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1. Kapitel

Einleitung

A. Transparenz — Voraussetzung fiir die Zulédssigkeit
von Absprachen?

,»Alle auf das Recht anderer Menschen bezogenen Handlungen, deren Maxime
sich nicht mit der Publizitdt vertragt, sind unrecht®, heiit es bereits in Immanu-
el Kants Schrift ,,Zum ewigen Frieden*.! Entsprechend ist dem deutschen Recht
die Idee nicht unbekannt, die Zuldssigkeit von Verfahrensweisen und Entschei-
dungen von deren Transparenz abhidngig zu machen oder Transparenz zu ihrer
Legitimation heranzuziehen. Im Strafprozess, der besonders intensiv in die
Grundrechte des Betroffenen eingreift, ist Transparenz als Verfahrensgrund-
satz iiber den Grundsatz der Offentlichkeit hinaus aber noch wenig untersucht
worden.

Mit dem Gesetz zur Regelung der Verstindigung im Strafverfahren vom
29.07.20092 hat der Gesetzgeber Transparenz erstmals ausdriicklich zu einem
wesentlichen Bestandteil des Strafverfahrens gemacht.’ Die gesetzliche Ausge-
staltung von Absprachen im Strafverfahren umfasst unter anderem in den
§§ 243 Abs. 4, 273 Abs. la StPO die Verstandigung flankierende Mitteilungs-
und Dokumentationspflichten. Ziel ist es, Transparenz iiber die Entstehung ei-
ner Verstindigung, insbesondere iiber die auBerhalb der Hauptverhandlung
stattfindenden Gespréche iiber eine Verstindigung, herzustellen. Das Bundes-
verfassungsgericht hat die Rolle dieser Vorschriften in seinem grundlegenden
Urteil zur verfassungsrechtlichen Zuldssigkeit von Verstindigungen* besonders
betont: ,,Das Verlangen nach umfassender Transparenz [...] kennzeichnet die
gesetzliche Regelung insgesamt Mit dieser Beschreibung des Verstindi-
gungsgesetzes bringt das Gericht zum Ausdruck, was es als einen wesentlichen

I Kant, S. 50.

2 BGBI. I 2353, im Folgenden Verstindigungsgesetz.

3 Vgl. BReg-E BT-Drucks. 16/12310, S. 1.

4 BVerfGE 133, 168.

5 BVerfGE 133, 168 (207, Rn. 67). Hier und im Folgenden entsprechen die bei zitierten
Urteilen angegebenen Randnummern den juris-Randnummern, soweit die angegebene Fund-
stelle nicht selbst Randnummern aufweist.



2 1. Kapitel: Einleitung

Teil einer verfassungskonformen Absprache ansicht: ihre umfassende Transpa-
renz. Transparenz gehore zum Kern eines einheitlichen Regelungskonzepts der
Verstdndigung; eine Verstindigung sei nur zuldssig, wenn auch die Transpa-
renzvorschriften eingehalten wiirden.

Damit hat das Gericht eine Verbindung zwischen der verfassungsrechtlichen
Maoglichkeit von Absprachen und ihrer Transparenz hergestellt. Ist Transparenz
fir die Zulédssigkeit einer Absprache aber tatséchlich zwingend und wo liegen
die verfassungsrechtlichen Griinde dafiir? Kann Transparenz sogar dazu beitra-
gen, den Konflikt von Absprachen mit dem Gebot der Wahrheitsermittlung und
der schuldangemessenen Strafe aufzuheben? Um diese vermeintlich neue Legi-
timation durch Transparenz zu erkldren, ist es erforderlich, die Funktion und
Bedeutung der §§ 243 Abs. 4, 273 Abs. 1, la StPO im Rahmen der Verstandi-
gung genauer zu betrachten.

Eine vertiefte Untersuchung der Mitteilungs- und Dokumentationspflichten
erscheint umso dringender, wenn man die hohe Anzahl der Entscheidungen be-
trachtet, die der BGH allein seit dem Urteil des Bundesverfassungsgerichts in
Bezug auf einen mdglichen Versto3 gegen die §§ 243 Abs. 4, 273 Abs. la StPO
féllen musste. Es ist nicht abzusehen, dass die Praxis der Verfahrenserledigung
durch Verstdndigung in den nichsten Jahren abnehmen oder gar verschwinden
wird.® Wenngleich Bundesverfassungsgericht und BGH die besondere Bedeu-
tung der Mitteilungs- und Dokumentationspflichten in stédndiger Rechtspre-
chung betonen, fehlt es gleichzeitig an einer vertieften dogmatischen Einord-
nung und Herleitung ihrer besonderen Wichtigkeit. Die Entscheidungspraxis
des BGH ist dementsprechend wenig einheitlich oder vorhersehbar. Bei der
Auslegung der §§ 243 Abs. 4, 273 Abs. 1, 1a StPO gibt es Widerspriiche nicht
nur zwischen den Senaten des Gerichtshofs,’” sondern teilweise auch Uneinheit-
lichkeiten in der Rechtsprechung einzelner Senate.® Die wiederholte Aufhebung
von Entscheidungen durch das Bundesverfassungsgericht und die unveréndert
bestehende ,,Karlsruher Drohkulisse*® weiterer verfassungsgerichtlicher Inter-
ventionen tun ihr iibriges, zumal auch die Rechtsprechung des Bundesverfas-

¢ Vgl. dazu die Auswertungen von Altenhain/Dietmeier/May, S. 28 ff.

7 Vgl. beispielhaft zum Umfang der Mitteilungspflicht zum einen BGHSt 58, 310 (313f.,
Rn. 10), zum anderen BGHSt NStZ 2013, 722 (Rn. 5); zum Beruhen des Urteils auf einer
fehlerhaften Protokollierung zum einen BGHSt 58, 310 (314, Rn. 13), zum anderen BGHSt
59, 130 (134, Rn. 13 f); zum Beruhen auf einem Versto3 gegen § 243 Abs. 4 StPO zum einen
BGHSt 60, 150 (153 ff., Rn. 17 ff.), zum anderen BGH NJW 2016, 513 (514 {f., Rn. 16 ff.).

8 Vgl. etwa den 2. Senat zur Mitteilungspflicht bei Gesprachen mit Mitangeklagten: Eine
Drittwirkung urspriinglich wohl ablehnend BGHSt 59, 252 (259 f., Rn. 21), anders nun aber
BGH NStZ 2016, 228 (229f., Rn. 44).

® Meyer, StV 2015, 790 (798).
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sungsgerichts stellenweise nicht frei von Widerspriichen ist.!® Umso erforderli-

cher erscheint eine systematisierende Untersuchung der Vorschriften.

Die Unsicherheiten iiber die Anwendung der Mitteilungs- und Dokumenta-
tionspflichten tragen schlieflich dazu bei, dass die Vorbehalte gegen das Ver-
stdndigungsgesetz in Praxis und auch Wissenschaft noch verstiarkt werden.
Auch nach dem Urteil des Bundesverfassungsgerichts bleibt die gesetzliche Re-
gelung der Verstindigung umstritten. Von dieser Kritik sind die Mitteilungs-
und Dokumentationspflichten nicht ausgenommen. Wenn die Vorschriften in
Praxis und Wissenschaft teilweise sogar fiir tiberfliissig gehalten werden, kann
es nicht iiberraschen, dass die gesetzliche Regelung von Absprachen in der
Rechtsprechung nicht durchgehend beachtet wird.!" Eine rein destruktive Fun-
damentalopposition gegen konsensuale Verfahrensweisen kann aber angesichts
der Tatsache, dass die Verstdndigung nunmehr gesetzlich zugelassen ist, nicht
genligen. Um Akzeptanz fiir die Vorschriften zu schaffen und Verbesserungs-
moglichkeiten de lege lata und ferenda aufzuzeigen, bedarf es einer konstrukti-
ven Aufarbeitung und dogmatischen Erklarung der Mitteilungs- und Dokumen-
tationspflichten.'

B. Vom Hinterzimmer-Deal zum einheitlichen
Schutzkonzept: Transparenz in der historischen Entwicklung
der Absprache

I Die fehlende Offentlichkeit der ungeregelten Verfahrensabsprache
und Losungsansdtze der friiheren Rechtsprechung

Bereits frith nachdem die Praxis der Verfahrensabsprache in den dffentlichen
Fokus geriickt war, wurden ihre fehlende Offentlichkeit und Transparenz als
Problem identifiziert. Absprachen wurden iiblicherweise zwischen den Verfah-
rensbeteiligten im Hinterzimmer oder in den Sitzungspausen unter Ausschluss
der Offentlichkeit getroffen. Die Gespriche fanden dabei in aller Regel ohne
den Angeklagten und die Schoffen statt;'3 auBerdem wurden weder das Ergeb-

10 Vgl. BVerfGE 133, 168 (223, Rn. 98) und BVerfG, Nichtannahmebeschluss v. 9. De-
zember 2015 — 2 BvR 1043/15 (Rn. 11) zur Bedeutung des fehlenden Negativattestes nach
§ 273 Abs. 1a Satz 3 StPO in der Revision.

" Vgl. Sauer/Miinkel, Rn. 43; Pfister, StraFo 2016, 187.

12 Eine rein destruktive Kritik des Verstdndigungsgesetzes ablehnend auch bereits Sauer/
Miinkel, Rn. 45 ff.

13 Meyer-GoBner/Schmitt/Meyer-Gofner, Einl. Rn. 119¢; Altenhain/Hagemeier/Haimerl/
Stammen, S. 80f.; Deal, StV 1982, 545 (552).
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nis der Vereinbarungen noch dass sie {iberhaupt stattgefunden hatten in der
Hauptverhandlung 6ffentlich gemacht oder im Urteil vermerkt.'

Teilweise wurde vertreten, die Heimlichkeit sei fiir eine erfolgreiche Abspra-
chenpraxis Voraussetzung.'” Uberwiegend wurde eine solche intransparente
Vorgehensweise jedoch als unvereinbar mit dem Grundsatz der Offentlichkeit
der Hauptverhandlung und einer Kontrolle der Gerichte durch die Allgemein-
heit abgelehnt.'*

Der BGH hat sich zur Zuldssigkeit einer Verfahrensabsprache erstmalig 1997
grundlegend geduBert.!” Dabei und in darauffolgenden Entscheidungen hat er
eine heimliche Verfahrensabsprache ebenfalls als mit den Regeln des Strafpro-
zesses fiir unvereinbar erkliart. Wenn die Absprache aus der Hauptverhandlung
hinausverlagert und nicht offengelegt werde, verliere die Offentlichkeit den Ein-
blick in die wesentlichen Verfahrensabldufe. Eine 6ffentliche Kontrolle wiirde
unmdglich und die Hauptverhandlung zur reinen Fassade.'®

Daneben stellte der BGH bereits darauf ab, dass eine Absprache auerhalb
der Hauptverhandlung geeignet sei, die Einbeziechung und Informationsgleich-
heit der Verfahrensbeteiligten zu gefédhrden. Diese seien jedoch fiir die Zulas-
sigkeit von Absprachen unverzichtbar. Vielmehr miissten die Kenntnis und Mit-
wirkung aller Verfahrensbeteiligter, insbesondere jedoch des Angeklagten, ga-
rantiert werden."

Deshalb verlangte das Gericht, dass eine Absprache nur in der Hauptverhand-
lung selbst erfolgen diirfe. Gesprache zwischen den Beteiligten zur Ermittlung
der ,,Verhandlungspositionen* seien zwar zuléssig, deren wesentlicher Inhalt
und ihr Ergebnis miissten jedoch bereits nach altem Recht in der Hauptverhand-
lung mitgeteilt werden.?’ Um Streit {iber angeblich erfolgte Absprachen zu ver-
meiden und eine Uberpriifbarkeit des Abspracheinhalts durch das Revisionsge-
richt zu ermoglichen, miisste aulerdem das Ergebnis der Absprache im Haupt-
verhandlungsprotokoll mit aufgenommen werden.?! Insoweit hat der BGH
bereits detaillierte Vorgaben zur Offenbarung der Absprache gemacht, die tiber

14 Schiinemann, DJT-Gutachten 1990, B 87; Deal, StV 1982, 545 (552); Schmidt-Hieber,
NIW 1982, 1017 (1021).

15 Haas, NJW 1988, 1345 (1351); so auch nach dem Verstandigungsgesetz noch Theile,
NStZ 2012, 666 (671).

16 Vel. nur Rénnau, S. 167 ff. mwN.; Schiinemann, DJT-Gutachten 1990, B 88 f.

17 BGHSt 43, 195.

18 BGHSt 43, 195 (205, Rn. 30).

19 BGHSt 43, 195 (206, Rn. 32); BGH StV 1999, 407; vgl. dazu auch schon BGHSt 37, 99
(104, Rn. 15).

20 BGHSt 43, 195 (205 f., Rn. 31); BGHSt 50, 40 (47, Rn. 33); BGH StV 1999, 407.

2l BGHSt 43, 195 (206, Rn. 33); BGH StV 1999, 407.
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reine Offentlichkeit des Verfahrens hinausgehen. Den Begriff der Transparenz
hat er jedoch noch nicht verwendet.

1I. Die Offentlichkeit der Verstindigung nach dem
Verstindigungsgesetz

Der Gesetzgeber hat mit dem Verstandigungsgesetz die Sorgen von Rechtspre-
chung und Schrifttum aufgenommen. Die Verstédndigung soll sich ,,im Licht der
offentlichen Hauptverhandlung offenbaren“??. Der Abschluss der Verstindi-
gung nach § 257c StPO selbst darf nur in der 6ffentlichen Hauptverhandlung
erfolgen; auBlerhalb getroffene Absprachen sind unzuléssig und damit unwirk-
sam.?* AuBerdem ist im Urteil (§ 267 Abs. 3 Satz 5 StPO) und im Hauptverhand-
lungsprotokoll (§ 273 Abs. 1a Satz 1 StPO) zu vermerken, dass Grundlage des
Urteils eine Verstindigung war.?*

Durch diese Integration der Verstdandigung in die Hauptverhandlung soll der
Transparenz der Hauptverhandlung und der Kontrollfunktion der Offentlichkeit
ein besonderes Gewicht zukommen.?® Es soll kein zweites Verfahren neben der
gesetzlich vorgesehen Hauptverhandlung geschaffen werden und allein diese
soll Grundlage des richterlichen Urteils sein.?® Das Verstindigungsgesetz iiber-
nimmt dabei die Anforderungen, die BGHSt 43, 195 an die Offentlichkeit der
Verstindigung stellt, nahezu unverindert, teilweise sogar wortwortlich.?’

Die gesetzliche Regelung sieht jedoch nicht vor, dass alle Teile des Verstandi-
gungsvorgangs zwingend in der Hauptverhandlung durchgefiihrt werden miis-
sen.”® Im Gegenteil hat das Verstindigungsgesetz durch die Neuregelungen in
§§ 160b, 202a, 212 StPO Gesprache aulerhalb der Hauptverhandlung, die eine
mogliche Verstindigung zum Gegenstand haben, erst auf eine gesetzliche
Grundlage gestellt.?” Ziel ist es, einen kommunikativen und offenen Verhand-
lungsstil zu erméglichen und damit das Verfahren zu fordern.*® Ankniipfend an
die Anforderungen, die bereits der BGH an solche Vorgespriche gestellt hat,’!

22 BReg-E BT-Drucks. 16/12310, S. 12.

2 N/S/W/Niemdller, B.1.3., § 257¢ Rn. 13; L/R/Stuckenberg, § 257c Rn. 24; Beulke/Stof-
fer, 1Z. 2013, 662 (668).

24 BReg-E BT-Drucks. 16/12310, S. 15; L/R/Stuckenberg, § 267 Rn. 153.

2> BReg-E BT-Drucks. 16/12310, S. 8; BVerfGE 133, 168 (207, 215, Rn. 67, 81).

26 BVerfGE 133, 168 (218, Rn. 88).

27 N/S/W/Nieméller, A.1.4.,Rn. 13.

28 BVerfGE 133, 168 (215, Rn. 82); L/R/Stuckenberg, § 257c Rn. 24.

29 N/S/W/Schlothauer, B.1., § 202a Rn. 1; Meyer-GoBner/Schmitt/Meyer-Gofiner, § 160b
Rn. 1.

30 BReg-E BT-Drucks. 16/12310, S. 9.

31 BGHSt 43, 195 (2051, Rn. 31); BGH StV 1999, 407.
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sollen diese nicht heimlich und unter Ausschluss der 6ffentlichen Kontrolle er-
folgen. Zu diesem Zwecke hat der Gesetzgeber insbesondere die Mitteilungs-
und Dokumentationspflichten nach §§ 243 Abs. 4, § 273 Abs. la StPO geschaf-
fen. Durch die Vorschriften sollen die au3erhalb der Hauptverhandlung stattfin-
denden Ablédufe in die Haupthandlung eingefiihrt werden und einer Kontrolle
durch Offentlichkeit und Revisionsgericht zuginglich gemacht werden.

111 Die Idee eines einheitlichen Schutzkonzepts der Transparenz

Das Bundesverfassungsgericht entnimmt diesen Regelungen in seiner Entschei-
dung zur Verfassungskonformitét der Verstindigung einen allgemeinen Gedan-
ken der Transparenz. Diese sei ein Hauptanliegen des Gesetzgebers gewesen®
und liege der gesamten Regelung der Verstandigung zugrunde.

Im Wortlaut der Normen, in der Systematik des Regelungskonzepts und in
den Gesetzesmaterialien komme unmissverstandlich zum Ausdruck, dass der
Gesetzgeber eine Verstindigung nur bei einer Wahrung von Transparenz und
Dokumentation der Verstandigung fiir zuldssig halte. Die Vorschriften gehorten
zum Kern des gesetzgeberischen Schutzkonzepts.*® Die verfassungsrechtlichen
Vorgaben an den Strafprozess wiirden nach der Vorstellung des Gesetzgebers
erst durch eine untrennbare Einheit von Zulassung einer (inhaltlich begrenzten)
Verstdandigung bei gleichzeitiger Einhegung durch eben diese Mitteilungs- und
Dokumentationspflichten und die grundsitzliche Offentlichkeit der Verstindi-
gung selbst gewihrleistet.3*

Diese Auslegung fiihrt dazu, dass die Mitteilungs- und Dokumentationsvor-
schriften tiber die Kenntlichmachung von Verstdndigungsgesprachen hinaus
einen dogmatisch tieferen Sinn erhalten. Indem das Bundesverfassungsgericht
die Verfahrensvorschriften mit den Prozessgrundsitzen der Offentlichkeit,
Miindlichkeit und Unmittelbarkeit sowie einer Uberpriifbarkeit des Verfahrens
in einer hoheren Instanz in Verbindung setzt, sollen jene letztlich {iberall dort
einspringen, wo diese Grundsitze durch die Eigenarten der Verstandigung be-
droht werden. Die damit verbundenen Gefahren fiir einen verfassungskonfor-
men Strafprozess sollen durch eine besonders intensive Offenlegung und Doku-
mentation verhindert werden. Das den Vorschriften als Oberbegriff zugeordne-
te einheitliche Schutzkonzept der Transparenz wird so zum Garanten eines
rechtsstaatlichen Verfahrens.

2 BVerfGE 133, 168 (215, Rn. 82).

% BVerfGE 133, 168 (222, Rn. 96).

3 BVerfGE 133, 168 (215, 222, Rn. 82, 96).
% Weigend, StV 2013, 424 (425£).
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Es verwundert deshalb auch nicht, dass es sich nach Ansicht des Bundesver-
fassungsgerichts bei den §§ 243 Abs. 4, 273 Abs. la StPO nicht um reine Ord-
nungsvorschriften handeln soll. Die Verstdndigung als Ganzes und damit regel-
maBig auch das Urteil sollen vielmehr nur dann rechtmifig sein, wenn gleich-
zeitig hinreichend informiert und dokumentiert und damit vollumféngliche
Transparenz hergestellt wird.*® Das einheitliche Schutzkonzept soll sich auch in
der Revision auswirken. Bei einem Versto3 gegen die Mitteilungs- und Doku-
mentationspflichten ist nach Ansicht des Bundesverfassungsgerichts grundsitz-
lich davon auszugehen, dass Verstdndigung und Urteil auf diesem Verstof3 be-
ruhen.’” Weil es sichergehen will, dass ein VerstoB gegen die §§ 243 Abs. 4, 273
Abs. la StPO tatsichlich geahndet werden kann, erhebt das Gericht diesen in
den Rang eines ,,quasi-absoluten* Revisionsgrundes.*®

Die Ausfiithrungen des Bundesverfassungsgerichts zum einheitlichen Schutz-
konzept sind infolge der Entscheidung sowohl in Rechtsprechung als auch Lite-
ratur zum wesentlichen Mafistab fiir die Auslegung der Verstdndigungsvor-
schriften geworden.*® Ein einheitliches Schutzkonzept wird vom Gericht jedoch
mehr behauptet als begriindet. Nicht nur findet sich der Begriff weder im Gesetz
noch in der Gesetzesbegriindung, so dass sich die Frage stellt, ob sich iiberhaupt
von einem eindeutigen und durchdachten Regelungskonzept des Gesetzgebers
sprechen ldsst. Das Gericht duflert sich auch wenig dazu, wie Transparenz ein
verfassungskonformes Verfahren garantieren kann. Ob das Konzept der Trans-
parenz allein iiberhaupt geeignet ist, die Aufweichung von Verfahrensgrundsat-
zen zu kompensieren, wird nicht hinterfragt. Zudem setzt es sich kaum konkret
mit Zweck und Wirkungsweise der Mitteilungs- und Dokumentationspflichten
auseinander. Ob die neu geschaffenen Vorschriften {iberhaupt in der Lage sind,
die erforderliche Transparenz herzustellen, bleibt deshalb genauso offen.

Es bleibt somit zweifelhaft, ob die Thesen des Bundesverfassungsgerichts
und deren Pramissen tatsachlich tiberzeugen konnen. Gegenstand dieser Arbeit
ist es daher auch, diese kritisch zu untersuchen und vor dem Hintergrund der
eigenen Ergebnisse zur Funktion von Transparenz zu tiberpriifen.

36 BVerfGE 133, 168 (223, Rn. 97).

37 BVerfGE 133, 168 (222f., Rn. 96f)).

3% Dieser Begriff wurde eingefiihrt von Stuckenberg, Z1S 2013, 212 (215).

3 Vgl. nur die Leitsatzentscheidungen BGHSt 58, 310; 59, 252; 60, 150 sowie die Kom-
mentierungen MiiKo-StPO/4rnoldi, § 243 Rn. 40 ff.; Meyer-GoBner/Schmitt/Meyer-Gofiner,
§ 243 Rn. 18a; SK-StPO/Frister, § 243 Rn. 42 ff.
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C. Voriiberlegungen

1. Notwendige Beschrdinkung des Untersuchungsgegenstandes

Ausgangspunkt dieser Untersuchung ist das Modell einer Absprache, wie es
durch die abschlieBende Regelung des Verstdndigungsgesetzes Form angenom-
men hat. Die verfassungsrechtliche Zulassigkeit dieses Modells kann auch nach
dem Urteil des Bundesverfassungsgerichts zwar nicht problemlos bejaht wer-
den.*® Eine strafrechtswissenschaftliche Untersuchung, die die Gegebenheiten
der Praxis nicht auBer Acht lassen will, kann sich in ihren Uberlegungen aber
nicht vollig der bestehenden Rechtslage verschlieBen.* Gleichzeitig gebietet es
der notige Respekt vor dem demokratischen Gesetzgeber, die gesetzliche Rege-
lung des Verstindigungsgesetzes nicht in Bausch und Bogen zu verwerfen. De
lege lata muss es vielmehr darum gehen, die bestehenden Vorschriften auf ihre
Funktion und Bedeutung im grundséatzlich unverdndert gebliebenen Strafpro-
zess zu untersuchen, daraus Vorgaben fiir ihre Auslegung und Anwendung ab-
zuleiten und gegebenenfalls verfassungsrechtlich bedenkliche Liicken aufzu-
zeigen.

Allgemeine Uberlegungen zur Vereinbarkeit einer Absprache mit den Grund-
sdtzen der StPO und zu Alternativen eines konsensualen Verfahrens werden in
dieser Untersuchung deshalb auflen vor bleiben. Die entsprechende Diskussion
der letzten 30 Jahre kann zwar mit der gesetzlichen Regelung durch das Ver-
standigungsgesetz keineswegs als abgeschlossen betrachtet werden. Thre Dar-
stellung wiirde jedoch nicht nur den Umfang der Arbeit sprengen. Die Zuldssig-
keit von Absprachen ist im Verlauf der Diskussion derart umfassend beleuchtet
worden, dass ihr in dieser grundsétzlichen Perspektive auch wenig hinzugefiigt
werden kann.*? Giinzlich auslassen kann eine auf die Mitteilungs- und Doku-
mentationspflichten bezogene Untersuchung die Frage nach der Legitimitdt von
Absprachen zwar nicht. Es ist allerdings spezifisch zu fragen, was Transparenz
zu einer verfassungskonformen Ausgestaltung von Absprachen beitragen kann
und inwieweit sie dafiir erforderlich ist.

40 Vgl. etwa die kritischen Urteilsanmerkungen bei Stuckenberg, ZIS 2013, 212; SK-StPO/
Paeffgen, § 202a Rn. 3¢ ff.; Fezer, HRRS 2013, 117.

4 Die fehlende Akzeptanz der Vorschriften und die bestehenden Unsicherheiten tiber ihre
Auslegung hat ihren Grund auch in der teils wenig differenziert gefiihrten Diskussion zwi-
schen Totalopposition und reflexionsloser Befiirwortung der gesetzlichen Regelung.

42 An dieser Stelle sei nur auf die umfassenden Monographien von Ronnau, Schmidt-Hie-
ber und Wefslau sowie auf Schiinemann, DJIT-Gutachten 1990 verwiesen.
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11. Verstdndigung und Absprache

Fiir konsensuale und kooperative Verfahrensweisen gibt es im Strafprozess
zahlreiche Wege, die mit einer Vielzahl an — sich teilweise {iberschneidenden —
Begriffen einhergehen. Begriffe wie Absprache, Verstandigung, Deal, Konsens,
Vergleich oder auch plea bargaining meinen &hnliche Verfahrensweisen und
lassen sich nicht klar voneinander abgrenzen. Um Begriffsverwirrungen zu ver-
meiden und den Gegenstand dieser Arbeit weiter zu konkretisieren, ist es unum-
géinglich, die Begriffe, so wie sie dieser Arbeit im Weiteren zugrunde gelegt
werden sollen, vorweg zu definieren.

Fiir die in § 257c StPO geschaffene Moglichkeit einer Kooperation der Ver-
fahrensbeteiligten verwendet das Gesetz den Begriff der ,,Verstdndigung®. Auch
in dieser Arbeit wird das Wort ,,Verstdndigung* deshalb fiir einen Konsens ver-
wendet, der im Rahmen der gesetzlichen Regelung zustande gekommen ist.

Diese gesetzliche Regelung stellt aber nur eine von zahlreichen Mdglichkei-
ten einer konsensualen Urteilsfindung im Strafprozess dar. Letztere sollen des-
halb umfassend als ,,Absprache bezeichnet werden.** Dabei sind jedoch auch
solche Verfahrensweisen stets vor dem Kontext des deutschen Strafverfahrens-
recht und den ihm eigenen Mdglichkeiten fiir Kooperation und Konsens zu be-
trachten. Gleichzeitig darf der Bezug zur bestehenden Gesetzeslage als Aus-
gangspunkt der Arbeit nicht verloren gehen. Eine fiir die weitere Untersuchung
relevante konsensuale Verfahrensweise liegt nur dann vor, wenn sie strukturell
mit einer Verstindigung vergleichbar ist. Als Urteilsabsprache gelten im Weite-
ren deshalb nur Verfahrensweisen, in denen das Verfahren mit einem Schuld-
spruch in einer &ffentlichen Verhandlung endet, dem jedoch ein grundsitzlich
verbindlicher Konsens der Verfahrensbeteiligten iiber den weiteren Ablauf des
Verfahrens und sein Ergebnis vorausgegangen ist. Dieser muss ein Gegenleis-
tungsverhédltnis von prozessualem Verhalten, etwa einem Gestdndnis bzw.
Schuldanerkenntnis, und Strafnachlass umfassen. Die gesetzliche oder verfas-
sungsrechtliche Zuldssigkeit eines solchen Verhaltens spielt fiir ihre Bezeich-
nung als Absprache hingegen keine Rolle.

Die Verstidndigung nach § 257c StPO stellt damit einen speziellen Fall der
Absprache dar, wahrend konsensuale Verfahrenserledigungen bzw. -verkiirzun-
gen vor oder auflerhalb der Hauptverhandlung, insbesondere die Einstellung
nach § 153a StPO, nicht unter den Begriff der Absprache fallen.

4 Ahnlich bereits Ronnau, S. 25 ff.
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II1. Der Begriff der Transparenz

Was meint schlieBlich der Begriff der Transparenz, deren Bedeutung fiir die
Verstdandigung hier untersucht werden soll? Bereits die Gesetzesbegriindung
verwendet den Begriff der Transparenz nicht eindeutig.** Um eine schlagwort-
hafte Verwendung des Wortes Transparenz zu vermeiden, die dem Wort jegli-
che belastbare Bedeutung nehmen wiirde,* muss genau umrissen werden, was
mit dem Begriff im Folgenden gemeint ist.

Orientiert man sich am Gegenstand der Transparenz, lisst sich fiir ein staat-
liches Verfahren insofern zwischen Ergebnistransparenz, Verfahrenstrans-
parenz, inhaltlicher Transparenz und schliellich Verantwortungstransparenz
unterscheiden.*® Erstere bezeichnet allein die Offenlegung des Entscheidungs-
ergebnisses ohne die Entscheidungsfindung. Ihr ist im Strafverfahren die Ver-
kiindung des Urteilstenors in der 6ffentlichen Hauptverhandlung zuzurechnen.
Unter Verfahrenstransparenz ist die Offenlegung der Art und Weise zu verste-
hen, auf welcher zum Ergebnis eines rechtlichen Verfahrens gelangt wurde. Im
Strafverfahren ist insofern an die Offentlichkeit der Hauptverhandlung und an
die grundsitzlich verpflichtende Anwesenheit des Angeklagten wéhrend der
Hauptverhandlung als Gegensatz zur Geheimjustiz zu denken. Aber auch das
Hauptverhandlungsprotokoll ist Bestandteil der Verfahrenstransparenz.

Inhaltliche Transparenz meint, dass eine Entscheidung den Betroffenen nicht
nur bekannt, sondern von ihnen auch nachvollzogen werden kann. Davon um-
fasst ist insbesondere die Begriindung des Ergebnisses, so dass dieser Form von
Transparenz die Urteilsbegriindung zuzurechnen ist. Aber auch die mit dem
Verstdandigungsgesetz geschaffenen §§ 202a, 212, 257b StPO konnen der inhalt-
lichen Transparenz dienen. Durch eine kommunikative Verfahrensfithrung
kann das Gericht den Verfahrensbeteiligten etwa offenlegen, wie es bisherige
Zeugenaussagen bewertet, welche Beweise es fiir besonders beweiskraftig halt
oder welche Rechtsauffassungen es seiner Entscheidung zugrunde zu legen ge-
denkt. An einigen Stellen ldsst sich schlieBlich keine scharfe Abgrenzung zur
Verfahrenstransparenz ziehen, da etwa das Mitverfolgen der Hauptverhandlung
es erlaubt, das spidtere Urteil zu verstehen. Verfahrenstransparenz hat ihren
Zweck nicht allein in der Darstellung der formellen Entscheidungsfindung, son-
dern soll auch den inhaltlichen Weg zur Entscheidung aufzeigen. So entsteht
durch Verfahrenstransparenz auch inhaltliche Transparenz.

4 Vgl. BReg-E, BT-Drucks. 16/12310, S. 12f., 13.

4 Vgl. treffend Hassemer, FS Papier, S. 237: , Transparenz ist [...] ein Zauberwort, dass
uns derzeit fasziniert und daran hindert, Transparenz ernsthaft unter die Lupe zu nehmen.*

46 Die Unterscheidung ist entnommen bei Brohmer, S. 19 ff.
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Verantwortungstransparenz schlie8lich bedeutet, dass erkennbar ist, von
wem eine Entscheidung getroffen wird. Im Strafverfahren dienen ihr die Zu-
standigkeitsregelungen von StPO und GVG in Verbindung mit den Geschéfts-
verteilungsplanen.

Die §§ 243 Abs. 4, 273 Abs. 1, 1a StPO legen nicht nur offen, dass eine Ver-
standigung stattgefunden hat, sondern dokumentieren auch die Vorginge inner-
und auBlerhalb der Hauptverhandlung. Indem sie den Weg zu einer Verstandi-
gung nachzeichnen, sorgen sie auch fiir eine inhaltliche Nachvollziehbarkeit der
Verstdndigung und des Urteils. Nach der hier vorgenommenen Unterscheidung
sind die §§ 243 Abs. 4, 273 Abs. 1, la StPO damit der Verfahrenstransparenz
bzw. inhaltlicher Transparenz durch Verfahrenstransparenz zuzuschreiben.
Wenn im Folgenden von Transparenz gesprochen wird, ist deshalb allein die
Offenlegung von Verfahrensvorgidngen im Sinne der Verfahrenstransparenz ge-
meint.

D. Gang der Untersuchung

Ziel dieser Arbeit ist es, die vom Bundesverfassungsgericht reklamierte beson-
dere Bedeutung der Mitteilungs- und Dokumentationspflichten als ein ganzheit-
liches, die RechtméBigkeit der Verstdndigung flankierendes Regelungskonzept
verfassungsrechtlich zu begriinden. Insoweit sich daraus Transparenz als ein
Grundsatz des Strafverfahrens ergibt, konnen auf dessen Grundlage dann Vor-
gaben fiir die Auslegung und Anwendung der §§ 243 Abs. 4, 273 Abs. 1, la
StPO erarbeitet werden.

Dazu werden zunéchst die Mitteilungspflicht nach § 243 Abs. 4 StPO und die
Dokumentationspflicht nach § 273 Abs. 1, la StPO gesondert hinsichtlich ihrer
Funktion analysiert. Zu § 243 Abs. 4 StPO wird untersucht, inwieweit die Vor-
schrift neben der Unterrichtung der Offentlichkeit der Information des Ange-
klagten dient und wie die Notwendigkeit einer entsprechenden gerichtlichen
Informationspflicht zu begriinden ist (Kapitel 2). Dabei werden insbesondere
Absprache und Mitteilungspflicht in die Dogmatik des EGMR zum Verzicht auf
Verfahrensrechte eingeordnet. Ahnlich wird daraufhin auch mit § 273 Abs. 1,
la StPO verfahren und untersucht, welche Bedeutung eine Verfahrensdoku-
mentation im Falle einer Absprache haben kann, insbesondere vor dem Hinter-
grund der Absprache als Verzicht auf Verfahrensrechte (Kapitel 3).

Nach einer kritischen Auseinandersetzung mit dem Ansatz des Bundes-
verfassungsgerichts, ein einheitliches Schutzkonzept der Transparenz zu be-
griinden, wird auf Grundlage des Erarbeiteten ein Konzept von Transparenz
als Schutzmechanismus fiir ein faires Verfahren entwickelt. An dessen Anfor-
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derungen wird die Regelung des Verstandigungsgesetzes zu messen sein (Kapi-
tel 4).

Zuletzt werden die Vorgaben, die sich aus einer verfassungsrechtlichen Be-
griindung von Transparenz ergeben, auf die Auslegung und Anwendung der
Vorschriften sowie ihre revisionsrechtliche Behandlung angewendet (Kapitel
5). Eine Zusammenfassung der Ergebnisse und ein kurzer Ausblick auf eine
mogliche Reform der Verstandigungsregelungen beschliefen die Arbeit (Kapi-
tel 6).



2. Kapitel

Die Mitteilungspflichten nach § 243 Abs. 4 StPO

Zum Zwecke einer kommunikativeren Verfahrensgestaltung wurden Staatsan-
waltschaft und Gericht durch das Verstdndigungsgesetz ausdriicklich erméch-
tigt, mit den Verfahrensbeteiligten Gespréiche iiber den Stand des Verfahrens
und tiber die Mdglichkeiten einer Verfahrensforderung zu fithren (§§ 160D,
202a, 257b StPO).! Soweit diese Gespriiche nicht in der Hauptverhandlung ge-
fithrt wurden und ihr Gegenstand die Moglichkeit einer Verstindigung war,
trifft den Vorsitzenden die Mitteilungspflicht nach § 243 Abs. 4 StPO. Auch au-
Berhalb der Hauptverhandlung gefiihrte Gesprache sind danach mit ihrem we-
sentlichen Inhalt in diese einzufiithren. Nach der Vorstellung des Gesetzgebers
sollen so auch die auf eine Verstdndigung gerichteten Vorgespriche transparent
werden.? Wozu diese zusitzliche Transparenz im Verstindigungsverfahren die-
nen soll, bleibt jedoch offen. Im Folgenden wird zunéichst die auch vom Bundes-
verfassungsgericht vertretene Auffassung, dies diene vorrangig die Offentlich-
keit des Strafverfahrens, einer kritischen Priifung unterzogen (A.). Sodann wird
ein weiterer, individualschiitzender Zweck des § 243 Abs. 4 StPO entwickelt
(B.). SchlieBlich werden auf Basis des herausgearbeiteten doppelten Schutz-
zwecks der Norm erste Uberlegungen angestellt, wie sich dieser fiir die dogma-
tische Begriindung eines einheitlichen Schutzkonzepts der Transparenz heran-
ziehen lasst (C.).

A. Transparenz als Offentlichkeit des Verfahrens?

Angesichts der Gesetzesbegriindung, nach der durch § 243 Abs. 4 StPO die Ver-
stindigungsvorginge ,,in der Offentlichkeit der Hauptverhandlung*® transpa-
rent werden sollen, liegt es zundchst nahe, den Zweck der Vorschrift in einem
Schutz eben jenes Offentlichkeitsgrundsatzes zu sehen. In diese Richtung gehen
auch das Bundesverfassungsgericht,* dessen Ansicht im Folgenden (I.) niher

' BReg-E BT-Drucks. 16/12310 S. 12; N/S/W/Schlothauer, B.I., § 160b Rn. 1.
2 BReg-E BT-Drucks. 16/12310 S. 12.

3 BReg-E BT-Drucks. 16/12310 S. 12.

4 BVerfGE 133, 168 (214 f., Rn. 81); BVerfG NStZ 2014, 170 (171, Rn. 23).
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dargestellt wird, und zahlreiche Stimmen in der Literatur.’ Um zu {iberpriifen,
ob sich eine solche Annahme begriinden lasst, wird daraufhin beschrieben, wel-
che Bedeutung und Wirkung dem Grundsatz der Offentlichkeit im Strafprozess
zukommt (I1.) und untersucht, wie diese durch das Verfahren der Verstidndigung
beeintrichtigt werden (II1.). Darauf aufbauend wird sich beurteilen lassen, in-
wiefern § 243 Abs. 4 StPO tatsichlich zum Schutz der Offentlichkeit gedacht
und geeignet ist (IV.).

1. Die Auslegung des Bundesverfassungsgerichts

Nach Ansicht des Bundesverfassungsgerichts kommt der Offentlichkeit der
Hauptverhandlung in der gesetzgeberischen Konzeption des ,einheitlichen
Schutzkonzepts® eine zentrale Bedeutung zu. Wenn eine Verstandigung gesetz-
lich zugelassen werde, entstiinde die Gefahr einer vertraulichen Atmosphire
zwischen den Verfahrensbeteiligten. § 243 Abs. 4 StPO sei erforderlich, um
eine der 6ffentlichen Kontrolle entzogene Geheimjustiz zu verhindern.® Die Of-
fentlichkeit erhalte so die Informationen, die zur Beurteilung der Angemessen-
heit der Verstidndigung erforderlich seien. Indem sich die Verstdndigung ,,im
Lichte der offentlichen Hauptverhandlung offenbare [...], bleibe die Rechtspre-
chung auch in Verstindigungsfillen durchschaubar.” Gleichzeitig wiirde das
Vertrauen der Offentlichkeit in eine effektive Strafverfolgung wirksam auf-
rechterhalten.

Dem damit eng verkniipften Gebot der formellen Unmittelbarkeit werde
durch die Einbeziechung der Verstidndigungsgespriche in die Hauptverhandlung
ebenfalls geniige getan. Alleinige Grundlage der richterlichen Uberzeugungs-
bildung bleibe das Geschehen in der Hauptverhandlung.’

Eine individuelle Schutzrichtung der Vorschrift zeigt das Bundesverfas-
sungsgericht schlieBlich insoweit auf, als dass es die Bedeutung des Offentlich-
keitsgrundsatzes auch fiir den Angeklagten betont. Die Kontrolle der Offent-
lichkeit solle bei der Verstdndigung insbesondere verhindern, dass sachfremde
Umsténde auf die Entscheidung des Gerichts Einfluss gewinnen oder es zu ei-
nem Schulterschluss der professionellen Verfahrensbeteiligten kommt.' Der
Schutz des Angeklagten vor einer Benachteiligung im Verstdndigungsverfah-

5 Vgl. nur L/R/Becker, § 243 Rn. 52a; N/S/W/Schlothauer, B.IL1., § 243 Rn. 5; SK-StPO/
Frister, § 243 Rn. 42; Beulke/Stoffer, 1Z 2013, 662 (670), Fn. 100; Grube, StraFo 2013, 513 f.

¢ BVerfGE 133, 168 (217f., Rn. 88); BVerfG NStZ 2015, 170 (171, Rn. 23).

7 BVerfGE 133, 168 (215, Rn. 82); BVerfG NStZ 2015, 170 (171, Rn. 23).

8 BVerfGE 133, 168 (215, Rn. 82); BVerfG NStZ 2015, 170 (171, Rn. 23).

® BVerfGE 133, 168 (218, Rn. 90).

10 BVerfG NStZ 2015, 170 (171, Rn. 22, 24).
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ren bleibt damit fiir das Gericht aber ein Reflex der allgemeinen Verfahrenskon-
trolle durch die Offentlichkeit.

II. Der Grundsatz der Offentlichkeit des Verfahrens

Der Offentlichkeitsgrundsatz ist in § 169 GVG und als ausdriicklicher Bestand-
teil des Rechts auf ein faires Verfahren in Art. 6 Abs. 1 Satz 1 EMRK einfach-
gesetzlich normiert. Nach herrschender Meinung ist er dariiber hinaus eine un-
mittelbar aus dem Rechtsstaats- und Demokratieprinzip hergeleitete Prozess-
maxime des Strafprozesses.!! Erfasst sind nach allgemeiner Ansicht die
miindliche Hauptverhandlung vom Aufruf der Sache (§ 243 Abs. 1 StPO) bis zur
Urteilsverkiindung'? und damit sowohl Ablauf als auch Ergebnis des Verfah-
rens.!® Nicht zwingend &ffentlich sind deshalb zunichst alle Verfahrensvorgén-
ge, die nicht zur Hauptverhandlung zdhlen. Dies gilt insbesondere fiir Vorge-
spriiche nach §§ 160b, 202a, 212 StPO."

Der Offentlichkeitsgrundsatz dient vor allem der Kontrolle der Gerichte."
Dies bedeutet nicht, dass der Allgemeinheit eine rechtliche Aufsicht iiber die
gerichtliche Tétigkeit zukommt.!® Vielmehr ist damit die priventive Wirkung
auf das Gericht angesprochen, die sich aus einer 6ffentlichen Beobachtung der
Entscheidungsfindung und daraus eventuell folgender offentlicher Kritik er-
gibt.!” Das Gericht soll sich gezwungen sehen, eine Entscheidung zu fillen, die
sich offentlich sehen lassen kann und die Akzeptanz der Allgemeinheit findet.
Insbesondere soll verhindert werden, dass die Verfahrensbeteiligten in dem Ge-
fiihl ,,unter sich zu sein“ Verfahrensgarantien oder fiir das Verfahren wesentli-
che Gesichtspunkte iibergehen, um das Verfahren zu beschleunigen.'® Dabei ist
es unschidlich, dass die liberwiegende Zahl der Gerichtsverfahren mangels In-

' BVerfGE 15, 303 (307, Rn. 9); 103, 44 (63, Rn. 66); Katholnigg, § 169 GVG Rn. 1; KK/
Diemer, § 169 GVG Rn. 1; Kissel/Mayer, GVG, § 169 Rn. 4; L/R/Wickern, vor § 169 GVG
Rn. 6; a. A. SK-StPO/Velten, vor § 169 GVG Rn. 8: Verfassungsgrundsatz.

12 BVerfGE 103, 44 (65, Rn. 70); L/R/Wickern, § 169 GVG Rn. 6; SK-StPO/Paeffgen,
Art. 6 EMRK Rn. 87; Rénnau, S. 165.

13 L/R/Wickern, vor § 169 GVG Rn. 3 ff.; SK-StPO/Velten, vor § 169 GVG Rn. 17f.

4 BGHSt 43, 195; L/R/Wickern, § 169 GVG Rn. 7, Katholnigg, § 169 GVG Rn. 4; Kissel/
Mayer, GVG, § 169 Rn. 8.

15 BVerfGE 133, 168 (217f., Rn. 88); RGSt 70, 109 (112); L/R/Wickern, vor § 169 GVG
Rn. 3 ff.; SK-StPO/Velten, vor § 169 GVG Rn. 17f.; Gierhake, JZ 2013, 1030 (1031 f.).

16 SK-StPO/Velten, vor § 169 GVG Rn. 19; Feuerbach, S. 149ff.; vgl. auch Zacharid,
S.60f.

17 L/R/Wickern, vor § 169 GVG Rn. 3; SK-StPO/Velten, vor § 169 GVG Rn. 19; Norouzi,
StV 2016, 590 (591).

18 BVerfGE 103, 44 (65, Rn. 71); BVerfG NStZ 2015, 170 (171, Rn. 24); SK-StPO/Velten,
vor § 169 Rn. 17f1.



