
tiviert haben. Aus ihrem Herzen macht die Auzorin also von
Anfang an keine Mérdergrube, dass ihrer Meinung nach die
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Frage nach der »Fremdkérpereigenschaft« der Verstindigung
im deutschen Strafprozess positiv beantwortet werden muss
und dass dieser Widerspruch bisher nicht aufgelést worden
ist (S. 19). Mit der Arbeit soll — so hofft Feichtlbauer — zur
Anpassung der konsensualen Verstindigung an unser inquisi-
torisches System beigetragen werden, »soweit dies iiberhaupt
moglich ist« (S. 20).

B. Zum Inhalt

Dann geht es zur Detailanalyse: Im ersten Kapitel werden
die Grundlagen der Verstindigung dargelegt (S. 17 ff). Be-
handelt wird im Wesentlichen die Verstindigung in der
Hauptverhandlung i. S. d. § 257¢ StPO, wihrend z. B. die
Einstellungsmaglichkeiten gem. §§ 153 ff. StPO weitgehend
ausgeklammert bleiben. Das Argument der Befiirworter einer
Verstindigung, dass § 153a StPO zeige, dass unser Verfahrens-
recht nicht grundsitzlich vergleichsfeindlich ausgestaltet sei®,
wird verworfen, weil die Verfassungskonformitit des § 153a
StPO als »Verdachtsstrafe« und als unangemessene Milde, die
das Vertrauen der Bevolkerung in die Rechtsordnung erschiit-
tere, fragwiirdig sei (S. 26) und weil von der Existenz einer
mébglicherweise problematischen nicht auf die Zulissigkeit
einer anderen, ebenfalls fragwiirdigen Konzeption geschlossen
werden konne (S. 28). Strafbefehlsverfahren (S. 33), beschleu-
nigtes Verfahren (S. 34), Privat- und Nebenklage (S. 36 f.)
weisen hingegen bis auf einige konsensuale Ausrichtungen
keinerlei Gemeinsamkeiten mit der Verstindigung auf.

Es folgt eine Darstellung der Geschichte der Verstindigung
vom Beginn der Diskussion in den 1980er Jahren des vo-
rigen Jahrhunderts bis zur Entscheidung des Groffen Senats
des BGH" aus dem Jahr 2005 (S. 39 ff.). Die Rechtspre-
chung muss sich nach Ansicht Feichtlbauers den Vorwurf ge-
fallen lassen, sie habe auflerhalb der Grenzen einer zulissigen
Rechtsfortbildung gehandelt (S. 55). Auch die Kodifikation
in § 257c¢ StPO habe keine Verbesserung gebracht, da die-
sem Gesetz nur »klarstellende Wirkung« zukomme — unter
Offenlassen der dringenden Fragen im Hinblick auf den
Aufklirungsgrundsatz (S. 69). Nur ein klirendes Machtwort
des BVerfG hitte die Entwicklung stoppen kinnen. Die »ver-
fassungsorientierte Auslegunge (S. 68) durch die Grundsatz-
entscheidung BVerfGE 133, 168 aus dem Jahre 2013 wird als
vorldufig eingestuft und ihr das Modell des Arbeitskreises AE®
aus dem Jahre 2019 entgegengesetzt, das fiir eine villige Re-

1 Alsenkainl Jahnl Kinzig, Die Praxis der Verstindigung im Strafprozess. Eine

Evaluation der Vorschriften des Gesetzes zur Regelung der Verstindigung im
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formation konsensualer Elemente im Strafverfahren plidiert,
in deren Umsetzung die Verstindigung im Sinne des § 257¢
StPO komplett abgeschafft und durch eine neue Form der
Verfahrenserledigung ersetzt werden soll (S. 70).

Im 2. Kapitel wendet sich die Autorin der Frage zu, ob auch
die »Geschichte« des deutschen Strafprozesses und die Ver-
fahrensgrundsitze, also das, was wir als tradierte Grundkon-
zeption unseres Strafprozessrechts begreifen, eine Fremd-
korpereigenschaft der Verstindigung belegen kénne (S. 73
ff). Der Zweck des deutschen Strafprozesses im Sinne eines
inquisitorischen Verfahrenstypus mit akkusatorischen Ele-
menten wird in der Schaffung des Rechtsfriedens gesehen, fiir
deren Herstellung im Interesse positiver Generalprivention
eine umfassende Sachaufklirung erforderlich sei (S. 96). Bei
ciner objektiven Betrachtung der Regelungen des Verstin-
digungsgesetzes entstehe allerdings der Eindruck, »dass im
Strafprozess die wirklich wesentlichen Punkte aus den Augen
verloren werden« (S. 97). Konkretisiert wird dieses wohl noch
vage Gefiihl durch Hinweis auf die verfassungsrechtlichen
Probleme der Verstindigung im Strafverfahren (Richtervor-
behalt, Gesetzlicher Richter, Gewihrung rechtlichen Gehars,
Verstof§ gegen das Schuldprinzip und Unschuldsvermutung —
S. 98 ff.). Weitgehend wird die Vereinbarkeit mit dem GG
bejaht, geortet wird jedoch ein eindeutiger Verstoff gegen das
Schuldprinzip. Das Gesetz lasse es zu, dass dem allein aus pro-
zesstaktischen Griinden abgegebenen Gestindnis eine straf-
befreiende Wirkung zukomme, wihrend nur bei von Reue
getragenen Gestindnissen dem Schuldgrundsatz Geniige
getan wird (S. 167). Zwar halte das Verstindigungsgesetz in
§ 257c Abs. 1 S. 2 StPO ausdriicklich an dem Amtsermitt-
lungsgrundsatz fest, ob das in der Praxis umsetzbar sei, sei
jedoch fraglich (S. 173). Da es sich beim Prinzip der Wahr-
heitsermittlung um ein wesentliches Prinzip des deutschen
Strafverfahrens handele, dem auch Verfassungsrang zukomme,
weil es aus dem Rechtsstaatsprinzip abgeleitet werde, sei die
verfassungsrechtliche Legitimation der Verstindigung prob-
lematisch (S. 172).

Von den Verfahrensgrundsitzen sei aufgrund des nicht auf-
geldsten Widerspruchs der Aufklirung von Amts wegen
und des in der Verstindigung praktizierten Verzichts auf
vertiefte Sachverhaltsaufklirung der Amtsermittlungsgrund-
satz verletzt (S. 186). Nach Ansichr der Verfasserin steht die
Regelung des § 257c Abs. 1 S. 2 StPO in einem »nahezu un-
auflssbaren« Konflikt mit der Wahrheitsermittlung. Sie sicht
eine Losung allein im de lege ferenda zu fordernden »quali-
fizierten Gestindnis«, das simtliche subsumtionsrelevanten
Tatsachen anschaulich, erschopfend und intrasystematisch
abschliefend iiberpriifbar darlege und beweise (S. 187, 251).
Die Verstindigung nach heutigem Verstindnis mit ihrem
konsensualen Hintergrund stelle hingegen einen Fremdkor-
per im bestehenden System dar (S. 187). Andere Prinzipien
(freie richterliche Beweiswiirdigung, Offentlichkeit, nemo
tenetur, richterliche Befangenheit, Anwesenheits- und Mit-
wirkungsrechte der Beteiligten) seien hingegen nicht verletzt
bzw. eigentlich genauso tangiert wie im Normalverfahren
(S.221);

Nun schlieft sich — sozusagen als Kabinettstiick der vorlie-
genden Untersuchung — eine spezielle Wiirdigung des »fair
trial«Grundsatzes an (S. 222 ff.). Das Ergebnis ist allerdings
nicht iiberraschend, denn natiirlich nimmt es nicht Wun-
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der, dass bei der Mutter aller Verfassungsgrundsirze, dem

fair trial-Prinzip, dhnliche Unvereinbarkeiten zu verzeichnen
sind wie bei den bisher georteten Verstf3en gegen das Verfas-
sungs- und Verfahrensrecht. Das Gesetz halte zwar formal am
Amtsermittlungsgrundsatz fest, jedoch lasse es offen, wie dies
eingehalten werden kénne. »Es wire die Aufgabe des Gesetz-
gebers zu konkretisieren, wie die Einhaltung des Amtsermitt-
lungsgrundsatzes durch die Verstindigung sinnvoll erfolgen
kann. Die Regelung des § 257c Abs. 1 S. 2 StPO geniigt dem
Fairnessgrundsatz daher nicht« (S. 251).

Die Unvereinbarkeit mit dem »fair trial«-Grundsatz ziehe
sich durch die gesamte Regelung. Die von § 257¢ Abs. 4
S. 1 StPO erleichterte Nichteinhaltung der Verstindigung
im Vergleich zur fritheren Rechtsprechung und die damit
akeuelle Gefahr, dass der Beschuldigte, der im Vertrauen auf
die Verstindigung ein Gestindnis abgibt und sich trotz des
Verwertungsverbots selbst »iiberfithrte, hierfiir aber keine
Gegenleistung in Form der Strafmilderung erhilt, sei — im
Anschluss u.a. an Murmann® und Jahn! Miiller'®~ eigentich
nur durch die revisionsrechtliche Entwicklung einer Fernwir-
kung des Beweisverwertungsverbots zu rechtfertigen (S. 254
u. 256). Die personliche Anwesenheit des Beschuldigten bei
Vorgesprichen zu Absprachen, auf die das Gericht den Be-
schuldigten ausdriicklich hinweisen miisse, sei — entgegen
der heutigen Praxis — im Lichte des Fairnessprinzips im Re-
gelfall unverzichtbar, in Ausnahmefillen sei die Abstinenz
des Beschuldigten aktenkundig zu machen (S. 258 f.). Nur
so konne der Subjektqualitit des Beschuldigten Rechnung
getragen werden (S. 266). Es miisse notfalls im Wege der
notwendigen Verteidigung auf Antrag des Beschuldigten ge-
wihrleistet werden, dass im Verstindigungsverfahren jeder

Beschuldigte einen Verteidiger erhlr (S. 265).

Feichtlbauer ist der Ansicht, im Rahmen der Absprache
wiirden oft zu weitreichende Strafmilderungen zugestanden
(S. 267). Die Verstindigung, die in vielen Punkten das Ge-
rechtigkeitsempfinden der Bevélkerung verletze, gefihrde den
Rechtsfrieden mehr, als dass sie ihm niitze. Das Ziel des Straf-
verfahrens, Rechrsfrieden zu schaffen, kénne vielmehr besser
durch ein Normalverfahren unter Einhaltung der Grundrech-
te des Beschuldigten und unter Beachtung der Prozessmaxime
erreicht werden (S. 268).

Im letzten Teil ihres Buches wird die jiingere Rechtsprechung
betrachtet, die sich an das Urteil des BVerfG aus dem Jahre
2013 anschlieRt (S. 271 ff.). Fiir diese Phase stimmt Feichtlb-
auer etwas versdhnlichere Tone an. Sie vermutet, dass die
Verstindigungsregelungen inzwischen in der »absolut iiber-
wiegenden Anzahl der Fille« eingehalten wiirden. Beim Amts-
aufklirungsgrundsarz bestiinden allerdings nach wie vor »Un-
sicherheiten«, denen nur durch Forderung nach dem — oben
schon erwihnten — qualifizierten Gestindnis Rechnung getra-
gen werden konne (S. 286). Bei unterbliebenen Belehrungen

i.5.v. § 257¢ Abs. 5 StPO und den Mitteilungspflichten gem.

9 Murmann Z1S 2009, 526 (538).

10 Jahnl Miiller NJW 2009, 2625 (2629).

11 Heinz, Konstanzer Inventar Sankdionsforschung, Kriminalitit und Kriminali-
titskontrolle in Deutschland — Berichtsstand 2015 im Uberblick, Version
2017, S. 87, heep:/fwww.ki.uni-konstanz.de/kis.

12 Altenhain Jabnl Kinzig (Fn. 1), S. 103.

13 Altenhain/Jabn! Kinzig (Fn. 1), S. 144.
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§ 243 Abs. 4 S. 1 und 2 StPO werde jetzt zwar im Revisions-
recht zutreffend ein Beruhen des Urteils auf diesem Verstofl
angenommen (S. 290), im Hinblick auf ein Recht auf ein
faires Verfahren bestehe aber noch »Verbesserungspotential«
(S. 321) und zwar insbesondere bei der notwendigen Ver-
teidigung (S. 294) und bei der von der Autorin geforderten
Ausklammerung der §§ 153 . StPO aus den tauglichen Ver-
stindigungsgegenstinden (S. 322). Die Rechtsprechungsana-
lyse erweise zwar nicht, »dass immer noch ein gravierendes
Problem im Hinblick auf informelle Absprachen existiert. Al-
lerdings konnte dies auch nicht ausgeschlossen werden«. Hier
sei die Neuauflage der von der Bundesregierung in Auftrag
gegebenen Studie abzuwarten (S. 322). Es bleibt aber dennoch
das Gesamrurteil der Verfasserin, dass die Verstindigung de
lege lata gegen den Schuld- und Amtsermittlungsgrundsatz
verstofle und dass sie nlach wie vor einen Fremdkorper im
deutschen Strafprozess darstelle (S. 324).

C. Fazit

Auch wenn schon in der Vergangenheit unendlich viel Klu-
ges zum Thema geschrieben worden ist, geht von diesem
Buch eine besondere Faszination aus. Kein Bereich bleibt bei
der Untersuchung ausgespart — angefangen von den Zieldis-
kussionen des Strafverfahrens, den Verfahrensgrundsitzen
sowie den verfassungsrechtlichen und rechtsphilosophischen
Themen, um nur einige Stichworte zu nennen. Die bisher
bestehende Rechtsprechung wird mit héchster Akribie re-
feriert und analysiert. Alles ist anregend geschrieben — eine
Argumentation auf héchstem theoretischem Niveau — und
das lebhafte Engagement der Autorin zugunsten des Rechts-
staats ist in jeder Zeile spiirbar. Es macht Spafi, die Arbeit
von Feichtlbauer zu lesen.

Allerdings muss man konzedieren, dass hier vor allem Kriti-
ker der Absprache besonders auf ihre Kosten kommen und
sich durch diese Analyse bestitigt fithlen werden. Befiirworter
der Verstindigung beschleicht vielleicht doch das eine oder
andere Mal das mulmige Gefiihl, von vornherein chancenlos
zu sein — trotz der Pendelargumentation der Verfasserin, deren
Bestreben es ist, alle Leser bis zum Schluss mit ins Boot zu
holen. So hilt sie das Ergebnis z. T. in der Schwebe ([»aktu-
elles Thema«], S. 70; [»nach wie vor brisant«], S. 167; [»fair
trial-Grundsatz als Rettungsanker«], S. 222; [»Vereinbarkeit
zumindest problematische], S. 267; [»ist es besser, das Gewebe
bestméglich zu versorgen oder den Fremdkérper zu entfer-
nen?«], S. 270). Andererseits wird die Fremdkorpereigenschaft
der Verstindigung im deutschen Strafprozess dann aber doch
immer wieder mit der Wucht eines VerstofSes gegen Grund-
prinzipien des geltenden Strafprozessrechts ([»Opferschutz]«,
S. 54 f.; [»Rechtsfrieden als Ziel des Strafverfahrens«], S. 92,
96 £, 268; [»Amtsermittlungsgrundsatz«], S. 186 £., 220, 269)
sowie der »Verfassungswidrigkeit« ([»Grundsitze richterlicher
Rechtsfortbildung«], S. 46; [»Schuldgrundsatz«], S. 143,
167 £, 269; [fair triald], S. 251, 265]) festgeklopft, sodass
man sich fragt: Kann man dem Verstindigungsmodell trotz
dieser skizzierten Verstofle gegen elementare Fairnessaspekte
wirklich die Treue halten? Solche Zweifel zu sihen, ist aber
gerade das Salz in der Suppe einer kontroversen rechrswissen-
schaftlichen Diskussion.

Dass im herkémmlichen Verfahren die Widerspriiche zwi-
schen den unterschiedlichen Verfahrenszielen stirker zum
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Ausdruck kommen und dass sie dort zur Losung des Konflikes
bewusst eingesetzt werden ist nicht zu leugnen — aus kriminal-
politischen Griinden z. T. auch zulasten des Beschuldigten.
Gleichwohl kann ich dem Verstindigungsmodell auch nach
der Lektiire dieses Buches nicht jede Sympathie entzichen.
Trotz aller Einwiinde kann die Absprache als Erginzung zum
konfrontativen Verfahrenstyp ein sinnvoller, gerechter und
auch fiir die Justiz und die Offentlichkeit akzeptabler Ab-
schluss des Strafprozesses sein — im Einzelfall hat sich diese
Strategie sogar als alternativlos erwiesen. Auch die Erledigung
aus Opportunititsgriinden gem. §§ 153, 153a StPO, 45,47
JGG in iiber der Hilfte aller Strafverfahren'' ist ein krimi-
nalpolitischer Gewinn, den man nich leichtfertig iiber Bord
werfen sollte.

Die — noch nicht berﬁcksichtigte —jlingste Evaluationsstudie
(oben I.) hat zwar ebenfalls manche Kritikpunkte bestitigt,
andererseits sind die dort mitgeteilten Ergebnisse, dass bei
Landgerichtsurteilen die Absprachequote 17,3% und bei
Amrtsgerichtsurteilen 8,4%'? betrdgt, m.E. nicht so alarmie-
rend, dass der »Bewihrungswiderruf« der Absprache droht.
Es scheint sich inzwischen bei der Verstindigung im Falle
mittlerer und schwerer Kriminalitit weitgehend um ein Ni-
schenmodell zu handeln, das nicht den Alltag unserer Staats-
anwilte und Strafrichter prégt.

Die Autorin versicht das »normale« strafrechtliche Verfahren
mit einem aus meiner Sicht nicht gerechtfertigten Heiligen-
schein, wenn sie dessen Wahrheitsermittlung im Gegensatz
zum Verstindigungsverfahren als weit iiberlegen preist, with-
rend wir doch alle wissen, dass uns die Notwendigkeit der
Vermeidung iibermifliger Komplexitit auch im herkémm-
lichen Verfahren vom wirklichen Geschehen weit entfernt
und wir uns nur mit der (eingeschrinkten) forensischen
Wahrheit begniigen miissen — mal mehr, mal weniger. Auch
fiir die Behauptung, dass die Bevilkerung die bei Absprache
ausgehandelten Strafrabatte fiir ungerecht hilt, sodass die
Rechtstreue der Biirger ins Wanken zu geraten droht, kann
ich nicht teilen. Die eigene (allerdings sehr selektive!) Er-
fahrung spricht eher fiir das Gegenteil. Gleichwohl schirft
gerade eine derart fulminant vorgetragene Kritik unser Be-
wusstsein fiir offene Flanken der derzeitigen Praxis, und
deshalb sind die klugen Ausfithrungen der Mingelliste der
Verstindigung ein Weckruf, den wir nicht ignorieren soll-
ten. So hat z.B. die Forderung der Verfasserin nach einer
Ausweitung der notwendigen Verteidigung im Falle von
Sachverhalten mit Verstindigungspotential auch durch den
unlingst prisentierten Evaluationsbericht eine nachdriick-
liche Bestitigung erfahren, wenn dort festgestellt wird, eine
frithzeitige Verteidigung korreliere mit dem Abschluss einer
Verstindigung.'® Es gibt noch viel Verbesserungsbedarf (das
hat die Absprache mit dem »normalen« Verfahren durch-
aus gemein!), und hier liefert die vorliegende Sereitschrift
vielfiltige Denkanstéfle — nicht zuletzt, indem sie alle Pro-
Argumente minutids darlegt, durchleuchtet, abwigt und
teilweise fiir zu leicht befindet. Mit der Unerbittlichkeit des
skalpellfithrenden Chirurgen fithrt uns Feichtlbauer Schicht
um Schicht die Zumutungen vor Augen, die uns die Ver-
stindigung auflidr. Man liest es mit hohem Gewinn — auch
dann, wenn man der Verfahrensabsprache positiver gegen-
iibersteht als diese skeptische Nachwuchsjuristin.

Prof. Dr. Dr. h.c. Werner Beulke, Passau.
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