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A. Einleitung

Man kann zur strafprozessualen Verstdndigung stehen wie man méchte. lhre
Aufnahme in das geschriebene Recht mag der schwerwiegendste Systembruch seit
der Schaffung der Strafprozessordnung (StPO) im Jahr 1877 sein.! Fakt ist: die
Verst@ndigung war schon lange vor ihrer Kodifizierung aus den Gerichtssdlen dieser
Republik nicht mehr wegzudenken. Spdtestens seit den 80er Jahren des
vergangenen Jahrhunderts mehr oder weniger offen praktiziert, ist sie nach dem
HHilferuf® nach dem Gesetzgeber des GroBen Senats fur Strafsachen des
Bundesgerichtshofs vom  03.03.20052 schlieBlich im Jahr 2009 mit dem
Verstandigungsgesetzd in die Strafprozessordnung integriert geworden.*

Nunmehr hatte der 2. Senat des Bundesverfassungsgerichts unter dem Vorsitz des
Prasidenten VoBkuhle am 19.03.2013 erstmals im Rahmen dreier zur Entscheidung
angenommener Verfassungsbeschwerden Uber die VerfassungsmdaBigkeit der neuen
Vorschriften zu urteilen:>

- Iwei BeschlUsse des Bundesgerichtshofs zu MUnchener Urteilené hat das
Bundesverfassungsgericht wegen einer in dem Versto3 gegen § 257 Abs. 5
StPO zu erblickenden Verletzung des Rechts auf ein faires, rechtsstaatliches
Verfahren und wegen eines VerstoBes gegen die Selbstbelastungsfreiheit
(Art.2 Abs. 1 i.V.m. Art.20 Abs.3 GG) aufgehoben und an den BGH
zurUckverwiesen;

- Einen weiteren Beschluss des Bundesgerichtshofs” hat es einschlieBlich des
zugrunde liegenden Berliner Urteils wegen eines VerstoBes gegen den
Schuldgrundsatz und die Selbstbelastungsfreineit (Art. 1 Abs. 1 und Art. 2
Abs. 1i.V.m. Art. 20 Abs. 3 GG) aufgehoben und zur erneuten Verhandlung
an die Tatsacheninstanz zurOckverwiesen.

Im Ergebnis hat das Bundesverfassungsgericht die Regelungen zur VerstGndigung -
im Sinne eines pointierten Resimees des Verfassers — als ,derzeit

* Stand der verwerteten Rechtsprechung und Literatur: 06/2013

1 Stuckenberg, ZIS 2013, 212 (212), spricht in einer der wenigen bei Abfassung des Manuskripts
vorliegenden Entscheidungsbesprechungen vom ,,schwersten Eingriff in das Gefuge der StPO seit 1877"
2 BGHSt 50, 40 = StV 2005, 311 [BGH, Beschl.v. 03.03.2005 — GSSt 1/04], dort Tz. 88

3 Gesetz zur Regelung der Versténdigung im Strafverfahren vom 29.07.2009 (BGBI. | S. 2353)

4 Und zwar mit den Regelungen in der Zentralnorm zur Verstdndigung, § 257c¢ StPO, und weiteren
Regelungenin §§ 35aS. 3, 160b, 202a, 212, 243 Abs. 4, 257b, 267 Abs. 3 S. 5, 273 Abs. 1a, 302 Abs. 1 S. 2
StPO

5 BVerfG StraFo 2013, 153 = NJW 2013, 1058 [BVerfG, Urt. .v. 19.03.2013 - 2 BvR 2628/10, 2 BVR 2883/10 u. 2
BVR 2155/11]

6 BGH, Beschl. v. 08.10.2010 — 1 StR 443/10; Beschl. v. 02.11.2010 — 1 SR 469/10

7 BGH StV 2012, 5 [BGH, Beschl. v. 29.08.2011 - 5 StR 287/11]



verfassungsgemas* gehalten; auch wenn verschiedentlich aufgrund der kritischen
Fragen der Mitglieder des 2. Senats unter der in der mundlichen Verhandlung vom
07.11.2012 Anderes vermutet oder gar erhofft worden war.

Freilich hat das Bundesverfassungsgericht, moglicher Weise unter dem Eindruck der
Ergebnisse der rechtstatsGchlichen Erhebung von Alfenhain zu den - gelinde
gesprochen — Unsitten bei der Praxis im Umgang mit dem Verstdndigungsgesetz, mit
aller Deutlichkeit und Klarheit ausgesprochen, dass nach der eindeutigen
gesetzgeberischen  Entscheidung ,informelle*  Absprachen unzuldssig und
infransparente und damit unkontrollierbare ,Deals” von Verfassungs wegen untersagt
sind. Es begrundet dies mit dem Wortlaut des § 257¢c Abs. 1 S. 1 StPO, der jedwede
Form sonstiger informeller Absprachen, Vereinbarungen und ,Gentlemen's
Agreements” ausschlieBe, und argumentiert damit, dass die Vorschriften zur
Sicherung der Transparenz und Offentlichkeit der Versténdigung ihre Funktion von
vornherein  nicht wirksam erfUllen kdénnten, wenn die Regelung keinen
abschlieBenden Charakter hatte.8

Damit hat das Bundesverfassungsgericht endgultig denjenigen Stimmen das Wasser
abgegraben, die meinten, es gebe neben der Verstdndigung i.S.d. StIPO weiterhin
die Méglichkeit zur ,jinformellen” Absprache.? Diesen ,Mittelweg" gibt es nicht,
entweder erfolgt die VerstGndigung auf dem Boden der StPO oder aber es handelt
sich um eine rechtswidrige Absprache, tertium non datur. Fest steht damit: ,,Dealen”
wie bisher, als wdare nichts geschehen, geht nicht mehr. Der ,Deal” nach ,alter
Schule*10, die informelle Absprache, ist eindeutig contra legem.!" Das sollte nach der
LektUre der Entscheidungsgrinde des Urteils des Bundesverfassungsgerichts vom
19.03.2013 nun jedem Beteiligten einleuchten.

Gleichwohl zeigen sich einige Stimmen betont skepftisch, v. Heintschel-Heinegg
GuBert beispielsweise:

,Jrotz der mahnenden Worte aus Karlsruhe befUrchte ich, dass nach kurzer Zeit
wieder einige der unter tatsdchlichen wie eingebildeten Zwdngen stehenden
Praktiker in gewohnter Weise ,,dealen* wie bisher und dabei grundlegende Prinzipien
unseres Strafprozesses negieren.*12

Ahnlich Stuckenberg:
,Ob nach dem Urteil Anderungen der Praxis eintreten werden, ist noch véllig offen.

Schlimmstenfalls erleidet das Judikat dasselbe Schicksal wie die BGH-
Grundsatzentscheidungen und wird von den Tatgerichten ignoriert.“13

8 BVerfG (Fn. 5), Ls. 4, Orientierungssatz 2 f, 7z. 75-77 u. 115

? Zuletzt Peglau, jurisPR-StrafR 4/2012, unter lit. C

10 Diktion gemdaB dem Titel des Aufsatzes von DieBner, StV 2011, 43 (43)

11 So schon véllig zu Recht im Fazit ihrer ausfUhrlichen Untersuchung DieBner, StV 2011, 43 (49)
12y, Heintschel-Heinegg, JA 2013, 474 (476)

13 Stuckenberg, ZIS 2013, 212 (219)



Diese Skepsis nimmt nicht weiter Wunder, wenn man sich den Befund des vom
Bundesverfassungsgericht beauftragten Sachverstdndigen Altenhain'4 vor Augen
fOhrt:

Befragte | Praktische Handhabung

Richter

58,9 % Mehr als die Halfte der Absprachen ,informell* getroffen und durchgefihrt

26,7 % Absprachen immer ,,informell” getroffen und durchgefihrt

33% Absprachen auBerhallb der Hauptverhandlung getroffen, keine Offenlegung in der
Hauptverhandlung

54,4 % Keine Erwé&hnung der nicht erfolgten Verst&indigung im Protokoll

46,7 % Kein Hinweis in den Urteilsgrtnden auf eine dem Urteil vorausgegangene
Versténdigung

38.3% Uberpriofung der Glaubhaftigkeit des Gesténdnisses nicht immer, sondern nur haufig,
manchmal, selten oder nie

353 % Gelegentlich Nennung einer zweiten Strafe fUr die ,streitige” Entscheidung neben der
Strafobergrenze bzw. dem bestimmten StrafmaB fir den Kooperationsfall

16 % Typischerweise Nennung einer zweiten Strafe fUr die ,streitige” Entscheidung neben
der Strafobergrenze bzw. dem bestimmten StrafmaB fir den Kooperationsfall

27.4 % Entgegen §302 Abs.1 S.2 StPO ausdricklicher Rechtsmittelverzicht bei
Versténdigungen gemdaB § 257c StPO

14,7 % Immer Rechtsmittelverzicht bei Absprache

56,6 % H&ufig Rechismittelverzicht bei Absprache

Dennoch bleibt die weitere Entwicklung abzuwarten. Denn werden in Zukunft die
gesetzlichen Regelungen Uber die Verstdndigung nicht beachtet, steigen — neben
den Risiken der Revisibilitdt — auch die strafrechtlichen Risiken fUr die Beteiligten
signifikant an.

Im Anschluss an den grundlegenden Aufsatz von DieBner's sollen nachfolgend aus
diesem Anlass die strafrechtlichen Risiken fUr Richter, Staatsanwalt und Verteidiger
bei der Teilnahme an einer Absprache ,,auBerhalb der StPO" re-evaluiert werden.

B. Positionen des Bundesverfassungsgerichts im Einzelnen

Zundchst sind aus dem Urtell des Bundesverfassungsgerichts die fUr vorliegende
Untersuchung maBgeblichen Positionen herauszufitern, um im Lichte dieser
Positionen dann unter lit. C die im Prinzip bekannten Strafbarkeitsrisiken erneut zu
bestimmen.

I. Zu den Dokumentations-, Mitteilungs-, Hinweis- und Protokollierungspflichten

Breiten Raum in den Entscheidungsgrtnden nehmen die Darstellungen zu den
Pflichten betreffend Dokumentation, Mitteilungen, Hinweisen und Protokollierung ein.

1. Ausgangssituation nach dem Verstandigungsgesetz

Bekanntlich hat der Gesetzgeber fUr jeden Verfahrensabschnitt Sorge daflr
getragen, dass Erdrterungen mit den Beteiligten aktenkundig gemacht werden;1¢ in

14 Anhand der Ausfohrungen in BVerfG (Fn. 5), Tz. 48 u. 49 erstellte tabellarische Ubersicht d. Verf. unter
Weglassung der Ergebnisse der Kontrollgruppe Staatsanwdlte und Fachanwadlte fUr Strafrecht; Altenhain
befragte vom 17.04.2012 bis zum 24.08.2012 190 in Strafsachen tatige Richter Nordrhein-Westfalens (117
Strafrichter bzw. Vorsitzende eines Schoffengerichts, 73 Strafkammer-Vorsitzende).

15 DieBner, StV 2011, 43



der Hauptverhandlung muss der Vorsitzende nach § 243 Abs. 4 S. 1 StPO Mitteilung
Uber diese Erérterungen und ggf. deren Ergebnis machen.

Nach § 257 Abs.5 StPO muss der Angeklagte vor dem Wirksamwerden der
VerstGndigung Uber die Voraussetzungen und Folgen einer Abweichung des
Gerichts von der Verstindigung belehrt werden.

Die Vorschrift des § 273 Abs. 1a StPO verpflichtet den Vorsitzenden ferner,

- Ablauf, Inhalt und Ergebnis einer Verstindigung'”

- die Mitteilung nach § 243 Abs. 4 StPO (Erérterungen seit dem Zeitpunkt der
Anklageerhebung und deren eventuelles Ergebnis), die Mitteilung nach
§ 257c Abs. 4 S. 4 StPO (falls Abweichung von der VerstGndigung geplant)
sowie die Belehrung nach § 257c Abs. 5 StPO (Uber die Voraussetzungen
und Folgen einer Abweichung von der Versténdigung) und schlieBlich

- nach § 273 Abs.1a S.3 StPO ein sog. Negativattest (falls keine
Verstandigung stattgefunden hat)

zu protokollieren.

Nach § 35a S.3 StPO ist der Angeklagte im Falle einer Verstdndigung schlieBlich
qualifiziert zu belehren, nGdmlich auch darUber, dass er trotz der Verstdndigung frei ist,
Rechtsmittel gegen das (auf der Verstandigung beruhende) Urteil einzulegen.

2. Position des Bundesverfassungsgerichts

Das Bundesverfassungsgericht unterstreicht die Bedeutung der Transparenz- und
Dokumentationspflichten. Unter Verweis auf die Gesetzesmaterialien'® stellt das
Bundesverfassungsgericht fest, dass der Gesetzgeber einen Schwerpunkt seines
Regelungskonzepts in der Herstellung von Transparenz, Offentlichkeit und einer
vollstdndigen Dokumentation des mit einer Verstindigung verbundenen
Geschehens gesehen habe. Diese solle die vom Gesetzgeber als erforderlich
bewertete ,vollumfangliche" Rechtsmittelkontrolle wirksam ausgestalten. Das
Verlangen nach umfassender Transparenz des Verstindigungsgeschehens
kennzeichne die gesetzliche Regelung insgesamt. Eine VerstGndigung muUsse sich
unter allen Umstdnden ,,im Lichte der 6ffentlichen Hauptverhandlung offenbaren.* 17

Die Mittellungspflicht in der Hauptverhandlung des § 243 Abs. 4 StPO fasst das
Bundesverfassungsgericht dabei weit. Sie greife ein, sobald bei im Vorfeld oder
neben der Hauptverhandlung gefuhrten Gesprachen ausdricklich oder konkludent
die Moglichkeit und die Umsté&nde einer VerstGndigung im Raum stehen. Im Zweifel
werde in der Hauptverhandlung zu informieren sein. Zum mitzuteilenden Inhalt
gehdre, welche Standpunkte von den einzelnen Gesprdchsteilnehmern vertreten
wurden, von welcher Seite die Frage einer VerstGndigung aufgeworfen wurde und

16 Im Ermittlungsverfahren § 160b S. 2 StPO, im Zwischenverfahren § 202 a S. 2 StPO, nach Eréffnung der
Hauptverhandlung § 212 StPO

17 Kann nur eine solche nach § 257c¢ StPO sein, andere gibt es, wie nun klargestellt, de lege lata nicht
18 BT-Drucks.16/12310,S. 1, 8 f., 12, 15, sowie GegenduBerung der Bundesregierung zur Stellungnahme
des Bundesrats, BT-Drucks. 16/12310, S. 22

19 BVerfG (Fn. 5), Tz. 67, unter Verweis auf BGH, NStZ 2012, 347 (348) [BGH, Urt. v.29.11.2011 - 1 SR
287/11], Tz. 12; StV 2012, 649 (652) [BGH, Beschl. v. 22.02.2012 — 1 StR 349/11], Tz. 51 f.



ob sie bei anderen Gesprdchsteinehmern auf Zustimmung oder Ablehnung
gestoBen ist.20

Die Transparenz- und Dokumentationspflichten seien nicht nur als bloBe
Ordnungsvorschriften zu verstehen. Der Gesetzgeber halte eine VerstGndigung nur
bei Wahrung der Transparenz- und Dokumentationspflichten fir zul&ssig. Das
gesetzliche Regelungskonzept sei damit als eine untrennbare Einheit aus Zulassung
und inhaltlicher Beschrankung von Verstandigungen bei gleichzeitiger Einhegung
durch die Mitteilungs-, Belehrungs- und Dokumentationspflichten zu begreifen. Ziel sei
die mit einer urteilsbezogenen Verstindigung zwischen Gericht und
Verfahrensbeteiligten  verbundenen Risiken fUr die  Verwirklichung der
verfassungsrechtlichen Vorgaben an den Strafprozess zu minimieren. Die Vorschriften
zur  Transparenz  des  VerstGndigungsgeschehens  in der  Offentlichen
Hauptverhandlung, zu dessen Dokumentation und zur Ermdglichung einer wirksamen
Kontrolle auch durch das Rechtsmittelgericht zdhlten zum Kern des gesetzlichen
Regelungskonzepts.?!

Die (noch vom Bundesgerichtshof nicht als Aufhebungsgrund angesehene??)
Verletzung der Hinweispflicht nach § 257c Abs. 5 StPO in concreto ist fir das
Bundesverfassungsgericht Ubrigens der Anlass daflr, einen ,,quasi-absoluten”
Revisionsgrund beim VerstoB gegen die Transparenz- und Dokumentationspflichten
zu schaffen - was sicher nach Anlass fUr I&ngere Folgediskussionen in
Rechtsprechung und Literatur sein wird:23

Ein Beruhen des Urteils auf einem VerstoB gegen die Transparenz- und
Dokumentationspflichten sei regelmdBig schon deshalb nicht auszuschlieBen, well
die Verstindigung, auf der das Urteil beruht, ihrerseits mit einem Gesetzesverstol
behaftet ist. Diese Auslegung entspreche der Funktion dieser Vorschriften im Konzept
des Verstandigungsgesetzes;, dass VerstdBe gegen die verfahrensrechtlichen
Sicherungen der Verst@dndigung nicht den absoluten Revisionsgrinden zugeordnet
worden sind, stehe einer entsprechenden Auslegung des § 337 Abs. 1 StPO nicht
entgegen.

Bei einem Verstol gegen die Belehrungspflicht werde daher im Rahmen der
revisionsgerichtlichen PrOfung regelmdBig davon auszugehen sein, dass das
Gesténdnis und damit auch das Urteil auf dem Unterlassen der Belehrung beruhe. Ein
Beruhen werde nur dann verneint werden kdnnen, wenn sich feststellen 1&sst, dass
der Angeklagte das Gestédndnis auch bei ordnungsgemdBer Belehrung abgegeben
hatte. Nur so sei gewdhrleistet, dass die Schutzfunktion der Belehrungspflicht ihre
vorgesehene Wirkung entfaltet.24

20 BVerfG (Fn. 5), Tz. 85, unter Verweis auf BGH StV 2011, 72 [BGH, Beschl. v. 05.10.2010 — 3 SR 287/10];
der 3. Senat des BGH sieht Ubrigens fUr den Fall der Nichteinhaltung grundsdtzlich die Besorgnis der
Befangenheit als berechtigt an

21 BVerfG (Fn. 5), Tz. 96

22 BGH, Beschl. v. 08.10.2010 — 1 StR 443/10; Beschl. v. 02.11.2010 — 1 SiR 469/10

23 Nach Stuckenberg, ZIS 2013, 212 (219) gut gemeint, aber ein tiefer Eingriff in das Revisionsrecht

24 BVerfG (Fn. 5), Tz. 97-99



Il. Zu den Verbotsnormen
Auch zu den Verbotsnormen duBert sich das Bundesverfassungsgericht.
1. Ausgangssituation nach dem Verstandigungsgesetz

Die Vorschrift des § 257 Abs. 2 S. 3 StPO verbietet sowohl Absprachen Uber die Schuld
als auch Uber MaBregeln der Besserung und Sicherung. Nach § 302 Abs. 1 S. 2 StPO
schlieBt den Rechtsmittelverzicht aus, wenn dem Urtell eine VerstGndigung
vorausgegangen ist.

2. Position des Bundesverfassungsgerichts

Sonderstrafrahmen und die Frage der Strafrahmenverschiebung berChren nach
Auffassung des Bundesverfassungsgerichts den Schuldspruch.25 Relativ hart geht das
Bundesverfassungsgericht daher mit der im Berliner Fall erfolgten Disposition Uber die
Frage des Vorliegens eines minder schweren Falls (§ 250 Abs. 3 StGB) ins Gericht.

Wahrend der BGH noch meinte, das Tatgericht durfe dem Angeklagten vor Augen
halten, dass im Verurteilungsfall nur unter den Voraussetzungen eines Gestandnisses
der Strafrahmen des § 250 Abs. 3 SIGB erdffnet sein kdnne und hier keine revisible
Verletzung des § 257c StPO wegen Drohung mit einer willkkUrlich bemessenen
»Sanktionsschere” erkennen wollte,2¢ geiBelt das Bundesverfassungsgericht die
Verst@ndigung, in der ein Gestandnis ,,im Sinne der Anklage* an den Verzicht auf die
Stellung von Beweisantrdgen ,zur Schuldfrage” gekoppelt war, als ,ein vom
Grundgesetz untersagter Handel mit der Gerechtigkeit.“?”

Zu § 302 Abs. 1 S.2 StPO, der bei der Begrindetheit der Verfassungsbeschwerden
keine direkte Rolle spielte, weist das Bundesverfassungsgericht in der Herleitung seiner
Entscheidungen darauf hin, dass das Verstndigungsgesetz in bewusster Abkehr von
den Entwirfen die Rechtsmittelmdglichkeiten gegen versténdigungsbasierte Urteile
nicht einschréanke, sondern — Gber die dem Regelungskonzept weitgehend zugrunde
liegende Entscheidung des GroBen Strafsenats des Bundesgerichtshofs
hinausgehend — mit § 302 Abs. 1 S.2 StPO einen Rechtsmittelverzicht nach einer
VerstGndigung generell ausschlieBe und damit die Ermoglichung einer
Rechtsmittelkontrolle durch das Erfordernis einer qualifizierten Belehrung noch
zus@tzlich absichere.

Dadurch, dass das Bundesverfassungsgericht klargestellt hat, dass es keine
winformelle" Verstindigung mehr geben kann (siehe oben unter lit. A), sollte sich die
Mehrzahl der Fragen im Zusammenhang mit § 302 Abs. 1 S. 2 StPO erledigt haben.
Jedweder Rechtsmittelverzicht nach vorausgegangener Verstdndigung st
unwirksam. Im Lichte des Urteils des Bundesverfassungsgerichts als Verletzung des
Rechts auf ein faires, rechtsstaatliches Verfahren (Art. 2 Abs. 1 i.V.m. Art. 20 Abs. 3
GG) gilt dies sicherlich auch diejenige (,Umgehungs-,)Konstellation (am Tag der
UrteilsverkUndung Revisionseinlegung, eine Stunde spdter RUcknahme), die der
1. Strafsenat mit Beschluss vom 14.04.201028 noch gebilligt hat.

25 BVerfG (Fn. 5), Tz. 74

26 BGH StV 2012, 5 [BGH, Beschl. v. 29.08.2011 - 5 StR 287/11]

27 BVerfG (Fn. 5), Tz. 129

28 BGHSt 55, 82 = StV 2010, 474 [BGH, Beschl. v. 14.04.2010 — 1 StR 64/10]



C. Strafrechtliche Risiken bei FortfUhrung der klassischen Dealpraxis

Der EinfGhrung einer Strafvorschrift des unerlaubten ,,Deals” als ,,ultima ratio"?? bedarf
es nicht. Die Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts wirft auch so ein neues
Licht auf die Frage nach der Strafbarkeit der Beteiligten an einem gesetzeswidrigen
,Deal*. Alle Beteiligten kdnnen sich den erhéhten Strafbarkeitsrisiken nach dem Urtell
des Bundesverfassungsgerichts vom 19.03.2013 weniger denn je verschlieBen.

I. Fur den Richter
1. Rechtsbeugung (§ 339 StGB)

Auch wenn es die Betroffenen nicht werden hdren wollen: Der Tatbestand der
Rechtsbeugung - zentrales Delikt mit Sperrwirkung fUr alle weiteren in Betracht
kommenden Strafnormen?, ein Verbrechenstatbestand mit ,,Knock-Out*-Funktion fir
jedwede weitere Justizkarriere (§24 Nr.1 DRIG) - ist mit dem Urtell des
Bundesverfassungsgerichts vom 19.03.2013 deutlich nGher gerbckt — ndher als es den
Betroffenen, die dem klassischen ,,Deal” hinterher trauern, lieb sein durfte.

Zunachst  ist  mit  DieBnerd’der maBgebliche Rechtsrahmen anhand der
Entscheidungen des Bundesgerichtshofs vom 24.06.2009%2 und vom 07.07.201033
aufzuspannen:

- Strafbar ist nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs zwar nur der
elementare VerstoB gegen die Rechtspflege; nicht jede unrichtige
Rechtsanwendung kann Rechtsbeugung sein. Normativ erfasst werden nur
solche RechtsverstdBe, bei denen sich der Tater bewusst und in schwerer
Weise von Recht und Gesetz entfernt.

- Rechtsbeugung kann aber auch durch die Verletzung von Verfahrens- und
Zusta@ndigkeitsvorschriffen begangen werden, soweit durch die
Verfahrensverletzung die konkrete Gefahr einer falschen Entscheidung zum
Vor- oder Nachteil einer Partei begrindet wurde, ohne dass freilich ein Vor-
oder Nachteil tats@chlich eingetfreten sein muss.

- Bei der Beurteilung, ob der RechtsverstoB gegen eine Verfahrensvorschrift
»elementar ist, hat der 1.Senat in seiner Entscheidung vom 24.06.2009
ausdrucklich auf die Motive des Gesetzgebers bei der Schaffung der
Verfahrensnorm abgestellt (hier: Missachtung der Anhdrungspflicht aus
§ 70c FGG in Betreuungssachen).

- FUr die ErfUllung der ,konkreten Gefahr" einer sachfremden Entscheidung
kann es nach der Enfscheidung des 5. Senats vom 07.07.2010 sprechen,
wenn ein Richter eine Entscheidung zum Nachteil einer Partei unter
bewusster Begehung eines schwerwiegenden Verfahrensfehlers frifft. Ein

29 Stuckenberg, ZIS 2013, 212 (218), der sich schon Gedanken macht, an welcher Stelle im StGB die
Vorschrift platziert werden musste

30 Grundlegend BGHSt 10, 294 [BGH, Urt. v. 07.12.1956 — 1 StR 56/56], vgl. hierzu auch DieBner, StV 2011,
43 (45) m.w.N.

31 DieBner, StV 2011, 43 (45)

32 BGH NStZ 2010, 92 [BGH, Beschl. v. 24.06.2009 — 1 SR 201/09]

33 BGH StV 2011, 463 [BGH, Beschl. v. 07.07.2010- 5 StR 555/09], jUngst bestatigt mit Urteil in gleicher
Sache v. 11.04.2013 - 5StR 261/12



solcher kann in einer wilkUrichen ZustGndigkeitsbegrindung als
Missachtung des Art. 101 Abs. 1 S.2 GG (gesetzlicher Richter) jedenfalls
dann liegen, wenn diese eine Verletzung weiterer wesentlicher grund- oder
konventionsrechtlicher Rechtspositionen des Betfroffenen bewirkt (hier:
Verletzung des Art. 101 Abs.1 S.2 GG durch Anordnung einer
Freiheitsentziehung durch den unzustdndigen Richter; diese berUhre Art. 2
Abs. 2 S.2 GG (Freiheit der Person), ferner sei deren Anordnung zudem
durch Art. 104 Abs. 2 GG (Richtervorbehalt) verfahrensrechtlich besonders
abgesichert; schlieBlich verweist der 5. Senat auch auf Art. 5 EMRK).

Wenn der Bundesgerichtshof die DurchfGhrung eines ,klassischen Deals” — den
immerhin fast 60 % der von Alfenhain befragten Richter noch gelegentlich
durchfUhren - unter der neuen, vom Bundesverfassungsgericht verordneten
Sehweise durchzudeklinieren hat, wird er bei der an der Rechtsbeugung kaum
vorbeikommen.

Das Bundesverfassungsgericht hebt, wie wir gesehen haben, die Transparenz- und
Dokumentationspflichten auf den ,Altars des Verfassungsrechts* (,Kern des
gesetzlichen Regelungskonzepts”, wkeine reinen Ordnungsvorschriften*,
sunfrennbare Einheit aus Zulassung und inhaltlicher Beschrinkung von
Verst@ndigungen bei gleichzeitiger Einhegung durch die Mitteilungs-, Belehrungs-
und Dokumentationspflichten®, siehe oben unter lit. B Ziff. 1.2).

Man wird daher nicht mehr umhinkommen, bereits lediglich einen (Formal-)Verstol3
gegen die Transparenz- und Dokumentationspflichten for ,elementar” i.S.d.
Rechtsbeugungstatbestands zu halten.

FUr Absprachen Uber die Schuld sowie die Vereinbarung eines Rechtsmittelverzichts —
also inhaltliche VerstdBe bzw. VerstoBe gegen Verbotsnormen — wird bereits a maiore
ad minus ein ,elementarer VerstoB" anzunehmen sein.

Auch die von der Rechtsprechung geforderte , konkrete Gefahr" ist gegeben: Durch
einen VerstoBB potenziell berUhrt sind das grundrechtlich geschUtzte Recht auf ein
faires, rechtsstaatliches Verfahren und in vielerlei Hinsicht die Selbstbelastungsfreineit
(Art.2 Abs. 1 i.V.m. Art.20 Abs.3 GG). Die Verfahrensnormen sind nach den
Vorgaben des Bundesverfassungsgerichts von den inhaltichen Vorgaben zur
VerstGndigung »untrennbar*. Beide  dienen der  Verwirklichung der
verfassungsmaBigen Vorgaben an den Strafprozess.

Bedingter Vorsatz ist beim Rechtsbeugungstatbestand grundsétzlich ausreichend.34

Die Formfehler in den beiden MUnchener Fdllen sind sicherlich bereits keine
ElementarverstéBe i.5.d. Rechtsbeugungstatbestands. Anders werden in Zukunft
allerdings Falle des ,klassisch” im Dunklen durchgezogenen ,Deals* (ohne
Dokumentation bzw. Erwd&hnung in der offentlichen Hauptverhandlung und ohne
Protokollvermerk) zu beurteilen sein. Je nach MaB der Missachtung der gesetzlichen
Vorgaben wird ein derartiger Rechtsbruch ein ElementarverstoB sein kd&nnen.
Gleiches gilt wohl fur die Disposition Uber den Schuldspruch, wie im Berliner Fall
geschehen. Auch fUr die innere Tatseite und die Motive gibt es bei den beiden

34 Schonke/Schroder/Heine, StGB, 28. Aufl. 2010, § 339 StGB Rn. 7 m.w.N.



letzteren Fallkonstellationen wenig (Verteidigungs-)Spielraum. Ein bedingter Vorsatz
wird anzunehmen sein.

2. Falschbeurkundung im Amt (§ 348 StGB)

Eine kleine Sensation hat das Bundesverfassungsgericht durchaus parat: im
Zusammenhang mit dem gesetzeswidrigen ,Deal” und einem gleichwohl erfolgten
Negativattest nach § 273 Abs. 1a S.3 StPO erwdgt es den Straftatbestand der
Falschbeurkundung im Amt:

+Eine solche [scil. gesetzeswidrige] Verstindigung unterliegt zudem der
Protokollierungspflicht nach § 273 Abs. 1Ta Satz 1 StPO. Sollte in letzterem Fall ein
Negativattest nach § 273 Abs. 1a Satz 3 StPO erteilt werden, wdare dieses falsch und
kdnnte den Tatbestand der Falschbeurkundung im Amt (§ 348 StGB) erfUllen.*35

Einige Stimmen bezweifeln zwar, dass das Hauptverhandlungsprotokoll mangels
Beweiskraft erga omnes eine ,,6ffentliche Urkunde” sei. Es habe nach § 274 StPO nur
auf das Verfahren beschrénkte Tragweite. 3¢ Indes ergibt sich diese Einschrdnkung
nicht aus dem Wortlaut der Vorschrift. Auch unterfallt das
Hauptverhandlungsprotokoll der Definition, die die Zivilprozessordnung in § 415 ZPO
vornimmt; ,,6ffentliche Urkunden' sind demnach

,Urkunden, die von einer o&ffenflichen Behorde innerhallb der Grenzen ihrer
Amtsbefugnisse oder von einer mit offentlichem Glauben versehenen Person
innerhalb des ihr zugewiesenen Geschdftskreises in der vorgeschriebenen Form
aufgenommen sind.”

Uberzeugender (und im Rahmen einer Risikobetrachtung allemal sicherer) ist es
mithin, das Hauptverhandlungsprotokoll als ,,6ffentliche Urkunde* anzusehen.®” Damit
ware der Tatbestand der Falschbeurkundung im Amtf, sowie auch vom
Bundesverfassungsgericht angenommen, grundsatzlich eréffnet.

Auf den ersten Blick kbnnte man meinen, dass das Bundesverfassungsgericht damit —
angesichts der grundsatzlichen Sperrwirkung® des § 339 StGB - das Delikt der
Rechtsbeugung bei dieser Aussage bereits stillschweigend vorausgesetzt hat. Dies ist
allerdings nicht der Fall. Es erscheint zweifelhaft, dass sich die Reichweite der
Sperrwirkung des § 339 StGB auf § 348 StGB erstreckt. Von der Zielrichtung der
Sperrwirkung her betrachtet — Schutzfunktion zugunsten des Richters —, muss keine
Rechtsbeugung, § 339 StGB, vorliegen, um wegen § 348 StGB verurteilen zu kdnnen.

3. Weitere Delikte

Das Bundesverfassungsgericht verbietet die Nennung einer Zweitstrafe fur den
Streitfall nicht explizit. Ist die ,Sanktionsschere® allerdings zu gro3, kommen unter den
von DieBner dargestellten Voraussetzungend? die Tatbestdnde der Notigung (§ 240
Abs. 1 StGB) und der Strafvereitelung im Amt (§ 258a StGB) in Betracht.

35 BVerfG (Fn. 5), 1z. 78

36 KK/Engelhardt, StPO, 6. Aufl. 2008, § 274 Rn. 1 f.; zuletzt Stuckenberg, ZIS 2013, 212 (215) m.w.N.

37 So zwar obiter, aber ausdricklich BGHSt 51, 88 = StV 2006, 627 [BGH, Urt. v. 01.08.2006 — 3 StR 284/05],
Tz. 29; DieBner, StV 2011, 43 (47)

38 BGHSt 10, 294 [BGH, Urt. v. 07.12.1956 — 1 StR 56/56]

3% DieBner, StV 2011, 43 (47)



Il. FUr den Staatsanwalt

FOr den Staatsanwalt kommen Teilnahme am Delikt des Richters, aber auch
Mittaterschaft in Betracht, auch an der Rechtsbeugung.# Dies zeigen sehr
eindricklich die Entscheidungen des Bundesgerichtshofs vom 07.07.201041 und vom
11.04.201342, die sich um Rechtsbeugung und Freiheitsberaubung drehten (vollig aus
der Luft gegriffene Verhaftung eines Verteidigers in der Sitzung):

Hier erfolgte in der Instanz in 2009 zundchst die mittaterschaftliche Verurteilung des
Sitzungsvertreters der Staatsanwaltschaft, die mit der ersten der vorgenannten
Entscheidungen aufgehoben wurde. Erst die zweite Entscheidung, rund drei Jahre
spater, bestatigte nun jungst den Freispruch des Staatsanwalts.

FUr den Staatsanwalt steht der Verlust seiner Beamtenstellung auf dem Spiel (dem
§ 41 Abs. 1 Nr. 1 BBG entsprechende landesgesetzliche Norm).

lll. Fur den Verteidiger

Nach den gleichen Kriterien wie der Staatsanwalt in das Fadenkreuz der
Mittaterschaft geraten kann, kann dies mit Blick auf den hier in Rede stehenden
rechtswidrigen informellen Deal grundsatzlich auch der Verteidiger.

Jedenfalls ist der Verteidiger Teiinehmer (Anstiffung oder Beihilfe). Man denke an
dieser Stelle nur an die (nur von einer Mindermeinung bestrittene4d) Figur der
»psychischen Beihilfe, die vornehmlich Steuerberater trifft, 44 aber ohne Weiteres auf
Anwdlte, im konkreten Fall Verteidiger, Ubertragbar sein wird.

Weiterhin in Betracht kommen Strafvereitelung und Parteiverrat. Insoweit ist auf die
AusfUhrungen von DieBner zu verweisen.*

D. Fazit und Ausblick

Bei einer Verstdndigung kann das Risiko eines mdglichen Interessengleichlaufs von
Gericht, Staatsanwaltschaft und Verteidigung zum Nachteil des Angeklagten -
welches das Bundesverfassungsgericht gesehen hat4 — nicht so einfach vom Tisch
gewischt werden kann. Diesem Risiko kann nur damit begegnet werden, dass die
durch das VerstGndigungsgesetz eingefigten Normen, ein ,,Mindestprogramm?* zum
Schutz der Rechte des Angeklagten, beachtet werden.

Das Urteil des Bundesverfassungsgerichts vom 19.03.2013 war ,last call* zu
rechistreuem Verhalten, d.h. sich bei der Verstindigung an die Vorgaben des
Gesetzgebers zu halten. Meines Erachtens setzt das Urteil damit auch fUr die
strafrechtliche Beurteilung eine Zasur: ab jetzt ist die strafrechtliche Relevanz des

40 DieBner, StV 2011, 43 (48) m.w.N.;

41 BGH StV 2011, 463 [BGH, Beschl. v. 07.07.2010- 5 StR 555/09]

42BGH, Urt. v. 11.04.2013 -5 StR 261/12

43 Siehe Darstellung bei BeckOK/Kudlich, Ed. 22, Stand 08.03.2012, StGB, § 27 Rn. 9.1

44 Haufig bei Steuerstraftaten und Insolvenzdelikten, z.B. jUngst psychische Beihilfe eines Steuerberaters
beim Bankrott eines GmbH-GeschdaftsfUhrers, LG LUbeck, wistra 2012, 281 [LG LUbeck, Urt. v. 30.09.2011 -
1 Ns 28/11]

45 DieBner, StV 2011, 43 (48/49) m.w.N.

4 BVerfG (Fn. 5), Tz. 114
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rechtswidrigen Deals nicht nur ,,dogmatisch eindeutiger*4’ als die sorglosen Stimmen
meinten, sondern mit Handen greifbar. Bislang mag gegolten haben: wo kein (An-
JKldger, da kein Richter. Wir sollten uns aber nicht darauf verlassen, dass dies
weiterhin so bleibt.

Dabei ist es nicht nur die Justiz, die fUr klassische Deals nach wie vor anfdllig ist. Auch
wir Verteidiger mussen uns bei VerstGndigungen kritisch befragen, was denn die
Grinde fUr die Verstdndigung sind, und ob unser Vorgehen und der Inhalt der
geplanten VerstGindigung mit den Anforderungen des Bundesverfassungsgerichts
konform gehen. Wegen der auf der Hand liegenden Strafbarkeitsrisiken sollten wir
das schon im Interesse des Eigenschutzes tun. Dem Ansinnen eines rechtswidrigen
,Deals* sollten wir uns entschieden widersetzen — im Zweifel mit dem Mittel der
Ablehnung (§ 24 StPO) .48

47 So DieBner, StV 2011, 43 (49) in ihrem Fazit
48 Instruktiv hierzu Schmuck, NJOZ 2013, 193
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