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Vorwort

Die Verteilung von Kompetenzen, also auch das Verhiltnis von Festlegung und
Spielraum, von Gebundenheit und Entscheidungsfreiheit, ist von elementarer Be-
deutung fir Macht und Ohnmacht der am Strafrecht Beteiligten. Und ,,Beteiligte*
sind hier, auf die eine oder andere Art, alle: Der Biirger als Souverin und Rechts-
unterworfener ebenso wie die Akteure im konkreten Strafverfahren. Kompetenz-
verlagerungen weg vom Souverin hin zu den anderen Beteiligten werfen schwieri-
ge Legitimationsfragen auf und betreffen das Verstindnis von Recht und Strafe in
seinem Kern.

Eine Anniherung an das komplexe Thema verlangt nach der Einbezichung
unterschiedlicher materiell- und verfahrensrechtlicher Perspektiven. Die anlisslich
eines Kolloquiums des Instituts fir Kriminalwissenschaften der Juristischen Fakul-
tit der Universitdt Gottingen entstandenen Beitrdge nehmen sich der Aufgabe an,
den gegenwirtigen Stand des Strafrechts in Hinblick auf Gesetzesbindung und
Verfahrensformlichkeit zu analysieren und zu bewerten. Gerade die Zusammen-
schau hiufig isoliert diskutierter Teilaspekte hat sich dabei als auBlerordentlich
fruchtbar erwiesen.

Allen Teilnehmenden sei an dieser Stelle nochmals herzlich fur ihr Engage-
ment und die rege Diskussion gedankt. Da nicht simtliche Tagungsbeitrige in
diesem Band veréffentlicht sind, wurde erginzend ein Tagungsbericht aufgenom-
men. Hier gebiihrt den Herausgebern der Zeitschrift fir Internationale Straf-
rechtsdogmatik Dank fiir die Genehmigung zum Abdruck.

Géttingen, im Januar 2011 Uwe Murmann






Entformalisierung des Strafrechts —
Eine erste Anniherung

Uwe Murmann

Einleitung
Meine sehr verehrten Damen und Herren,

ich darf Sie, auch im Namen meiner Géttinger Strafrechtskollegen, herzlich begrii-
Ben zum diesjahrigen Kolloquium des Kriminalwissenschaftlichen Instituts. Wenn
an drei aufeinanderfolgenden Jahren eine Veranstaltung stattfindet, dann kann man
wohl schon von einer Tradition sprechen. Nachdem sich das erste Kolloquium im
Jahre 2007 mit einem medizinrechtlich gepridgten Thema, nimlich den Einflissen
der modernen Hirnforschung auf das Strafrecht, beschiftigt hatte und das letztjdh-
rige Kolloquium mit der Jugendgewalt stirker kriminologisch orientiert war, soll
dieses Jahr ein Thema im Mittelpunkt stehen, in dem sich — zumindest — Fragen
des materiellen Strafrechts, des Strafprozessrechts und des Verfassungsrechts be-
gegnen:! Die Entformalisierung des Strafrechts. Mit diesem Titel ist freilich schon
ein Trend behauptet, Giber dessen Vorliegen man trefflich streiten kann.

Ist aber der Trend richtig gesehen, so liegt der Konflikt mit rechtsstaatlichen
Vorgaben auf der Hand. Das gilt vor allem fur den aus Art. 20 Abs. 3 GG abgelei-

! Die Aufzihlung lieBe sich erweitern, zumindest um Staatstheorie, Rechtstheorie und Methodenleh-
re.
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tete Vorbehalt des Gesetzes, wie er fir staatliche Eingriffe, auch im Rahmen des
Strafverfahrens, gilt, und der fiir das materielle Strafrecht durch das Gesetzlich-
keitsprinzip des Art. 103 Abs. 2 GG besonders betont und strenger gefasst wird.?
Die Gesetzesbindung verschafft dem Handeln der zweiten und dritten Gewalt
demokratische Legitimation und wirkt als Ausprigung des Gewaltenteilungsprin-
zips zugleich begrenzend. Der Gesetzgeber konturiert den Spielraum von Strafver-
folgungsbehorden und Gerichten, beférdert durch die allgemeine Geltung der
Gesetze die Verwirklichung des Gleichheitsgrundsatzes® und schafft fiir die Biirger
— soweit es das materielle Strafrecht anbelangt — Orientierungssicherheit.*
Entformalisierung rechtlicher Regeln und Entscheidungsprozesse verdinnt
folglich demokratische Legitimation und vermindert Rechtssicherheit durch Ube-
rantwortung von Entscheidungen auf Strafverfolgungsbehérden und Gerichte.
Allerdings sollten aus diesem Befund keine voreiligen Schlisse gezogen und
etwa ein Hochstmal3 gesetzlicher Regelungsdichte angestrebt werden. Denn die
méglichst unvermittelte Ableitung der Macht vom Souverin ist kein Alleinstel-
lungsmerkmal fir eine gelungene Verwirklichung biirgerlicher Freiheit. Hinsicht-
lich der Anforderungen, die an die gesetzliche Bestimmtheit zu stellen sind, ist
freilich zwischen dem Bestimmtheitsgrundsatz nach Art. 103 Abs. 2 GG und dem
allgemeinen Vorbehalt des Gesetzes (Art. 20 Abs. 3 GG) zu differenzieren.
Zunichst zu Art. 103 Abs. 2 GG. Diese Vorschrift stellt mit Blick auf die hohe
Eingriffsintensitit von Strafen besondere Anspriiche an die Bestimmtheit des Ge-
setzes. Diese Eingriffsintensitit erschlief3t sich freilich nicht schon aus der mit der
Strafe verbundenen duBleren Minderung des Freiheitsstatus einer Person, sondern
erst unter Einbeziehung des Charakters der Strafe als eines Rechtsinstituts, d.h. mit
Blick auf das in der Strafe zum Ausdruck gebrachte Missbilligungsurteil.5 Eine
Verlagerung auf andere Entscheidungstriger, etwa im pragmatischen Vertrauen auf
deren Expertenvernunft, vermag hier nur ganz begrenzt zu tiberzeugen. Denn die
Beantwortung der Frage, welche Verhaltensweisen eine missbilligende hoheitliche
Reaktion verdienen (Strafe 1.S.d. Art. 103 Abs. 2 GG),0 ist wesentlich rechtspoliti-
scher Natur. Allein die Aufgabe des Gesetzgebers kann es sein, ,,auf der Grundlage
seiner kriminalpolitischen Vorstellungen und Ziele im Rahmen seiner Einschit-
zungsprirogative zu entscheiden, welche Maflnahmen er im Interesse des Ge-

2 BVetfG, NStZ 2009, 83, 84; Sachs/ Degenhart, GG, Art. 103 Rn. 53 f.

3 Duttge, Zur Bestimmtheit des Handlungsunwerts von Fahrlissigkeitsdelikten, 2001, S. 154 f.; kritisch
LK-Dannecker, § 1 Rn. 63.

4 BVerfGE 71, 108, 114; 96, 68, 97; BVerfG, NStZ 2009, 83; v. Munch/Kunig-Kunig, GG 111, 5.
Aufl. 2003, Art. 103 Rn. 28: ,,auf einen hypothetischen Straftiter abzustellen, der sein Verhalten an
ciner Interpretation des StGB orientiert, ist zwar wirklichkeitsfern, aber als Ausgangspunkt unetléss-
lich*.

5> Maunz/Dutig/ Schmidt-Afmann, GG, Art. 103 Rn. 165; E.A. Wolff, Die Abgrenzung von Kriminal-
unrecht zu anderen Unrechtsformen, in: Hassemer (Hrsg.), Strafrechtspolitik, 1987, S. 211: ,,Herab-
setzung des Gleichheitsverhaltnisses®.

¢ Vgl. BVerfGE 26, 186, 203 f.
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meinwohls ergreifen will“.” Die Verfassung steckt dem Gesetzgeber — und gerade
thm — folglich einen weiten Rahmen: Es begriindet nicht schon die Verfassungs-
widrigkeit, wenn er nicht ,,die zweckmifBigste, verniinftigste und gerechteste L&-
sung gefunden hat“.3#

Daraus nun die verschiedentlich erhobene Forderung nach gro3tmdoglicher Be-
stimmtheit abzuleiten,” iiberzeugt schon deshalb nicht, weil sich so die Verfas-
sungswidrigkeit nahezu aller Straftatbestinde begriinden lieBe.! Vor allem aber ist
der bereits erwihnten Finsicht Rechnung zu tragen, dass fiir ein Recht als Frei-
heitsordnung die Gesetzesbestimmtheit lediglich einen — wenngleich wichtigen —
Aspekt darstellt.

Die Auslegung des in Art. 103 Abs. 2 GG normierten Erfordernisses der Ge-
setzesbestimmtheit'! muss folglich den Umfang legitimer Unschirfen in den Blick
nehmen.!? Legitimierend macht sich hier insbesondere das Ziel der Verwirklichung
materieller Gerechtigkeit bei der Behandlung des Einzelfalls geltend.!® Das liegt
dort auf der Hand, wo es um die Beurteilung des Einzelfalls gerade in seinen filig-
ranen Details geht, wie dies insbesondere bei der Strafzumessung der Fall ist.'
Aber das Wechselspiel von konkretem Fall und abstraktem Rechtssatz ldsst es
nicht nur als unvermeidlich, sondern als sachgerecht erscheinen, den Umfang der
Strafbarkeit in Randbereichen in die Hinde der Gerichte zu legen.!> Die Arbeit am
konkreten Fall ldsst Probleme im Umgang mit gesetztem Recht viel schirfer her-
vortreten als sie dem Gesetzgeber vor Augen stehen kénnen, der sich auf das abs-
trakte Durchspielen der Konstellationen beschrinken muss, die ihm — aus welchen
Grinden auch immer — in den Blick geraten. Die begrenzte Leistungsfihigkeit des

7 BVerfGE 109, 133, 157 £,
8 BVerfGE 90, 145, 173.

9 So aber — zumindest verbal — z.B. v. Minch/Kunig-Kunig, GG 111, 5. Aufl. 2003, Art. 103 Ra. 29
a.E.; NK-Hassemer/ Kargl, § 1 Ra. 41.

10 Vgl. zutreffend kritisch Hergberg, Wann ist die Strafbarkeit ,,gesetzlich bestimmt® (Art. 103 Abs. 2
GG)?, in: Hefendehl (Hrsg.), Empirische und dogmatische Fundamente, kriminalpolitischer Impetus.
Symposium fir Bernd Schiinemann zum 60. Geburtstag, 2005, S. 35.

11 Zur Unbestimmtheit des Bestimmtheitserfordernisses vgl. Kublen, in diesem Band.

12 NK-Hassemer/Kargl, § 1 Ra. 19, wobei dann freilich das verbale Festhalten an einer Pflicht des
Gesetzgebers zu ,,h6chstméglicher Prizision® (Rn. 41) nicht Gberzeugt.

13 Vel. Lenckner, JuS 1968, 305, demzufolge aus Art. 103 Abs. 2 GG ecine Verpflichtung des Gesetz-
gebers folgt, ,,eine Regelung zur Verfiigung zu stellen, die so bestimmt ist, wie dies bei Berticksichti-

gung der Erfordernisse materieller Gerechtigkeit moglich ist“; auch Schwidbiuser, GS Martens, 1987,
S. 238 ff.

14 Vgl. auch NK-Hassemer/Kargl, § 1 Ro. 18; Herzberg, Wann ist die Strafbarkeit ,,gesetzlich bestimmt*
(Art. 103 Abs. 2 GG)?, in: Hefendehl (Hrsg.), Empirische und dogmatische Fundamente, kriminalpo-
litischer Impetus. Symposium fiir Bernd Schiinemann zum 60. Geburtstag, 2005, S. 59 ff. Hier ist
freilich auch der Bereich markiert, in dem die gesetzliche Bestimmtheit an die Grenzen sprachlicher
Moglichkeit stoBt. Zu diesen Grenzen etwa NK-Hassemer/Kargl, § 1 Rn. 30 ff; Kirchhof, Die Be-
stimmtheit und Offenheit der Rechtssprache, 1987, S. 23 ff.; Miiller-Dietz, in: FS Jahr, 1993, S. 133 ff.

15 Das zeigt sich im Ubrigen auch an den absoluten Strafandrohungen, wie etwa bei § 211 StGB, die
dazu tendieren, in der Anwendung auf den Einzelfall die Gerechtigkeit zu verfehlen — was dann zu
den bekannten ,,Verrenkungen® in Praxis und Wissenschaft zur Erzielung angemessener Ergebnisse
fuhrt; vgl. dazu etwa Maurach/ Sehroeder/ Maiwald, Strafrecht BT I, 10. Aufl. 2009, § 2 Rn. 24 ff.
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Gesetzgebers ist also dem Gesetzgebungsverfahren immanent, die Verwendung
auslegungsbediirftiger Begriffe folglich keine Schwiche, sondern innerhalb des
skizzierten Rahmens ein Gebot. Wenn die Konsistenz einer Rechtsordnung — und
das bedeutet auch: Anpassungsfihigkeit an die Besonderheiten des Einzelfalls —
zugleich deren Gerechtigkeitsgehalt kennzeichnet, so ist damit in den Randzonen
von Tatbestinden, die den zentralen Bereich der politischen Entscheidung nicht
nachhaltig berithren, die Sache der Gerechtigkeit in den Hinden der Richter alle-
mal besser aufgehoben.!¢ Hier steht fiir den Biirger nicht formelle Ableitung vom
Souverin, sondern Sachgerechtigkeit im Kontext gesetzgeberisch vorgegebener
Richtungsentscheidungen im Vordergrund. Als Verwirklichung von Freiheit wird
hier vor allem der professionelle Umgang mit einem rechtlichen Problem angese-
hen.1”

Die Kompetenz der Gerichte zur Konturierung der Verhaltensnormen ist nicht zuletzt deshalb
in zunehmendem MaBe gefragt, weil die sozialen Verhiltnisse an Komplexitit gewonnen haben.!8
Das gilt schon dort, wo an sich ,,handfeste® Rechtsgliter wie korperliche Integritit, Leben oder Ei-
gentum in Rede stehen, weil die an den Einzelnen zu richtenden Sorgfaltsanforderungen zum Schutz
dieser Giiter, etwa im Rahmen von komplexen industriellen Arbeitsprozessen oder bei unternehmeri-
schen Entscheidungsvorgingen mit gestuften und geteilten Verantwortlichkeiten, alles andere als klar
sind.!? Entsprechende Probleme stellen sich mit der zunehmenden Etablierung von Rechtsgiitern,
deren Schutzwiirdigkeit von der Austarierung individueller Freiheit und sozialer Bindung abhingig
ist.20 Das gilt fur die Notigung nach § 240 StGB ebenso wie fur den neuen § 201a StGB, der die
Verletzung des hochstpersonlichen Lebensbereichs durch Bildaufnahmen unter Strafe stellt.2! Viel-
fach kommen komplexe Rechtsgiiter und komplexe Angriffswege zusammen. So ist das im Span-
nungsfeld von erlaubter Wirtschaftstitigkeit und krimineller Beeintrichtigung stehende Vermdgen
vielfiltigen Bedrohungen ausgesetzt, die erst durch die Instrumente des modernen Wirtschaftsver-
kehrs ermdglicht wurden (vgl. §§ 263a, 266b StGB).

Der normativen Ausdifferenzierung der sozialen Wirklichkeit und der Verhaltensnormen kor-
respondiert ein entsprechend ausdifferenziertes System der Sanktionsnormen.?? Davon wird auch der

Allgemeine Teil des Strafrechts erfasst: Die Unbestimmtheit von Vorschriften fiir die unechten
Unterlassungsdelikte (§ 13 StGB) oder zur Regelung der mittelbaren Titerschaft (§ 25 Abs. 1 2. Alt.

16 Eindriicklich Lenckner, JuS 1968, 255 f. am Beispiel des ,,Badewannenfalls” (RGSt 74, 84); a.A.
Schiinemann, Nulla poena sine leger, 1978, S. 31 f.

17 Freilich markieren die genannten Sachgriinde auch Grenzen legitimierbarer Unschirfen; vgl. Lan-
dan, ZStW 121 (2009), 974. Dass die Grenzen des duflerst méglichen Wortsinns von den Gerichten
zu respektieren sind, wird hier selbstverstindlich nicht zur Diskussion gestellt; insoweit hat der Ge-
setzgeber ja gerade Klarheit geschaffen; vgl. zu diesem Problemkreis jiingst BVerfG, NStZ 2009, 83
mit zutreffend kritischer Anm. Simon. Zu Recht kritisch auch Hiipers, HRRS 2009, 66 ff.; Koch/ Wirth,
ZJS 2009, 90 ff.

18 Vgl. zum Folgenden Lenckner, JuS 1968, 253 ff.; ferner Kublen, in diesem Band.

19 Vgl. dazu auch Bexlke, in diesem Band.

20 Ohne Belang ist es in diesem Zusammenhang, ob die Ausdehnungen des strafrechtlichen Schutzes
in der Sache berechtigt sind (a.A. wohl Miiller-Dietz, in: FS Lenckner, 1998, S. 183 f). Denn diese
Diskussion liegt auf einer anderen Ebene. Jedenfalls kénnen Schwierigkeiten bei der Formulierung
cines hinreichend bestimmten Tatbestandes nicht dazu fithren, dass ein Rechtsgut, dessen Vetletzung
unter einem bestimmten Aspekt als strafwiirdig und strafbediirftig angesehen wird, wegen dieser
Schwierigkeiten schutzlos bleiben miisste.

2 Dazu, auch zum (unberechtigten) Vorwurf der Unbestimmtheit der Vorschrift, Murmann, in: FS
Maiwald, im Erscheinen.

22 Auch dazu Lenckner, JuS 1968, 253 ff.
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StGB) konnte erst dann unangenehm auffallen, als sie normiert wurden — Anwendung fanden diese
Rechtsfiguren freilich auch zuvor schon, so dass gewissermaflen nur ein Bestimmtheitsproblem von
den Tatbestinden des Besonderen Teils auf den Allgemeinen Teil verlagert wurde.> Auch die ver-
schiedenen Stufen im Deliktsaufbau wurden an die normative Komplexitit ihres Gegenstandes ange-
passt. Das Empfinden fiir die Unbestimmtheit von Normen wurde demnach wesentlich angeschoben
durch die normativierenden Strémungen in der Strafrechtwissenschaft, wie sie im 20. Jahrhundert
zunichst mit dem Neukantianismus?* und dann wieder in der Folge eines allgemeinen Zweckdenkens
in der Dogmatik?> wirkmichtig geworden sind. Wihrend der positivistische Naturalismus der 2.
Hilfte des 19. Jahrhunderts (zumindest dem wissenschaftlichen Anspruch nach?0) deskriptiv orien-
tiert war und so die duBBere Tatseite als naturwissenschaftliche Kausalitit und die subjektive Seite als
psychische Beziechung zu diesem naturhaften Zusammenhang erfassen wollte, war nun das gesamte
Straftatsystem normativ gesittigt: Angefangen beim Verhaltensnormverstof3 (der rechtlich missbillig-
ten Gefahrschaffung) und dessen Realisierung im Erfolg (insb.: Schutzzweckzusammenhang) iiber
die materielle Rechtswidrigkeit bis hin zu einem materiellen Schuldbegriff, der Schuld als Vorwerf-
barkeit umreiB3t. Es liegt auf der Hand, dass damit gegeniiber einem naturalistischen Bild der Straftat
erhebliche Unbestimmtheit entstanden ist. Dennoch stellt diese wertend-differenzierende Sicht auf
das Delikt einen Fortschritt dar, der die Unschirfen nicht nur aufwiegt, sondern letztlich vor allem
deutlicher sichtbar gemacht hat. Es war also nicht etwa frither (im ausgehenden 19. Jahrhundert) alles
besser,?’ sondern es war nur manches einfacher und einiges wohl auch schlechter.

Mit diesen Leitlinien fiir die Konturierung des Bestimmtheitsgrundsatzes wird
der Gesetzgeber nicht etwa ohnmichtig den Gerichten ausgeliefert: Wenn sein
politischer Wille in eine andere Richtung weist, kann er jede Entwicklung der
Rechtsprechung im verfassungsrechtlichen Rahmen korrigieren? — es fillt auf, wie
selten der Gesetzgeber im Strafrecht?” zu diesem Mittel greift.

2 Entsprechend gab es auch vor der expliziten Normierung schon Kritik in Hinblick auf den Be-
stimmtheitsgrundsatz, wenn etwa die Gleichstellung von Tun und Unterlassen als Problem der Tat-
bestandsauslegung behandelt wurde; vgl. dazu — einen Versto3 gegen nulla poena sine lege vernei-
nend — Maurach, Deutsches Strafrecht AT, 1954, S. 237; Welzel, Das Deutsche Strafrecht, 11. Aufl.
1969, S. 209: , tiefgreifende Einschrinkung®.

24 Dazu Murmann, Die Selbstverantwortung des Opfers im Strafrecht, 2005, S. 104 ff.

25> Dabei speist sich dieses moderne Zweckdenken aus sehr unterschiedlichen Quellen. Im Resultat —
Normativierung — treffen sich aber funktional auf die Gesellschaft bezogene Konzepte und solche
Konzepte die (zutreffend) das Recht vom freien Individuum aus auf das freie Individuum hin entwer-
fen; dazu eingehend Murmann, in: Radtke/Krack (Hrsg.), Symposium zum 70. Geburtstag von Fritz
Loos, im Erscheinen.

26 Natiitlich wurde der Naturalismus in vielfiltiger Weise normativ korrigiert, sei es durch Uberlegun-
gen zur Modifizierung der Kategorie der Kausalitit (etwa durch individualisierende Kausalititstheo-
rien oder die Addquanztheorie, vgl. Murmann, Die Nebentiterschaft im Strafrecht, 1993, S. 45 ff., 58
ff.) oder durch Korrektive im Vorsatz, wenn etwa ein offenbar zu sachwidrigen Ergebnissen fithren-
der Vorsatz als bloBes ,,Winschen abgetan wurde (so verschiedentlich in den sogenannten ,,Erbon-
kelfillen®, vgl. in diesem Sinne noch We/ze/, Das Deutsche Strafrecht, 11. Aufl. 1969, S. 66) oder der
abweichende Kausalverlauf ,,bei wertender Betrachtung® nicht vom Vorsatz umfasst sein soll (so
immer noch die Rechtsprechung, vgl. BGHSt 7, 325, 329; 14, 193 £.; 23, 133, 135).

27 So aber Hassemer, ARSP-Beiheft 44 (1999), 134.

28 Dass die grofiten Unschidrfen nicht im Bereich der Straftatbestinde, sondern in den Primédrordnun-
gen liegen — welches Verhalten ist tiberhaupt rechtlich missbilligt als Vorfrage jeglicher Strafbarkeit —
sei hier nur am Rande erwihnt.

29 Im Steuerrecht siecht das durchaus anders aus; vgl. zu den sogenannten ,,Nichtanwendungsgeset-
zen® Tipke/Lang, Steuerrecht, 19. Aufl. 2008, § 5 Rn. 30; beispiclhaft Wernsmann/ Desens, DStR 2008,
221 ff.
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Mit diesem Befund werden tiberzogene Anforderungen an den Gesetzgeber
zurlickgewiesen und der Vernunft der Gerichte einiges zugetraut — das liegt quer

zum Trend der Strafrechtswissenschaft.

Die hier vertretene Auffassung liegt aber auf der Linie der von Seiten der Strafrechtswissen-
schaft dementsprechend vielfach gescholtenen Rechtsprechung des BVerfG, wenn das Gericht die
Verwendung von Begriffen akzeptiert, ,,die nicht eindeutig allgemeingiiltig umschrieben werden
konnen und die in besonderem MaBle der Auslegung durch den Richter bedurfen®3! Ausreichend ist
also, wenn sich Tragweite und Anwendungsbereich der Straftatbestinde ,,durch Auslegung ermitteln
lassen®.3? Freilich darf auch nicht willkiirlich zu unscharfen Formulierungen gegriffen werden, son-
dern nur dann, wenn die skizzierten Sachgriinde fiir die Eroffnung richterlicher Auslegungsspielrdu-
me tragen.

Nun bedarf das materielle Strafrecht bekanntlich zu seiner Verwirklichung ei-
nes Verfahrens.?® Die Bestimmtheit strafrechtlicher Tatbestinde bleibt ohne Wit-
kung, wenn ihre Anwendung im Verfahren von der Willkir von Strafverfolgungs-
behoérden und Gerichten abhingt.

Blickt man nun also auf den Strafprozess, so werden hier die Anforderungen
an die Gesetzlichkeit der Verfahrensregeln aus dem allgemeinen Rechtsstaatsprin-
zip, in seiner Ausprigung als Vorbehalt des Gesetzes, entwickelt (Art. 20 Abs. 3
GG).

Es ist eine der heute zu eroérternden Fragen, ob die praktisch gingigen Ermitt-
lungseingriffe den insoweit bestehenden Anforderungen geniigen. Mein Eindruck
ist, dass dies nicht immer der Fall ist und dass man sich etwa die Informationser-
langung durch Einsatz von Vertrauensleuten nicht auf die Ermittlungsgeneralklau-
seln (§§ 160 Abs. 1, 163 Abs. 1 StPO) als Entscheidung des demokratisch legiti-
mierten Gesetzgebers fiir diese Ermittlungsmethode berufen kann.3* Dieser Ver-
lust gesetzlicher Kontrolle im Ermittlungsverfahren ist von erheblicher Bedeutung.
Er ist zu sehen im Zusammenhang mit einer zunehmenden Verlagerung entschei-
dungsdeterminierender Vorginge von der Hauptverhandlung in das Ermittlungs-

30 Vgl. etwa Hassemer, ARSP-Beiheft 44, 134; Krahl, Die Rechtsprechung des Bundesverfassungsge-
richts und des Bundesgerichtshofs zum Bestimmtheitsgrundsatz im Strafrecht (Art. 103 Abs. 2 GG),
1986, S. 298 ff.; Naucke, Die AushShlung der strafrechtlichen Gesetzlichkeit durch den relativisti-
schen, politisch aufgeladenen strafrechtlichen Positivismus, in: Institut fiir Kriminalwissenschaften
Frankfurt a.M. (Hrsg.), Vom unméglichen Zustand des Strafrechts, 1995, S. 483 ff.; ders., KritV 2000,
132 ff.; Schiinemann, Nulla poena sine lege?, 1978, S. 4, 6 (Gesetzesbestimmtheit als ,, Tiefpunkt des
nulla-poena-Satzes), S. 29 ff.; $7f, Vom Umgang mit dem Bestimmtheitsgebot, in: Institut fiir Kri-
minalwissenschaften Frankfurt a.M. (Hrsg.), Vom unméglichen Zustand des Strafrechts, 1995, S. 207
ff. In der grundsitzlichen Tendenz wie hier Hergberg, Wann ist die Strafbarkeit ,,gesetzlich bestimmt®
(Art. 103 Abs. 2 GG)?, in: Hefendehl (Hrsg.), Empirische und dogmatische Fundamente, kriminalpo-
litischer Impetus. Symposium fiir Bernd Schiinemann zum 60. Geburtstag, 2005, S. 31 ff.; Schwidhdin-
ser, GS Martens, 1987, S. 238 ff.

31 BVerfGE 55, 144, 152; vgl. auch BVerfGE 57, 250, 262; 96, 68, 97 f.

32 BVerfGE 96, 68, 97.

33 Niher zum Zweck des Strafverfahrens Murmann, GA 2004, 65 ff.

34 Dazu Murmann, in: Heghmanns/Scheffler, Handbuch zum Strafverfahren, 2008, IIT Rn. 13, 442;
a.A. Heghmanns, in diesem Band, dessen Vorschlag, auf den V-Mann die strafprozessualen Vorschrif-
ten zur Vernehmung (und damit auch zur Belehrung) anzuwenden, aber letztlich auch darauf hinaus

lduft, dass eine Rechtsgrundlage fiir den Einsatz von V-Leuten in ihrer praktisch gebriduchlichen
Form fehlt.



Entformalisierung des Strafrechts — Eine erste Anniherung 11

verfahren. Damit einher geht — zumindest nach dem Gesetzeswortlaut (§§ 160
Abs. 1, 163 Abs. 2 S. 1 StPO) — eine Kompetenzverlagerung auf die Staatsanwalt-
schaft; faktisch eine Kompetenzverlagerung auf die Polizei.® Die ungesetzliche
Praxis polizeilicher Verfahrensherrschaft fithrt dazu, dass wesentliche Weichenstel-
lungen im Strafverfahren nicht nur ohne ausreichende gesetzliche Grundlage, son-
dern auch von den gesetzlich hierzu nicht zustindigen Organen vorgenommen
werden.

Diese Vorginge sind fiir sich genommen schon bedenklich. Sie gewinnen aber
zusitzliches Gewicht noch dadurch, dass es in der Natur der heute ebenfalls zu
erorternden entformalisierten Erledigungsmdglichkeiten liegt, dass sie sich mal3-
geblich auf die Aktenlage stiitzen, also auf die von der Polizei produzierten Ergeb-
nisse.36

Die Schwichung der Hauptverhandlung, die durch die Prinzipien richterlicher
Aufklirung, Mindlichkeit und Unmittelbarkeit gerade Distanz zum Ermittlungser-
gebnis schaffen soll, fithrt in einen partiellen Rickfall in das Inquisitionsverfahren
mit seiner Identitit von Ermittler und Entscheider.’” Ein Richter, der seine Ent-
scheidung allein auf die Informationen stiitzen kann, die er von den Ermittlungs-
behorden erhilt, ist nicht viel mehr als ein Staatsanwalt am Richtertisch. Und wenn
die Polizei die Informationen beschafft hat — man wagt kaum, es auszusprechen ...

Vor diesem Hintergrund entbehrt es nicht einer gewissen Konsequenz, dass in
der Praxis das Verfahrensstadium der Hauptverhandlung meist Gberhaupt nicht
erreicht wird.?® Vielfach liegt der Grund dafiir in Opportunititseinstellungen durch
die Staatsanwaltschaft. Dabei verschirfen sich die Bedenken aus dem Gesetzlich-
keitsprinzip hier noch mit Blick auf die materiellrechtlichen Implikationen der
Opportunititseinstellungen als Rechtsfolgenregelungen. Man sollte nun meinen,
dass die Anforderungen an solche Regelungen nicht deshalb aufgelést werden
kénnen, weil sie im Strafprozessrecht angesiedelt sind.** Man kann hier meines
Erachtens auch nicht damit argumentieren, dass die Einstellungsméglichkeiten fiir
den Beschuldigten ja lediglich glinstig seien und deshalb die Bestimmtheitsanforde-

3 Siehe etwa Ambos, Jura 2003, 674 ff.
36 Fischer, NStZ. 2007, 436.

37 Dafiir kommt es nicht auf die formale Rolle der Beteiligten an, sondern auf die Herkunft der far
die Entscheidung maf3geblichen Informationen. Dazu der Text.

38 Vgl. dazu den in diesem Band abgedruckten Beitrag von Jebte.

% Vgl. Krabl, Die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts und des Bundesgerichtshofs zum
Bestimmtheitsgrundsatz im Strafrecht (Art. 103 Abs. 2 GG), Frankfurt a.M. u.a. 1986, S. 68 ff.; Suf,
Vom Umgang mit dem Bestimmtheitsgebot, in: Institut fiir Kriminalwissenschaften Frankfurt a.M.
(Hrsg.), Vom unmoglichen Zustand des Strafrechts, 1995, S. 209 mit Fn. 15. Fur eine Verfassungs-
widrigkeit von § 153a StPO am MaBlstab von Art. 103 Abs. 2 GG soweit die Entscheidung in die
Hand der Staatsanwaltschaft gelegt ist deshalb Kawusch, Der Staatsanwalt — Ein Richter vor dem Rich-
ter?, 1980, S. 157 ff.; vgl. auch Roxin/Schiinemann, Strafverfahrensrecht (26. Aufl. 2009), § 14 Rn. 14
der Gleichheitsgrundsatz des Art. 3 und damit zusammenhingend die Rechtsweggarantie seien da-
durch verletzt, dass die Anwendung des § 153a StPO im Ermessen der Staatsanwaltschaft stehe,
wodurch unter Anderem eine unertrigliche Privilegierung gravierender Wirtschaftskriminalitdt er-
moglich werde. Anders aber das BVerfGE 50, 205, 214; 92, 277, 362 und Beulke, in diesem Band.
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rungen des Art. 103 Abs. 2 GG nicht greifen. Denn zum einen kommt dem Be-
stimmtheitsgrundsatz auch ein objektiv-rechtlicher Gehalt zu* und zum anderen
bedarf auch die Nichtanwendung einer fiir den Beschuldigten glinstigeren Gestal-
tung der Legitimation und kann nicht ins Beliebige verschoben werden.*!

Das Behatren auf der Kritik an den Opportunititseinstellungen trigt freilich
angesichts der praktischen Bedeutung und Verfestigung dieses Instituts wirklich-
keitsfremde und vielleicht auch querulatorische Ziige.*? Dabei erscheint mir nach
den bisherigen Uberlegungen die Orientierung an unbestimmten Rechtsbegriffen
(,,geringe Schuld®, keine ,,Schwere der Schuld®, Fehlen eines ,,6ffentlichen Interes-
ses“) auf der Rechtsfolgenseite durchaus noch akzeptabel. Die Auflésung zuverlds-
siger rechtlicher Bindungen droht hier vielmehr von dem weitgehend auf Basis der
Aktenlage gefithrten Geheimverfahren, das sich durch den Verzicht auf Entschei-
dungsbegriindungen auszeichnet und das teilweise ohne richterliche Beteiligung
und fast immer ohne richterliche Kontrolle auskommen muss. Der Ausschluss von
Anfechtungsméglichkeiten des durch die Tat verletzten Anzeigenerstatters (§ 172
Abs. 2 8. 3 StPO) gehort ebenfalls zu diesem Konzept.

In diesem Kontext ist noch ein Aspekt nachzutragen und zu betonen, der in den Ausfithrungen
zum Bestimmtheitsgrundsatz nicht explizit gemacht wurde: Die den Gerichten zugetrauten rechts-
konkretisierenden Leistungen stehen selbstverstindlich unter dem Vorbehalt der Einhaltung eines
Verfahrens, in dem Raum fiir einen rechtlichen Diskurs besteht und an dessen Ende eine intersubjek-
tiv nachpriifbare, rational begriindete Entscheidung steht.> Dieses Erfordernis entfaltet legitimieren-
de Wirkung nicht nur mit Blick auf die Sicherung der Qualitit richterlicher Entscheidungen, sondern
auch mit Blick auf deren Akzeptanz innerhalb der Rechtsgemeinschaft und die Anforderungen des
Gleichheitssatzes.

Dabei soll nicht etwa behauptet werden, dass sich die Praxis des Mittels der Opportunititsein-
stellungen in sachwidriger und willkiirlicher Weise bedient.* Aber wenn dieser beruhigende Befund
zutreffen sollte, so haben wir ihn nicht der Qualitit der gesetzlichen Regelungen zu verdanken, son-
dern dem Verantwortungsbewusstsein der Praktiker.#5 Als persénliche Beobachtung aus der Praxis
sei immerhin darauf hingewiesen, dass die Einstellung nach § 153a StPO verteidigten Beschuldigten
signifikant hiufiger zugutekommt. Entgegen Ben/ke*d scheint mir der praktisch fehlende Zugang zu
ciner bestimmten Form der Verfahrenserledigung durchaus von anderer Qualitit zu sein als die sonst
feststellbaren Ungleichheiten zwischen verteidigten und unverteidigten Beschuldigten. Es ist schlief3-
lich nicht ausgemacht, ob man sich auch in Zukunft ohne weiteres auf die Redlichkeit der Praxis wird
verlassen kénnen. Das zeigen — wenn hier ein Blick auf die Mentalitit europiischer Institutionen
geworfen wird — etwa die Uberlegungen der Europiischen Kommission zu ausgehandelten Opportu-
nitdtseinstellungen durch einen (angestrebten) Europiischen Staatsanwalt: Die Méglichkeit der Ein-

40 Maunz/Dirig/ Schmidt-Afmann, Art. 103 Ra. 180.

4 Vel. Kansch, Der Staatsanwalt — Ein Richter vor dem Richter?, 1980, S. 162 ff.; Maiwald, in: FS
Gallas, 1973, S. 150 £.; ferner Lenckner, JuS 1968, 252; dagegen Erb, Legalitit und Opportunitit, 1999,
S. 110 f., der meint, es handle sich ,,nur um den Fall einer faktischen Ungleichbehandlung bei der
Rechtsanwendung. Aber das trifft nicht zu, wenn die ungleichheitsférdernde Maf3stabslosigkeit schon
in der Norm angelegt ist.

4 Deutlich positiver fallt dementsprechend auch das Urteil von Bexlke, in diesem Band, aus.
B Vel. Schmidbauser, GS Martens, 1987, S. 242.

4 Zu empirischen Untersuchungen LR-Bexlke, § 1532 Rn. 30.

4 Vgl. LR-Beulke, § 153a Rn. 15.

46 In diesem Band.
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stellung nach ,,Schadenswiedergutmachung® konne ,,dann niitzlich sein, wenn die Aussicht auf eine
Verurteilung der betreffenden Person gering ist“.47

Die Entscheidung des Souverins verliert bei den Opportunititseinstellungen
damit deutlich an legitimierender Kraft. Hier zeigt sich — insbesondere soweit es §
153a StPO anbelangt — ein grundsitzlicher Systemwechsel: Die aus dem Gesetz
gespeiste Autoritit der richtetlichen Entscheidung, die sich auf materieller Gerech-
tigkeit wie auch Verfahrensgerechtigkeit stiitzt und daraus ihren Anspruch auf
Verbindlichkeit bezieht, tritt zuriick zugunsten konsensualer Erledigung. Legitimie-
rend wirkt nicht mehr in erster Linie die Entscheidung des Gesetzgebers, sondern
die Zustimmung des Beschuldigten, fir deren Relevanz der Gesetzgeber nur noch

einen groben Rahmen vorgibt.

Dabei betrifft die konsensuale Erledigung nicht nur den zugrunde zu legenden Sachverhalt und
die rechtlichen Folgen. Auch die Reichweite der Straftatbestinde wird in vielfiltiger Weise offen oder
verdeckt im Wege des Konsenses festgelegt oder kurzerhand offen gelassen. Ausdriicklich geschieht
dies, wenn mit der Opportunititseinstellung gerade der Klirung schwieriger Rechtsfragen aus dem
Wege gegangen werden soll (Fall Kohl).#8 In der Sache geschieht es aber auch dann, wenn etwa
Abgrenzungsschwierigkeiten zwischen verschiedenen Straftatbestinden durch die Einstellung irrele-
vant werden oder die eingeschrinkte Aufklirung des Sachverhalts, wie sie insbesondere die Einstel-
lung durch die Staatsanwaltschaft kennzeichnet, entsprechend auch die Subsumtion mit Ungenauig-
keiten belastet.

Die Tendenz, die Sanktion von der Zustimmung des Beschuldigten abhingig
zu machen, damit die Verantwortung fur das Verfahrensergebnis partiell auf den
Beschuldigten zu verlagern und als Kehrseite die Anforderungen an die
Sachverhaltsaufklirung sowie die Verfahrensbindungen zu lockern, findet sich
auch an anderen Stellen im Strafprozess, z.B. im Strafbefehlsverfahren.*

Besonders deutlich aber zeigt sich diese Tendenz bei den Absprachen im
Strafprozess. Das sieht freilich der BGH anders® und der Gesetzgeber ist ihm in
der Begrindung zum neuen Recht gefolgt:5! Es bleibe bei der Aufkldrungspflicht
und beim Schuldprinzip. Es solle gerade kein Systemwechsel erfolgen.

Das mag man wunschen — und die Achtung des Schuldprinzips als Ausfluss
der Menschenwiirde verlangt danach.52 Mit den nunmehr vom Bundestag be-

47 Kommission der Europidischen Gemeinschaften, Griinbuch zum strafrechtlichen Schutz der finan-
ziellen Interessen der Europiischen Gemeinschaften und zur Schaffung einer Europiischen Staats-
anwaltschaft vom 11.12.2001, S. 50; dazu schon treffend Schinemann, StV 2003, 121: , flagrante
Rechtsstaatswidrigkeit .

48 Zutreffend kritisch Beulke/ Fabl, NStZ 2001, 428.

4 Zusammenfassend zu den diesbeziiglichen rechtsstaatlichen Bedenken Awzbos, Jura 1998, 288.

50 BGHSt 43, 195; 50, 40.

51 Begriindung zum Gesetzentwurf der Bundestegierung, Drs. 16/12310, S. 8, 13 f.

52 BVerfGE 57, 250, 275: Dem Strafprozess sei von der Verfassung die Aufgabe gestellt, ,,das aus der
Wiirde des Menschen als eigenverantwortlich handelnder Person abgeleitete Prinzip, dass keine Strafe
ohne Schuld verhingt werden darf, zu sichern und entsprechende verfahrensrechtliche Vorkehrungen
bereitzustellen. Als zentrales Anliegen des Strafprozesses erweist sich daher die Ermittlung des wah-
ren Sachverhalts, ohne den das materielle Schuldprinzip nicht verwirklicht werden kann. Der An-
spruch des Angeklagten auf ein faires Verfahren kann deshalb auch durch verfahrensrechtliche Ge-
staltungen berithrt werden, die der Ermittlung der Wahrheit und somit einem gerechten Urteil entge-
genstehen®. Vgl. auch BVerfGE 063, 45, 61; BVerfG, NJW 1987, 2662, 2663; BGHSt (GtS) 50, 40,
48.
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schlossenen Regelungen wird es sich nicht realisieren lassen.’® Die Einhaltung der
strafprozessualen Prinzipien im Rahmen von Absprachen hat schon der BGH
vergeblich angemahnt>* und der Gesetzgeber, der mit dem Gesetzentwurf auf den
Spuren des BGH wandelt, wird damit kaum mehr Erfolg haben.>> Und zwar nicht
wegen der Béswilligkeit der Richter, sondern weil die Absprache ihrem sachlichen
Gehalt nach notwendig diesen prozessualen Prinzipien widerspricht.>

Das aus taktischen Griinden abgegebene Gestindnis ist weder ein akzeptabler
Beitrag zur Wahrheitsermittlung,”” noch verdient es die Beriicksichtigung bei der
Strafzumessungsschuld, die ihm aus der Sicht des Angeklagten erst die erforderli-
che Attraktivitit verleiht.58 %

53 Zutreffend Schinemann, ZRP 2009, 106; eingehend Murmann, Z1S 2009, 531 ff.

54 Vgl. BGH, StV 2000, 556; StraFo 2003, 97 mit Anm. Sa/ditt; StV 2004, 470, 471; NStZ 2004, 342;
NStZ 2005, 279; StV 2007, 619; Erb, in: GS Blomeyer, 744, 750 ff.; Fischer, NStZ 2007, 434; Harms,
in: FS Nehm, 2000, S. 292 f.; Hauner, Gestindnis und Absprache, 2007, S. 65 ff.; Jabnke, ZRP 2001,
575 f.; Pfister, StraFo 20006, 349, 352; Schmirt, GA 2001, 425 f.; Triig, ZStW 120 (2008), 368; Weider,
StraFo 2003, 407 f.; empirische Erkenntnisse bei .4/enbain/ Hagemeier/ Haimerl/ Stammen, Die Praxis
der Absprachen in Wirtschaftsstrafverfahren, 2007, S. 312 ff., 331 ff.

55 Zutreffend Fischer, NStZ 2007, 435; ders., StraFo 2009, 184; etwas optimistischer Jahnke, ZRP 2001,
577 (,,Ich vertraue darauf, dass eine gesetzliche Regelung auch eine Signalwirkung hat, weil unsere
deutschen Richter sich ja wohl an das Gesetz halten werden, wenn die Regelung einmal im Gesetz
steht“); Pfister, StraFo 2006, 354. Wenig Anlass zum Optimismus bietet die Stellungnahme von Bir-
mann, DRiZ 2007, 22 ff., der weitreichende (und teils hochproblematische) Forderungen aus prakti-
scher Sicht formuliert und unverhohlen davon ausgeht, dass mit Missbrauch zu rechnen sei, wenn die
gesetzlichen Regelungen den Vorstellungen der Praxis nicht entsprichen (a.2.0., 27). Ahnliche Be-
findlichkeiten von Praktikern finden sich bei Meyer-Gofiner, ZRP 2004, 187 zitiert.

56 _Altenhain/ Hagemeier/ Haimerl, NStZ 2007, 76; Fischer, StraFo 2009, 181 ff.; Harms, in: FS Nehm,
20006, S. 293, 295; Hettinger, in: FS Muller, 2008, S. 277; Meyer-Gofner, Exginzungsheft zur 52. Aufl.
2009, § 257¢ Ra. 3; Réef, JR 2005, 436; Schiinemann, StraFo 2004, 295; Schiinemann/ Haner, AnwBI 2006,
443; Weigend, NStZ 1999, 57, 63; ders., in: FG BGH, IV, 2000, S. 1013 ff. Insofern zutreffend die
Begriindung zum Vorschlag einer gesetzlichen Regelung der Urteilsabsprache im Strafverfahren des
Strafrechtsausschusses der BRAK (www.brak.de/seiten/pdf/Stellungnahmen/2005/Stn25_05.pdf),
S. 3: ,Naturgemil3 wird auch und gerade der Aufklirungsgrundsatz durch das Institut der Urteilsab-
sprache zumindest faktisch relativiert. Die Auffassung, wonach der Aufklirungsgrundsatz von einer
Urteilsabsprache unberiicksichtigt bleiben miisse, erscheint wirklichkeitsfremd und unpraktikabel.*

57 Vgl. BGHSt 48, 161, 168; BGH, StV 2006, 118, 121; NStZ-RR 2007, 245, f.; KG, StraFo 20006, 169
m. Anm. Konig: In Fillen der Absprache ,,wird der Verurteilte aber hiufiger als sonst ein einleuchten-
des Motiv fiir die Abgabe eines falschen Gestindnisses darlegen kénnen®; Ransiek, Z1S 2008, 119 ff.;
Weigend, in: FG BGH, 1V, 2000, S. 1040. Der Konsens vermag die Wahrheitsfindung weder zu ver-
biirgen noch zu ersetzen; a.A. die (teils) mit groBem theoretischen Aufwand in verschiedenen Spielar-
ten vorgetragenen Konsenstheorien (etwa Jahn, ZStW 118 [2006], 454 ff.; Mat?/ 1 ggel, in: FS zu Ehren
des Strafrechtsausschusses der Bundesrechtsanwaltskammer, 2006, S. 391; Meyer-Gofiner, ZRP 2004,
190 £.; Trig, ZStW 120 [2008], 367 ff.; 'olk, in: FS Salger, 1995, S. 411; Wefilan, Das Konsensprinzip
im Strafverfahren — Leitidee fir eine Gesamtreform?, 2002, S. 65 ff.; Widmaier, NJW 2005, 1987; dazu
Murmann, Z1S 2009, 531 f.; Stibinger, Das ,,idealisierte* Strafrecht, 2008, S. 565 ff.

58 Erb, in: GS Blomeyer, 2004, S. 745 ff.; Fischer, StraFo 2009, 181 f.; Hettinger, in: FS Miiller, 2008, S.
278; Lien, GA 2000, 133; Murmann, Z1S 2009, 533; Rinnau, Die Absprachen im Strafprozess, 1990, S.
96 ff.; Schinemann/Haner, AnwBl 2006, 441 f; Weigend, NStZ 1999, 60 f.; a.A. loakimidis, in:
Heghmanns/Scheffler (Hrsg.), Handbuch zum Strafverfahren, 2008, VIII Ra. 66. Zum Umfang der
Honortierung des Gestandnisses vgl. Altenbain/Hagemeier/ Haimerl/ S tammen, Die Praxis der Abspra-
chen in Wirtschaftsstrafverfahren, 2007, S. 160 ff. Zutreffend die Einsicht betonend, dass es gerade
um die Erzielung von Vorteilen geht, die durch ein auBlerhalb einer Absprache abgelegtes Gestiandnis
nicht zu erlangen wiren, Haller, DRiZ 2006, 277.
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An diesen Grundibeln hitte auch das vom Rechtsausschuss des Bundesrats
geforderte ,,der Nachpriifung zugingliche und zur Uberzeugung des Gerichtes der
Wahrheit entsprechende Gestindnis“® nichts Grundlegendes dndern. Die am
heutigen Tag (10. Juli 2009) getroffene Entscheidung des Bundesrats, auf eine
Anrufung des Vermittlungsausschusses wegen dieser Frage zu verzichten, betrifft
allenfalls den fiir die Umgehung der Aufkldrungspflicht erforderlichen Aufwand —

der nun vom Gesetzgeber niedrig gehalten wird.

Nach der Begrindung des Regierungsentwurfs sollte durch den Verzicht auf die Formulierung
zusitzlicher Anforderungen an das Gestindnis eine stirkere Flexibilitit fiir den Einzelfall sicherge-
stellt werden. So seien Konstellationen denkbar, in denen eine volle Nachpriifbarkeit nicht méglich
oder mit Blick auf Opferschutzbelange nicht wiinschenswert sei.! Ein inhaltsleeres Formalgestindnis
soll dagegen — im Einklang mit der Rechtsprechung des BGH®2 — auch nach der Begriindung des
Regierungsentwurfs nicht ausreichen.3 Vor diesem Hintergrund kann man sich freilich fragen, ob
zwischen den Vorstellungen des Bundesrates und denen der Bundesregierung in der Sache ein nen-
nenswerter Unterschied besteht.* Jedenfalls kommen die an das Gestindnis gestellten Anforderun-
gen cher einem Intelligenztest fiir den Angeklagten gleich, als dass sich mit ihnen wirklich die Quali-
tit eines Gestidndnisses Uberpriifen lassen konnte. Der Angeklagte muss lediglich etwas wortreicher
den Inhalt der Anklage wiedergeben und darf sich nicht in Widerspruch zur Aktenlage (als dem
regelmiBig einzigen dem Gericht zur Verfiigung stehenden Priifungsmal3stab)% setzen — eine Hiirde,
die der verstindigungswillige Angeklagte nehmen wird, um die Absprache nicht zu gefihrden. Das
Gericht, das mit der Zulassung der Anklage zum Ausdruck gebracht hat, dass es keinen Zweifel an
deren Konsistenz hat, wird regelmiBig mit seinen Riickfragen kaum eine grundlegende Schwiche der
Einlassung aufdecken.% Es ist, nebenbei bemerkt, auch nicht wirklich daran interessiert, durch gar zu
kritische Nachfragen das erreichte Ergebnis wieder zur Disposition zu stellen.¢”

%9 Es sollte sich eigentlich auch von selbst verstehen, dass der Gewinn an Verfahrensbeschleunigung
(oder: der Verzicht auf Verfahrensobstruktion) dem Beschuldigten nicht durch eine mildere Strafe
abgekauft werden kann (s. schon BGHSt 1, 105, 106; zutreffend Erb, in: GS Blomeyer, 2004, S. 746
£.; Fischer, StraFo 2009, 181; Hettinger, in: FS Miiller, 2008, S. 278; Rénnan, Die Absprache im Strafpro-
zess, 1990, S. 82 ff.; Weigend, FG BGH, 1041 f.; ders., NStZ 1999, 60 f.) — so wenig wie umgekehrt die
Verlingerung eines Verfahrens durch den Angeklagten eine héhere Strafe rechtfertigt. Die kiirzere
Verfahrensdauer ist lediglich Reflex eines glaubhaften Gestindnisses, aufgrund dessen eine weitere
Beweisaufnahme obsolet werden kann. Dagegen billigt der BGH (St 43, 195, 208 f)) — offensichtlich
vor dem Hintergrund der Einsicht, dass sich ein Strafmafabschlag beim absprachemotivierten Ge-
stindnis sonst nicht rechtfertigen lieBe — dem Gestindnis unter dem Aspekt der
Sachverhaltsaufklirung und Verfahrensabkiirzung Strafzumessungsrelevanz zu.

60 BR-Drs. 582/1/09.
61 Begrindung zum Gesetzentwurf der Bundesregierung, BT-Drs. 16/12310, S. 13 f; gleichlautend

die Begriindung zum Gesetzentwurf det Fraktionen der CDU/CSU und SPD, BT-Drs. 16/11736, S.
11 f.

02 BGHSt (G1S) 50, 40, 49; BGH, NStZ-RR 2000, 187.

03 Begriindung zum Gesetzentwurf der Bundesregierung, BT-Drs. 16/12310, S. 14; Begriindung zum
Gesetzentwurf der Fraktionen der CDU/CSU und SPD, BT-Drs. 16/11736, S. 12.

64 Sowohl die Bundesregicrung und die Fraktionen der CDU/CSU und der SPD als auch der Bun-
desrat beziehen sich auf BGHSt (GtS) 50, 40, 49.

05 Vgl. schon BGHSt 50, 40, 49. Empirisch belegt durch Altenhain/ Hagemeier/ Haimerl, NStZ 2007, 76.
06 Kempf, StV 2009, 273.

67 Zutreffend Weigend, in: FG BGH, IV, 2000, S. 1035. Es ist vor diesem Hintergrund durchaus nicht
vollig abseitig, dass unter den an der Absprache Beteiligten auch der Inhalt des Gestindnisses in
seinen  Einzelheiten  festgelegt  wird;  vgl.  zu  Einzelfillen  dieser  Art  _Alten-

hain/ Hagemeier/ Haimerl/ Stammen, Die Praxis der Absprachen in Wirtschaftsstrafverfahren, 2007, S.
121.
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Ilusorisch durfte auch die Annahme sein, die garantierte Moglichkeit der
Rechtsmitteleinlegung sichere die rechtliche Kontrolle durch die Revisionsgerich-
te:%® Die einvernehmliche Festlegung eines Entscheidungsergebnisses hemmt so-
wohl aus psychologischen Griinden als auch wegen der regelmifig gegebenen
Akzeptanz des Ergebnisses die Bereitschaft zur Rechtsmitteleinlegung — und zwar
ganz unabhingig davon, ob eine Absprache rechtmif3ig oder rechtswidrig zustande
gekommen ist.® Es wird sogar regelmiBig so sein, dass zur Vermeidung von An-
fechtungen gerade bei rechtswidrigen Absprachen das Bemithen um ein die Betei-
ligten, insbesondere den Angeklagten, zufriedenstellendes Ergebnis besonders
ausgeprigt sein wird.”0 Drastischer noch kénnte man schlieSlich das nicht ganz
fernliegende  Bild  einer sich  dber viele Verfahren verfestigenden
»Absprachenkumpanei unter den professionell am Verfahren Beteiligten an die
Wand malen:”! Ein Ausscheren wird hier als Ausdruck von Unzuverlissigkeit ge-
wertet und folglich mit dem Ausschluss aus dieser Gemeinschaft bestraft’> — ein
wirtschaftlich durchaus ernst zu nehmendes Risiko fiir einen Verteidiger. Kurzum:
Die Masse der durch Absprache erledigten Fille bleibt revisionsgerichtlicher Ubet-
prifung entzogen und damit im Halbdunkel — zu Recht spricht Fischer von einer
weindrucksvollen Selbst-Entmachtung™ des BGH,” die — so muss man nun ergin-
zen — den Gesetzgeber zu einer Entmachtung der Revisionsgerichte inspiriert hat —
mit durchaus absehbaren Folgen fiir die Rechtskultur.™

6 So die Begrindung zum Gesetzentwurf der Bundesregierung, BT Drs. 16/12310, S. 9; dagegen
schon Murmann, Z1S 2009, 534.

 Vgl. BGHSt (GrS) 50, 40, 60: regelmiBig kein Bediirfnis der an ciner fairen Absprache Beteiligten
an einer revlslonsgerlchthchen Uberprufung, Altenhain/ Haimerl, GA 2005, 298; Dahs, NStZ. 2005,
580; Duttge/ Schoop, StV 2005, 421; Toakimidis, in: Heghmanns/Scheffler (Hrsg) Handbuch zum Straf-
verfahren, 2008, VIII Rn. 110.

70 Weshalb es auch nicht treffend ist, wenn Jahn, ZStW 118 (2006), 429, meint, es seien gerade die
,unspektakuliren Fille gelungener Verstindigung®, die die Rechtsmittelinstanz nicht erreichen.

TV Fischer, StraFo 2009, 179: ,,Strukturen gegenseitiger Abhingigkeit und Verpflichtung®. Der Reali-
titsgehalt dieser Befiirchtung ergibt sich zum einen dadurch, dass sich die professionellen Akteure
des Strafprozesses schon aufgrund ihres raumlichen Titigkeitsfeldes immer wieder begegnen. Das
Problem verschirft sich durch die Praxis der Pflichtverteidigerbestellung (§ 142 Abs. 1 StPO): Nicht
wenige Richter bevorzugen (wenn sie in threr Auswahl nicht durch einen Wunsch des Beschuldigten
beschrinkt sind, § 142 Abs. 1 S. 2 und 3 StPO), einen kleinen Kreis von Rechtsanwilten fiir dieses
Amt (wenn nicht sogar immer die oder der gleiche bestellt wird). Hier kénnte man freilich auch
schon cher von Herrschaftsverhiltnissen als von Kumpanei sprechen; vgl. hierzu Weider, StraFo
2003, 409.

72 Harms, in: FS Nehm, 2000, S. 293; Jahnke, ZRP 2001, 576; Weider, StraFo 2003, 411.

73 Fischer, NStZ 2007, 434.

74 Fischer, StraFo 2009, 184 f. Einen bemerkenswerten Aspekt dieses Verlusts an Rechtskultur be-
schreibt Pfister, StraFo 2006, 351 f., mit der ,,Erfahrung, dass die Urteile, die wir zur Uberpriifung
bekommen, in der Qualitit nachgclasscn haben®. Datauf, dass schon die Fahlgkelt zur Verhandlungs-
fithrung in schwierigen Situationen verloren geht, verweist Nebz, StV 2007, 549 (,,Mangel an forensi-
scher Souverinitit); ahnlich BGH, StV 2007, 619, zu den verzweifelt anmutenden Versuchen eines
Vorsitzenden, den Angeklagten unter dem Druck der Sanktionsschere zu einem Gestindnis zu bewe-
gen: Wenn hierdurch der Eindruck entstehe, ,,dass sich ein Gericht nicht mehr in der Lage sicht, das
Verfahren ohne Gestindnis zu beenden®, miisse ein solcher Vorgang ,,Anlass zu ernster Sorge tiber
den Zustand der Strafjustiz geben®. SchlieBlich N ehm, StV 2007, 549, zu einem weiteren Aspekt des
Verlusts an Rechtskultur ,Manche Deliktsgruppen wie zum Belsplel die Untreue oder die strafrecht-
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Damit lautet mein — vorldufiger — Befund: Die Gesefzlichkeit wird vom Strafverfab-
ren her ansgehihlt.”™ Das gilt einmal hinsichtlich gewisser strafprozessualer Fingriffe,
insbesondere im Ermittlungsverfahren. Vor allem aber gilt es auch hinsichtlich der
Bestimmtheit der materiellen Straftatbestdnde. Das vielfach zu hérende Wehklagen
tber die mangelnde Bestimmtheit von Tatbestinden wie §§ 240 und 266 StGB,
um nur zwei der ,,iiblichen Verdichtigen® zu nennen, trifft in einem am Konsens
orientierten Verfahren lingst nicht mehr den wunden Punkt. Wenn der Sachver-
halt, die Rechtsfolgen und — bei realistischer Betrachtung — auch das materielle
Strafrecht’” zur Disposition der Beteiligten gestellt werden, kann kein noch so
sorgfiltig dem Bestimmtheitsgrundsatz Rechnung tragender Tatbestand Orientie-
rungssicherheit gewihrleisten. Nicht nur die Revisionsgerichte werden durch die
Verstindigungsregeln entmachtet, sondern der Gesetzgeber entmachtet sich zu-
gleich selbst, indem er formell verbindliche Regeln faktisch zur Disposition stellt.

Dieser Befund, das sei abschlieBend bemerkt, ist insofern Ubetraschend, als
damit zugleich die These formuliert ist, dass gesetzliche Regelungen nicht notwen-
dig von einer die Gesetzlichkeit sichernden Qualitit sein miissen. Bei den Oppoz-
tunititsregeln liegt dieser Befund offen zu Tage, denn diese Regeln dispensieren in
aller Offenheit von der Verbindlichkeit des materiellen Strafrechts. Es ist gerade
das erklirte Ziel dieser Vorschriften, die Geltung des Legalititsprinzips durch die
»weichen® Kriterien fiir Opportunititseinstellungen zu begrenzen. Bei der Ver-
stindigung liegen die Dinge nicht so klar. Man kann geltend machen, die gesetzli-
che Regelung sei unter dem Aspekt des Gesetzesvorbehalts allemal ein Fortschritt
im Verhiltnis zu der bisherigen richterrechtlichen Ausgestaltung. Tatsichlich dirf-
te kaum zweifelhaft sein, dass grundsitzliche Fragen der Verfahrensgestaltung von
einer Bedeutung sind, die eine Regelung durch den Gesetzgeber erfordert.” Teilt
man aber die hier getibte Kritik, so bleibt der Gewinn an Gesetzlichkeit vorder-
grindig: Eine Regelung, die mit grundlegenden Prinzipien des Strafverfahrens
nicht kompatibel ist und damit den systematischen Zusammenhang des Strafpro-
zessrechts sprengt, leistet nicht, was der Gesetzesvorbehalt materiell leisten soll,
nimlich Riickbindung von Entscheidungen der zweiten und dritten Gewalt an den
Souverin.

lichen Produkthaftung sind der Rechtsentwicklung und der Wahrung der Rechtseinheit durch den
BGH so gut wie entzogen®.

75 Ahnlich der Befund von Kublen, in diesem Band.

76 Vgl. etwa Beulke, in: FS Eisenberg, 2009, S. 246 f.; Mart, NJW 2005, 390; a.A. LK-Schiinemann, § 266
Rn. 29 ff, der den in erster Linie verfassungsrechtlichen Bedenken ausgesetzten
Treubruchstatbestand als durch den Funktionsbegriff ,,Herrschaft iiber fremdes Vermégen® hinrei-
chend konkretisiert ansieht.

77 Vgl. jingst BGH, StV 2009, 174. Das hat auch die Einstellungsbegriindung im ,,Fall Kohl“ (LG
Bonn, NStZ 2001, 377; dagegen zutreffend Beulke/ Fahl, NStZ 2001, 428) deutlich gezeigt. Vgl. auch
Altenhain/ Hagemeier/ Haimerl/ Stammen, Die Praxis der Absprachen in Wirtschaftsstrafverfahren, 2007,
S. 59: 35,5% der Vorsitzenden Richtern an Wirtschaftsstrafkammern hitten als einen der Grunde fur
ihre Absprachebereitschaft ,,schwierige Rechtsfragen® genannt (dhnlich bei den Staatsanwilten,
2.a.0., S. 63); Kempf, StV 2009, 273.

78 Duttge/ Schoap, SV 2005, 423; Jabn, ZStW 118 (2006), 429.
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Aber vielleicht belehren mich die hochkaritigen Referenten am heutigen
Nachmittag eines Besseren. Damit ist es an der Zeit, lhnen diese Referenten vor-
zustellen. ..



Unbestimmtheit und unbegrenzte Auslegung des
Strafrechts?'

Lothar Kublen

Im Mittelpunkt unseres Kolloquiums steht die Frage nach der Informalisierung des
Strafverfahrens, die sich exemplarisch in Opportunititseinstellungen und Urteils-
absprachen zeigt. Auch wenn man diesen Kontext berticksichtigt, 13t sich doch
das Thema, das mir die Veranstalter mit groBer Liberalitit Gbertragen haben, ganz
unterschiedlich auffassen. So kénnte man etwa Opportunititseinstellungen und
Absprachen se/bst als Exempel fiir Unbestimmtheit und unbegrenzte Auslegung des
Strafrechts nehmen und demgemil erdrtern, ob sie auf der Unbestimmtheit des
StrafprozeBrechts beruhen? oder zu ihr beitragen® und ob sie eine unbegrenzte
Auslegung dieses Rechts darstellen.

Ich will mein Thema mit der Informalisierung des Strafverfahrens etwas anders
verkniipfen. Und zwar will ich einiges zur Unbestimmtheit des materiellen Straf-
rechts und dessen unbegrenzter Auslegung sagen.

I. So ergibt sich ein m.E. plausibler und interessanter Zusammenhang zu unse-
rem heutigen Hauptthema. Er 146t sich in folgender Ausgangsthese formulieren:

! Vortrag im Rahmen des Kolloquiums dRecht ohne Regeln?0 in Géttingen am 10. Juli 2009. Die
Vortragsform wurde beibehalten. Der schriftliche Beitrag wurde im November 2009 eingereicht.

2 Was m.E. nicht der Fall ist.

3 Was m.E. zutrifft.

4 Was m.E. mit Blick auf die Absprachen zutraf, solange deren gesetzliche Regelung (§ 257¢ StPO)
noch nicht in Kraft getreten war. Zu dieser Regelung Schiinemann, ZRP 2009, 104; Meyer-Gofiner, ZRP
2009, 107; Kempf, StV 2009, 269.
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Die Unbestimmtheit und die unbegrenzte Auslegung des materiellen Straf-
rechts sind wichtige Ursachen fiir die Informalisierung des Strafprozesses. Um es
etwas anschaulicher zu machen, nehme ich dabei als exemplarischen Beleg dieser
Informalisierung die heute verbreitete Absprachenpraxis. Betrachtet man die so
konkretisierte These niher, so enthdlt sie zunichst drei Behauptungen gualitativer
Art:

— im heutigen deutschen Strafprozel3 finden verbreitet Absprachen statt,

— das materielle Strafrecht ist in erheblichem Mal3e unbestimmt,

— es wird unbegrenzt ausgelegt.

Bedenkt man, da3 sich die Absprachenpraxis im deutschen Strafprozef3 erst in
den letzten, etwa drei Jahrzehnten entwickelt hat, so enthilt die These dariiber
hinaus drei entsprechende komparative Aussagen:

— Absprachen spielen in den letzten Jahrzehnten eine zunehmend gréB3ere Rol-
le im deutschen Strafverfahren,

— das materielle Strafrecht Deutschlands ist in den letzten Jahrzehnten zuneh-
mend unbestimmt geworden,

— es wird zunehmend unbegrenzt ausgelegt.

Warum ist nun die genannte Ausgangsthese mitsamt ihren Konkretisierungen
plausibel und warum ist sie interessant?

1. Plausibel ist sie, weil ein unbestimmtes Strafrecht, mit dessen unbegrenzter
Auslegung durch die Gerichte man rechnen muf3, den Ausgang von Strafprozessen
fir alle Beteiligten unsicher macht. Diese Unsicherheit aber bietet ein Motiv fiir
Verstindigungen. Der Beschuldigte, der mit praktischer GewiBheit davon ausgeht,
dal3 sein Verhalten straflos ist, wird sich auf eine Absprache nicht einlassen, son-
dern einen Freispruch anstreben. Ebenso wird der Staatsanwalt, der das angeklagte
Verhalten als klar strafbar einstuft, auf eine Verurteilung und angemessene Bestra-
fung dringen, wenn das nicht mit gang unverhiltnismiBigem zeitlichem Aufwand
verbunden ist. Die Unsicherheit Uber den ProzeBausgang kann dagegen beiden
nahelegen, Abstriche von ihrer Zielsetzung zu machen und sich per Absprache,
gleichsam auf halbem Wege zu treffen. Das Tatsachengericht schlieSlich kann
durch eine Absprache das bei unsicherer Rechtslage unkalkulierbare Risiko einer
Utteilsauthebung weitgehend ausschalten.

2. Interessant ist unsere Ausgangsthese zum einen deshalb, weil sie eine zu-
mindest partielle Erklirung fiir das Vordringen der Absprachen im deutschen
Strafprozel3 verspricht. Irgendeine derartige Erklirung ist jedenfalls deshalb erfor-
derlich, weil man die Absprachenpraxis, um es zurlickhaltend auszudriicken, ja
(bislang) nicht einfach darauf zuriickfithren kann, dal3 sie sich eben aus der An-
wendung des Gesetzes, also der StPO, ergibt. Speziell der uns interessierende Er-
klirungsversuch ist deshalb von Interesse, weil er sich deutlich von der vorherr-
schenden Sichtweise unterscheidet, die die Absprachen auf die unzureichende
Kapazitit der Strafgerichtsbarkeit fiir die prozeBordnungsgemi3e Durchfihrung
umfangreicher Strafverfahren zurtickfithrt, deren Umfang zudem durch Ausschép-
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fung der prozessualen Befugnisse vor allem der Verteidigung erheblich gesteigert
werden kannd.

Wie jede Erklirung ist unsere These auch deshalb interessant, weil mit Ursa-
chen eines Phinomens auch Mdglichkeiten benannt werden, auf dieses einzuwir-
ken. In unserem Fall heil3t das fur die meisten, darunter auch fir mich: Die Ab-
sprachen im Strafprozel3 sind, ganz unabhingig von ihrer Zulissigkeit de lege lata
und unbeschadet konsens- oder diskurstheoretischer Legitimationsversuche®, not-
mativ hochproblematisch. Wenn ihr Vordringen wesentlich auf Unbestimmtheit
und unbegrenzter Auslegung des materiellen Strafrechts beruht, sollte man dem-
gemil3 diese Ursachen nach Méglichkeit beseitigen, um so eine Zurlickdringung,
bestenfalls Abschaffung der Absprachen zu ermdglichen. Das ist, wie immer man
es im Einzelnen auffassen mag, jedenfalls ein ganz anderer Therapievorschlag als
derjenige, der sich aus der Uberwiegend vertretenen Erklirung der
Absprachenpraxis ergibt. Denn diese fithrt zu der Frage, ob man nicht den Ab-
sprachen dadurch den Boden entziehen kann, daf3 man einerseits die Kapazitit der
Strafgerichtsbarkeit erhéht, andererseits durch Anderungen des ProzeBrechts die
Moglichkeit zu ziigigeren Verfahren er6ffnet.

3. Gehen wir nun zur Diskussion der genannten These tiber. Ich unterstelle
dabei ohne weiteres unser Explanandum, die Aussage also, da} es im heutigen
deutschen Strafprozel3 Absprachen in erheblichem Umfang gibt. Mir scheint das
der begrifflich wie empirisch unproblematischste Teil der Ausgangsthese zu sein.
Mein Interesse richtet sich demgemil} auf das Explanans, d.h. auf die beiden Fra-
gen:

— Was bedeutet es und trifft es zu, dal3 das heutige materielle Strafrecht in
Deutschland sehr wnbestimmt, jedentalls deutlich weniger bestimmt ist als vor eini-
gen Jahrzehnten?

— Was bedeutet es und trifft es zu, dall das heutige materielle Strafrecht in
Deutschland #nbegrengt ansgelegt wird, jedenfalls weniger streng begrenzt als vor
einigen Jahrzehnten?

II. Beginnen wir mit der Frage nach der Bestimmtheit , so sind zwei Aussagen zu
unterscheiden. Die qualitative besagt, das materielle Strafrecht sei in erheblichem
Umfang unbestimmt. Die komparative lautet, es sei heute weniger bestimmt als
vor einigen Jahrzehnten.

1. Betrachten wir zunichst die gualitative Aussage. Ob sie zutrifft oder nicht,
hingt offenbar entscheidend davon ab, wie wir den Begriff ,,unbestimmt™ bzw.
sein Gegenstiick, also den Begriff der Bestimmtheit auffassen. Insofern unter-
scheide ich zwischen zwei Deutungen.

5 Vgl. etwa Harms, in: FS Nehm, 2006, S. 289 ff. sowie, mit weiteren Hinweisen, St#zibinger, Das "ideali-
sierte" Strafrecht, 2008, S. 553 ff.

¢ Dazu Stibinger (Fn. 5), S. 560 ff.
7Und beschrinken uns dabei zunichst auf die zentrale Frage nach der Bestimmtheit der Strafgeserze.
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a) Die erste kntpft an den Begriff an, der als Bestandteil des in Art. 103 Abs. 2
GG enthaltenen Bestimmtheitsgebotes seit langem Gegenstand juristischer Kla-
rungsbemithungen ist. Deren Ergebnis lautet aus meiner Sicht: Dieser Begriff der
Bestimmtheit ist seinerseits sehr unbestimmt, seine konsensfihige Prizisierung ist
bisher nicht gelungen.

Zwar fordert die h.M. vom Gesetzgeber einerseits, ,,die Voraussetzungen der
Strafbarkeit so genau zu umschreiben, dall Tragweite und Anwendungsbereich der
Straftatbestinde fiir den Normadressaten schon aus dem Gesetz selbst zu erken-
nen sind“8. Andererseits muf3 man aber doch einrdumen, dal} ,,der Gesetzgeber
nicht umhin kann, Strafgesetze mit Hilfe von Begriffen zu formulieren, die in be-
sonderem MaBle der Deutung durch den Richter bediirfen®, wobei Fille auftreten
kénnen, in denen zweifelhaft ist, ,,ob ein Verhalten noch unter den gesetzlichen
Tatbestand fillt oder nicht™.

Damit entsteht ein Spannungsverhiltnis gegenldufiger Aussagen, das ein inter-
subjektiv verbindliches Urteil tiber die ausreichende oder eben nicht ausreichende
Bestimmtheit von Strafgesetzen jedenfalls erheblich erschwert. Man kann eben
genausogut argumentieren, das Strafgesetz dirfe zwar flexibel und entsprechend
ungenau sein, aber es miisse doch ermdglichen, die Strafbarkeit eines Verhaltens
dem Gesetz selbst zu entnehmen, wie man umgekehrt sagen kann, zwar misse das
Gesetz die Voraussetzungen der Stratbarkeit genau beschreiben, aber das schlie3e
natlirlich nicht aus, daB3 seine Anwendbarkeit auf einzelne Fille zweifelhaft sein
kann. Eine gleichermallen sachlich angemessene wie allgemeine begriffliche Aufls-
sung dieser Zwar-Aber-Struktur ist m.E. nicht mdglich.

Orientiert man sich in dieser Situation an der praktisch maligeblichen kasuisti-
schen Konkretisierung des Bestimmtheitsgebots durch die Gerichte, vor allem
durch BGH und BVerfG, so ergibt sich, dal3 nach deren Auffassung die materiellen
Strafgesetze ganz uberwiegend ausreichend bestimmt sind!?. Als unbestimmt im
Sinne des Art. 103 Abs. 2 GG wurden ndmlich bislang nur ganz wenige Strafgeset-
ze eingestuft!'!, so (durch das BVertG) § 43a StGB, also die Vermégensstrafe, so-
wie (durch den BGH) § 370a AO, also der Verbrechenstatbestand der gewerbs-
und bandenmifBigen Steuerhinterzichung.!?

In der Literatur wird das zum Teil freilich anders gesehen. Hier werden nicht
nur einzelne Tatbestinde wie Mord (§ 211 StGB), Notigung (§ 240 StGB) und
Untreue (§ 266 StGB), sondern ganze Deliktskategorien wie die Fahrlissigkeitsde-

8 BVerfGE 105, 135, 152 f,; zuletzt BVerfG, JR 2009, 290, 291.

2 BVerfGE 71, 108, 114 f,; 73, 206, 235; BVerfG, JR 2009, 290, 291. Aus der Rspr. des BGH vgl.
etwa BGHSt 38, 120, 121.

10" Auch die, nach neuerer Auffassung ebenfalls dem Bestimmtheitsgebot unterliegende, richrerliche
Konfkretisierung der materiellen Strafgesetze wird weitgehend als ausreichend bestimmt angesehen. Vgl.
dazu Kublen, in: FS Otto, 2007, S. 89, 102 ff.

1 Vel. Birkenstock, Die Bestimmtheit von Straftatbestinden mit unbestimmten Gesetzesbegriffen,
2004, S. 107 ff.

12 BVerfGE 105, 135; BGH, NStZ 2005, 105. Zu beiden Entscheidungen Kublen, Die verfassungs-
konforme Auslegung von Strafgesetzen, 20006, S. 83 ff.
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likte oder die unechten Unterlassungsdelikte als nicht gentigend bestimmt betrach-
tet.!? Ich teile diese strenge Auffassung nicht und glaube auch nicht, dal3 sie sich in
der Praxis durchsetzen wird. Mein erstes Zwischenergebnis lautet also: Die qualita-
tive These von der verfassungsrechtlich verstandenen Unbestimmtheit des heutigen
materiellen Strafrechts trifft nicht zu.

b) Anders sieht die Sache aus, wenn man sich vom verfassungsrechtlichen Be-
griff der Unbestimmtheit mit seinem durch praktische Ricksichtnahmen geprigten
Kompromificharakter 16st. Unbestimmt, so kann man dann rechtstheoretisch sagen,
sind materielle S#afgeserze in dem Mal3e, wie sich ihre Anwendbarkeit auf einzelne
Fille vertretbarerweise unterschiedlich beurteilen 146t. Und das materielle S#afrecht
ist in diesem Sinne unbestimmt, soweit die Anwendbarkeit der Strafgesetze auf
Einzelfille auch unter Beriicksichtigung der einschligigen hochstrichterlichen
Rechtsprechung zweifelhaft bleibt. So verstanden ist nun das materielle Strafrecht
tatsdchlich unbestimmt.

Das ergibt sich trivialerweise aus theoretischen Positionen, nach denen die
Anwendung von Gesetzen auf Einzelfille immer einen schépferischen Charakter
hat, das Recht in seiner Anwendung auf den Einzelfall erst hergestellt wird oder
dhnliches. Es gilt aber auch, wenn man vernlnftigerweise anerkennt, dal3 das mate-
rielle Strafrecht in vielen Fillen, etwa im breiten Bereich der Eigentums- und Koz-
perverletzungsdelikte, in dem Sinne bestimmt ist, daf} seine Anwendbarkeit oder
Nicht-Anwendbarkeit auf einzelne Fille vielfach zweifelsfrei feststeht.!4

In anderen Fillen kann ndmlich auch der Kundigste nicht sicher beurteilen, ob
ein Verhalten bestimmte Straftatbestinde erfiillt oder nicht, und das auch dann,
wenn er Rechtsprechung und Literatur zu dieser Frage sorgfiltig analysiert. Das ist
etwa durch Verfahren, in denen es um Korruption oder Untreue ging, in den letz-
ten Jahren vielfach belegt worden. Ob diese Unbestimmtheit des materiellen Straf-
rechts einen erbeblichen Umfang besitzt, wie es unserer These entspricht, kann man
sicherlich unterschiedlich beurteilen. Ich persénlich hitte keine Bedenken, dem
heutigen materiellen Strafrecht auch eine derartige Unbestimmtheit zuzusprechen.
Die so verstandene Ausgangsthese trifft also m.E. zu. Welche Folgerungen sich
daraus ergeben, méchte ich erdrtern, nachdem ich einiges zur &omparativen Version
dieser These gesagt habe.

2. Thr zufolge ist das materielle Strafrecht heute weniger bestimmt als vor eini-
gen Jahrzehnten. Es durfte nicht ganz leicht sein, diese These empirisch zu tber-
prifen. Damit will ich mich aber jetzt nicht auseinandersetzen, denn ich bin, wie
wohl die meisten Strafrechtler, davon iiberzeugt, daf3 sie zutrifft. Uberlegt man, wie
man dieser zunehmenden Unbestimmtheit entgegenwirken kann, stellt sich die
Frage, worauf sie beruht. Ohne Anspruch auf Vollstindigkeit will ich einige Erkla-
rungsversuche kurz erértern.

13 Vgl. dazu die Hinweise bei Kublen (Fn 12), S. 95 Fn. 658.

14 Dazu bereits Kublen, Regel und Fall in der juristischen Methodenlehre, ARSP-Beiheft 45 (1992), S.
101, 103 ff.
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a) Ein erster Ansatz besagt, dal3 die neueren Strafgesetze die Strafbarkeit weniger
genau umschreiben, also mehr Zweifelsfragen offen lassen als die a/fen. Diese Aus-
sage diirfte bei vielen auf Zustimmung stoflen. Aber wenn man etwa versucht, zu
beurteilen, ob der neuere Tatbestand der Geldwische unbestimmter ist als der
iltere der Untreue, merkt man, daf3 es sich um eine sehr schwierige These handelt,
und ich bin skeptisch, ob man sie wirklich konsensfihig ausarbeiten und belegen
kann. Solange das nicht geschehen ist, kann man immer nur Beispiele nennen und
bei diesem Verfahren besteht eine Gefahr, die nach Wittgenstein ,,eine Hauptursache
philosophischer Krankheiten® ist, nimlich die einer ,einseitigen Didt: man nihrt
sein Denken mit nur einer Art von Beispielen!s.

Man kann also z.B. die Nachstellung (§ 238 StGB), die Geldwische (§ 261
StGB) oder den Computerbetrug (§ 263a StGB) nehmen, allesamt neuere Tatbe-
stinde, gegen die fehlende Bestimmtheit eingewendet wird, und kann sie mit guten
alten Bekannten wie der FPreiheitsberaubung (§ 239 StGB), der Hehlerei (§ 259
StGB) oder dem Betrug (§ 263 StGB) vergleichen, die insoweit als unproblema-
tisch gelten. Aber man kénnte auch neuere Vorschriften wie die wettbewerbsbe-
schrinkenden Absprachen bei Ausschreibungen (§ 298 StGB), die Gewisserverun-
reinigung (§ 324 StGB) oder das unerlaubte Betreiben von Anlagen (§ 327 StGB)
wihlen, Tatbestinde also, die allenfalls Interpretationsprobleme mittlerer Art und
Giite aufwerfen,!® und sie mit weniger respektierten alten Bekannten, wie etwa den
bereits genannten §§ 211, 240 oder 266 StGB vergleichen. Bei der erérterten These
hingt also vieles von der Wahl der Beispiele ab und das macht sie dann doch eher
rhetorisch als wissenschaftlich ergiebig.

b) Nach einem zweiten Erklirungsansatz hat die Unbestimmtheit des materiel-
len Strafrechts in den letzten Jahrzehnten deshalb zugenommen, weil seitdem eine
erhebliche Zahl neuer Strafgesetze erlassen wurde, die (natiitlich) auch neue Interpreta-
tionsprobleme aufwerfen und so die Unbestimmtheit des Strafrechts steigern. Die-
se These ist nicht mit der Behauptung verbunden, die neuen Strafgesetze seien
unbestimmter als die alten, hat also weniger kritischen appeal, ist dafiir aber héchst
plausibel.

Freilich fihrt sie zu einer deutlichen Problemverschiebung. Im Zentrum der
Erklirung steht jetzt nicht mehr die Unbestimmtheit, sondern die Awsdebnung des
Strafrechts, die eher trivialerweise auch zu neuen Auslegungsfragen und damit
Unbestimmtheiten fithrt. Wer diesen Trend dndern will, wird nicht den Gesetzge-
ber zu priziserer Formulierung der Gesetze aufrufen, sondern das Anwachsen des
Strafrechts als dessen Hypertrophie kritisieren und dazu auffordern, den Erla3
neuer Strafgesetze moglichst einzustellen oder doch tunlichst zu beschrinken.
Diese Auffassung wird bekanntlich, vor allem von Frankfurter Kollegen, mit der
Kritik des ,,modernen Strafrechts® verbunden, das es zu Gunsten einer Be-

15 Wittgenstein, Philosophische Untersuchungen, 1967, Rn. 593.

16 Zu Recht bejaht deshalb BVerfGE 75, 329 ff. die ausreichende Bestimmtheit von § 327 StGB und
jungst BVerfG, wistra 2009, 269 f. die von § 298 StGB.
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schrinkung auf das tradierte Kernstrafrecht zurlickzudringen gelte. Ohne Begriin-
dung behaupte ich an dieser Stelle nur, daf} diese Beschrinkung auf ein Kernstraf-
recht, das sich auf die Verletzung und allenfalls konkrete Gefihrdung individueller
Rechtsgiiter konzentriert, keine realistische und keine verniinftige Alternative zur
zunehmenden Verrechtlichung und damit auch zur Ausdehnung des materiellen
Strafrechts ist.!”

¢) Eine dritte Ursache wachsender Unbestimmtheit ist der Wandel der gesell-
schaftlichen Realitit, aus der Sicht der Strafgesetze die Porositit ihrer Begriffe's, Ein
gutes Beispiel daftir ist der Begriff des Amtstrigers, dessen Verstindnis entschei-
dend fiir den Anwendungsbereich der Korruptionsdelikte ist. Dal} dieser Begriff
heute, wie vielfach und zu Recht beklagt wird'?, sehr unbestimmt geworden ist, hat
nichts damit zu tun, dal} das Strafgesetz weniger klar formuliert wire also vor eini-
gen Jahrzehnten, sondern es beruht auf neuartigen Verschrinkungen von Staat und
Gesellschaft, die uns mit neuen Konstellationen und Auslegungsproblemen kon-
frontieren. Gegen diese Ursache zunehmender Unbestimmtheit des Strafrechts ist
natiirlich in einem gewissen Sinne kein Kraut gewachsen.

d) Ahnlich verhilt es sich mit einer vierten Quelle steigender Unbestimmtheit
des Strafrechts. Wenn man ein Gesetz als unbestimmt betrachtet, soweit es
vertretbarerweise unterschiedlich ausgelegt werden kann, so stellt sich die Frage, wel-
che Gesetzesauslegungen noch vertretbar sind und welche nicht. Als Hochschul-
lehrer miissen wir diese Frage bei jeder Korrektur von Klausuren und Hausarbei-
ten beantworten, und die tbliche Antwort auf sie lautet: vertretbar ist jedenfalls,
was in Rechtsprechung und juristischer Literatur zassachlich vertreten wird. Man
kann das im Sinne einer Typenkorrektur modifizieren, um Abwegiges auszu-
schlieBen, aber das betrifft nur Marginalien. Im Kern bleibt es bei der Anbindung
des Vertretbarkeitsurteils an das wirklich Vertretene.

Dessen Spektrum aber hat sich in den letzten Jahrzehnten erheblich erweitert.
Um es nur partiell und ganz dulletlich zu belegen: Die erfolgreiche Griindung von
Zeitschriften wie NStZ, StV, StraFo und wistra hat zu einem enormen Zuwachs an
literarisch thematisierten Strafrechtsproblemen gefithrt und allein damit eine Viel-
zahl zuvor nicht erkannter Unbestimmtheiten des Strafrechts deutlich gemacht
oder auch konstituiert. Dabei wurde der Bereich des Vertretbaren, weil wirklich
Vertretenen kriftig ausgedehnt. Wie man dieser Ausdehnung entgegenwirken soll-
te, ist nicht ersichtlich.

Damit a3t sich nun ein zweites Zwischenfazit zichen. Es lautet: Den Trend zu
einer zunehmenden Unbestimmtheit des materiellen Strafrechts kann man, bei
allen hier im Einzelnen bestehenden Méglichkeiten, kaum StPOen oder umkehren.
Die Forderung, diese Quelle der Informalisierung des Strafprozesses trocken-

17 Niaher dazu Kublen, GA 1994, 347; Kublen, Das Selbstverstindnis der Strafrechtswissenschaft ge-
geniiber den Herausforderungen ihrer Zeit, in: Eser/ Hassemer/ Burkhardt (Hrsg.), Die deutsche Straf-
rechtswissenschaft vor der Jahrtausendwende, 2000, S. 58 ff.

18 Vgl. dazu Koch/ Riifimann, Jutistische Begriindungslehre, 1982, S. 150.
19 Zuletzt von Bernsmann, StV 2009, 308.
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zulegen, etwa durch Beschrinkung auf ein klassisches Kernstrafrecht oder durch
schirfere Anforderungen an die Bestimmtheit von Strafgesetzen, klingt zwar gut,
ist m.E. aber nicht erfolgversprechend.

ITI. Wihrend es bislang um die Unbestimmtheit insbesondere der materiellen
Strafgeserze ging, wenden wir uns nun ihrer Auslegung durch die Gerichte zu. Diese
Auslegung ist, unserer Ausgangsthese zufolge, #nbegrengt bzw., komparativ formu-
liert, heute weniger begrenzt als vor einigen Jahrzehnten.

1. Als unbegrenzte Auslegung i3t sich im Anschlu} an Riizhers die Vetletzung
des Postulats der Gesetzesbindung bezeichnen, die es Richtern erlaubt, ihre eige-
nen Wertvorstellungen an die Stelle der vom Gesetzgeber getroffenen Wertungen
zu setzen?. Mindestens zwei Spielarten der These von der so verstandenen unbe-
grenzten Auslegung sind zu unterscheiden.

Die erste behauptet ganz aljgemein, die Auslegungspraxis unserer obersten Ge-
richte, insbesondere auch der Zivilgerichte, sei unbegrenzt, verletze also nicht nur
in einzelnen Ausnahmefillen das Gebot der richterlichen Gesetzesbindung?!. Die
zweite besagt, dal die Auslegungspraxis der héchsten Gerichte die strengere Form
der Gesetzesbindung miflachtet, die nach Art. 103 Abs. 2 GG, des niheren nach
dem Analogieverbot, fiir die richterliche Anwendung der Strafgesetze gilt?2. Beide
Behauptungen finden sich ibrigens, um das klarzustellen, bei Riihers nicht?.

2. Beginnen wir mit der allgemeineren Aussage. Fiir sie scheint zu sprechen,
daB richterliche Rechtsfortbildungen, die sich nicht mehr als Anwendung des ein-
fachen Gesetzes verstehen lassen, heute eine erhebliche Rolle spielen, und zwar
auch im Strafrecht. Die uns interessierenden Absprachen zeigen das aufs deutlichs-
te, wenn sie auch als Beleg fiir die ,,Richtermacht*?* , der obersten Bundesgerich-
te*“?> wenig taugen, da sie gerade umgekehrt eine fast vollige Ohnmacht des BGH
gegeniiber den Instanzgerichten zeigen?.

Im materiellen Strafrecht begegnen solche Rechtsfortbildungen vor allem als
teleologische Reduktion von Strafgesetzen. Bekannte Beispiele sind die Rechts-

20 Riithers, Die unbegrenzte Auslegung, 6. Auflage 2005, S. 487, bezeichnet als unbegrenzte Auslegung
"jede Aus- oder Einlegung, welche die Gesetzesbindung des Richters nach Art. 20 Abs. 3 und 97
Abs. 1 GG miBachtet".

2 In einer komparativen Version lautet die These, solche Verletzungen spielten heute eine grof3ere
Rolle als vor einigen Jahrzehnten.

22 Bzw., so die komparative Formulierung, daf3 das Analogieverbot heute weniger beachtet wird als
vor einigen Jahrzehnten.

23 Und zwar auch nicht in neueren Aufsitzen, in denen Riithers sehr kritisch zu einem "schleichenden
Verfassungswandel durch das Anwachsen des Richterrechts und die Methodenpraxis der obersten
Bundesgerichte" (Riithers, JZ. 2008, 446) Stellung nimmt und einen "Aufstand fiihrender Reprisentan-
ten der Justiz gegen...(die) verfassungsgesetzlich vorgeschriebene Dienstfunktion der Gerichte"
sowie einen Verstof3 "gegen das Verfassungsgebot der Gewaltenteilung" diagnostiziert (Rithers, JZ.
2008, 446, 448). Vgl. auch Riithers, NJW 2005, 2759; Riithers, JZ. 2006, 53.

24 Riithers, NJW 2005, 2759.

25 Riithers, JZ 2008, 446.

26 Vgl. Fischer, NStZ 2007, 433, 434.
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folgenlésung beim Heimtiickemord?, die Einschrinkung der Strafvereitelung?
und der Geldwische?’ mit Blick auf Strafverteidiger sowie die Restriktion von Vor-
teilsannahme und -gewihrung bei Einwerbung von Drittmitteln oder Wahlkampf-
spenden®. Solche Entscheidungen zeigen m.E., daf} das heutige Strafrecht in der
Tat ganz wesentlich durch richterliche Rechtsfortbildungen geprigt ist3' und dafl
man, bei externer Betrachtung, von einer starken und wachsenden Bedeutung des
Richterrechts sprechen kann. Aber sie belegen nicht die Behauptung einer unbe-
grenzten Auslegung. Tatsdchlich trifft diese Behauptung nicht zu. Ich kann das
hier nicht im einzelnen darlegen, sondern nur die wichtigsten Begriindungsschritte
nennen.

(1) Der Richter ist nicht nur an das Gesetz, sondern dariiber hinaus an das
Recht gebunden (Art. 20 Abs. 3 GG) und damit auch an das Verfassungsrecht.

(2) Das Verfassungsrecht besteht nicht nur aus dem Grundgesetz als Ver-
fassungsgeserz, sondern ganz malgeblich aus der Rechtsprechung des Bundesver-
fassungsgerichts.

(3) Dieses konkretisiert seit tiber 50 Jahren® in stark wertender, ihrerseits
durch das Verfassungsgesetz oft nur wenig angeleiteter Abwigung die Wertord-
nung des Grundgesetzes.

(4) Die Fachgerichte sind nicht nur zur Auslegung, sondern auch zur Fortbil-
dung des Rechts berufen.

(5) Bei beidem haben sie das Verfassungsrecht einschliefllich der verfassungs-
gerichtlichen Judikatur zu berticksichtigen, und zwar vorrangig durch verfassungs-
otientierte und verfassungskonforme Auslegung und Fortbildung des einfachen
Rechts?.

(6) Die Grenze der zuldssigen Rechtsfortbildung schlieflich ist nach h.M. erst
erreicht, wenn eine Interpretation mit dem eindeutigen Wortsinn #zd dem Willen
des Gesetzgebers unvertriglich ist3.

Wenn man diese Primissen akzeptiert, wird sich eine Verletzung des Postulats
der Gesetzesbindung und damit eine unbegrenzte Auslegung des Rechts durch
unsere Gerichte allenfalls noch in vereinzelten Ausnahmefillen ernsthaft behaup-

27 BGHSt 30, 115 ff.

28 Vgl. dazu die Hinweise bei Fischer, StGB, 56. Aufl. 2009, § 258 Rn. 17 ff.

2 BVerfGE 110, 226 ff.

30 BGHSt 47, 295 ff.; 49, 275 ff.

31 Und das wohl auch (im Sinne der komparativen These) stirker als vor einigen Jahrzehnten.
32 Des niheren seit dem Liuth-Urteil (BVerfGE 7, 198).

33 Und erst nachrangig durch Vorlagen gem. Art. 100 Abs. 1 GG.

3 BVerfGE 90, 263, 275. Neben diesem entscheidenden Kriterium macht man die Zuldssigkeit einer
Rechtsfortbildung des weiteren davon abhingig, dal durch sie nicht "der normative Gehalt der aus-
zulegenden Norm grundlegend neu bestimmt oder das normative Ziel in einem wesentlichen Punkt

verfehlt wiirde" (BVerfGE 109, 279, 316 £.). Vgl. dazu Kublen (Fn. 12), S. 61 ff.
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ten und auch dort wohl kaum konsensfihig feststellen lassen. Einen solchen
Grenzfall bilden, wie auch der BGH einrdumt, die Absprachen im Strafproze3%.

Dal3 und in welchem Verstindnis man diese Primissen akzeptiert, ist damit
noch nicht gesagt. Ich sehe hier durchaus gewisse Spielriume. So sollte man m. E.
die Kriterien fiir eine zuldssige verfassungskonforme Reduktion von Straftatbe-
stinden enger fassen als das BVerfG in seiner Entscheidung zum
Strafverteidigerprivileg bei der Geldwische®. Eine Einschrinkung der Rechtsfort-
bildung praeter legem ist auch mit der neueren Formulierung verbunden, dal3 eine
richterliche Rechtsfortbildung, ,,die den klaren Wortlaut des Gesetzes hintanstellt,
ihren Widerhall nicht im Gesetz findet und vom Gesetzgeber nicht ausdriicklich
oder stillschweigend gebilligt wird, unzulidssig in die Kompetenzen des demokra-
tisch legitimierten Gesetzgebers eingreift®’.

Aber das beriihrt nicht die entscheidenden Weichenstellungen, nimlich die fir die
Zulissigkeit der Rechtsfortbildung® und die dabei bestchende Bindung an eine
materielle Wertordnung des Grundgesetzes in ihrer praktisch mafigeblichen Konk-
retisierung durch die Judikatur des Bundesverfassungsgerichts. Sie werden auf (fiir
mich) absehbare Zeit nicht geindert werden, und ganz sicher werden sie nicht
gedndert werden, um so der Praxis der Absprachen den Boden zu entziehen. Dazu
bietet die Materialisierung unserer gesamten Rechtsordnung durch eine verfas-
sungsorientierte und verfassungskonforme Auslegung und Fortbildung des Rechts
trotz ihrer Nachteile (zunechmende Rechtsunsicherheit, steigende Richtermacht)
einfach zu viele Vorteile.

Ein weiteres Zwischenfazit lautet also: Die Auslegungspraxis unserer obersten
Gerichte ist nicht unbegrenzt. Zwar hat die Bedeutung der richterlichen Rechts-
fortbildung in den letzten Jahrzehnten zugenommen. Aber dieser Bedeutungszu-
wachs wird sich schwerlich riickgingig machen lassen, hier liegt also kein erfolg-
versprechender Ansatzpunkt, um die Absprachenpraxis zurtickzudringen.

3. Damit kommen wir zur zweiten Variante der These von der unbegrenzten
Auslegung. Thr zufolge miflachtet die Auslegungspraxis der hochsten Gerichte in
ciner relevanten Anzahl von Fillen das Analggieverbot. Nach der komparativen Ver-
sion dieser Behauptung beachten die Gerichte das Analogieverbot heute jedenfalls
weniger streng als vor einigen Jahrzehnten.

Das Analogieverbot untersagt nach h.M. Norminterpretationen, die zu Lasten
des Beschuldigten den mdglichen Wortsinn von Strafgesetzen und damit die
Grenze der zulissigen Auslegung iiberschreiten®. Ob das ein angemessenes Ver-

3 Vgl. dazu BGHSt 50, 40 (52 ff.). Ein weiterer Grenzfall ist die neue Rechtsprechung des BGH zur
Riigeverkiimmerung im Strafverfahren. Vgl. dazu BVerfG, NJW 2009, 1469 mit Anm. Riithers, NJW
2009, 1461.

36 Naher dazu Kublen (Fn. 12), S. 57 ff.

37 BVerfGE 118, 212, 243 (Schuldspruchberichtigung); Abweichende Meinung des Richters ofkuble,
der Richterin Osterloh und des Richters D7 Fabio zum Beschlul3 iber die Rigeverkimmerung
(BVerfG, NJW 2009, 1469, 1477 Rn. 97).

38 Kritisch Hillgruber, JZ. 2008, 745.
¥Vgl. dazu Kublen (Fn. 12), S. 12 mit Hinweisen in Fn. 68.
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stindnis ist, ist bekanntlich umstritten. Ich will auf diesen Streit jetzt nicht einge-
hen, zum einen aus Zeitgrinden, zum anderen, weil sich meines Erachtens die
h.M. durchaus halten 146t, und schlielich deshalb, weil eine andere Auffassung des
Analogieverbots bei der Beurteilung der uns interessierenden Thesen schwerlich zu
abweichenden Ergebnissen fihren diirfte.

Ich verzichte auch auf eine Prizisierung der h.M., obwohl eine solche zweifach
winschenswert wire. Denn zum einen ist nicht klar, wie der Wortsinn — denn um
den ,,Wortlaut” kann es ja nicht im Ernst gehen — zu ermitteln ist und auf welche
von mehreren Wortbedeutungen (etwa umgangs- oder fachsprachliche) es an-
kommt*. Zum anderen ist bereits in abstracto ungeklirt, ob die Grenze der zulis-
sigen Auslegung allein durch den méglichen Wortsinn gebildet wird, oder aber
durch den méglichen Sinn der Worte in dem jeweiligen Gesetz, das auf einer be-
stimmten Entscheidung des Gesetzgebers beruht und in einem Kontext anderer
gesetzlicher Regelungen steht. Letzteres nimmt das BVerfG an, demzufolge ,,auch
innerhalb des méglichen Wortsinnes die Auslegung nicht weiter gehen (darf), als es
Zweck und Zusammenhang der Norm zulassen“?. All das muf3 an dieser Stelle
offen bleiben und es kann hier auch offen bleiben.

Denn wie immer man das Analogieverbot im Einzelnen auch auffal3t, wird das
nichts daran dndern, dal die Behauptung einer hiufigen bzw. zunechmenden Ver-
letzung dieses Verbots durch unsere hdchsten Gerichte nicht zutrifft. Die Wort-
lautgrenze wird vielmehr, soweit ihre Uberschreitung den Biirger belasten wiirde,
in der Rechtsprechung des BGH durchgingig respektiert. Der einzige wirklich
klare AusreiBer ist m.E. die 1957 ergangene Entscheidung, in der der BGH es
nicht beanstandet hat, dal} ein Kfz mit strafschirfender Wirkung dem Begriff des
,bespannten Fuhrwerks® subsumiert wurde®.

Ansonsten finden sich in der Judikatur zwar vielfach vergleichsweise weite
Auffassungen, tiber die man streiten kann, etwa, um nur einige aktuelle Beispiele
zu nennen, die Einbezichung von Gefihrdungs- oder Quotenschiden in §§ 263
und 2664, die Subsumtion des ,,Schwarzfahrens® unter § 265a% oder die jiingst

40Das gilt etwa fiir die Auffassung des Analogieverbots bei Riithers, Rechtstheorie, 4. Aufl. 2008, Rn.
823 ff. sowie Riithers/ Hipfuer, JZ. 2005, 21 ff., die zwar auslegungstheoretisch anders ansetzt, am Ende
aber zu den gleichen Ergebnissen fiihrt wie die h. M.

41 Vgl. dazu jungst BGH, NJW 2007, 524 (Zauberpilze).

42 BVerfGE 92, 1, 20. Dazu mit weiteren Hinw. Kublen, (Fn. 10), S. 97 sowie (kritisch) Kiper, NStZ
2008, 597, 599 ff.

$BGHSt 10, 375.

4 Zum Gefihrdungsschaden durch Bildung schwarzer Kassen siche insbesondere BGHSt 51, 100
(Kanther) und dazu Safiger/ Jeckel, HRRS 2008, 57, 67 sowie BGH, NJW 2009, 89 (Siemens) mit Anm.
Ransiek. Das BVerfG hat kurzlich entschieden, dal der Begriff des Nachteils in § 266 Abs. 1 StGB
sowie seine Auslegung durch die Gerichte ("Gefihrdungsschaden") "noch hinreichend bestimmt ist"
(BVerfG, JR 2009, 290 ff.). Zum Quotenschaden vgl. BGHSt 51, 165 sowie Rdinnan/ Soyka, NStZ
2009, 12 ff.

% BGH, JZ 2009, 477 mit kritischer Anm. Ahwart.
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erfolgte Erstreckung der Geldwische auf Bestechungsgelder, die nicht durch eine
Bestechlichkeit erlangt wurden?.

Aber es gibt auch eine Vielzahl von Entscheidungen, die bestimmte Interpreta-
tionen unter Berufung auf das Analogieverbot verwerfen, obwohl das teilweise zu
durchaus problematischen Ergebnissen fithrt. Ich nenne als Beispiele aus der
Rechtsprechung des BGH nur die Ablehnung der actio libera in causa bei den
Verkehrsdelikten’, die Erméglichung des strafbefreienden Riicktritts vom erfolgs-
qualifizierten Versuch*® und die neuere Restriktion des rduberischen Angriffs auf
Kraftfahrer (§ 316a) sowie aus der Judikatur des Bundesverfassungsgerichts die
Einschrinkung des Gewaltbegriffs bei der Notigung® sowie des Tatbestandes der
Unfallflucht?.

Die Liste solcher Beispiele lieBe sich unschwer verlingern. Die These, die
héchsten deutschen Gerichte milachteten das Analogieverbot, und das nicht nur
in einzelnen Ausnahmefillen, ist deshalb meines Erachtens unhaltbar. Erst Recht
gilt das fir die komparative Variante dieser Behauptung, denn im Widerspruch zu
ihr durfte die Entwicklung der Rechtsprechung dadurch charakterisiert sein, daf3
dem Analogieverbot eine gunehmende Bedeutung eingerdumt wird>!.

Mein letztes Teilergebnis lautet deshalb: Auch eine unbegrenzte Auslegung im
Sinne einer hdufigen oder doch zunechmenden MiBachtung des Analogieverbots
1463t sich in der Rechtsprechung nicht feststellen. Auch hier liegt also kein Ansatz-
punkt, um der Absprachenpraxis entgegenzuwirken.

IV. Restimee

1. FaB3t man kurz zusammen, so hat sich die von mir diskutierte These im gro-
Ben und ganzen wicht bestitigt. Trotz einer zunehmenden Bedeutsamkeit richter-
licher Rechtsfortbildungen auch im materiellen Strafrecht kann man nicht sagen,
daB3 unsere Gerichte die Strafgesetze unbegrenzt auslegen. Und die wachsende
Unbestimmtheit des materiellen Strafrechts, die man m.E. durchaus konstatieren
kann, wird sich wohl kaum entscheidend vermindern lassen. Die Hoffnung, auf
diesem Wege der Absprachenpraxis entgegenzuwirken, ist daher wenig realistisch.
Ich bedaure diesen negativen Befund nicht nur deshalb, weil ein positives Restimee
irgendwie erfreulicher wire, sondern vor allem deshalb, weil ich auch kein anderes
Patentrezept gegen die Absprachen kenne.

2. Tatsichlich ergibt sich aus meinen Uberlegungen sogar eine gewisse Prob-
lemverschirfung, nimlich ein weiterer, m.E. gravierender Finwand gegen die Ab-
sprachen und gleichermallen auch gegen die Informalisierung des Strafverfahrens
durch Opportunititseinstellungen. Es hat sich ja gezeigt, dal3 die S#afgesetze ein
erhebliches, wenn auch verfassungsrechtlich hinzunehmendes, Mall an Unbe-

4 BGH, NJW 2009, 1617 mit Anm. Rettenmaier.

YIBGHSt 42, 235.

BBGHSt 42, 158.

“BVerfGE 92, 1.

50BVerfG, NJW 2007, 1666 mit kritischer Anm. Kiiper, NStZ 2008, 597.
5WVel. Kublen (Fn. 12), S. 86 ff.
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stimmtheit aufweisen. Fir die schrittweise Reduktion dieser Unbestimmtheit
kommt der hochstrichterlichen Auslegung und Prizisierung dieser Gesetze eine
entscheidende Rolle zu. Die Gerichte atbeiten an der Herstellung eines zunehmend
bestimmten materiellen Strafrechts mit, und zu Recht unterwirft man deshalb heu-
te auch die richtetliche Auslegung und Fortbildung des Strafrechts dem Be-
stimmtheitsgebot, das man frither nur an den Gesetzgeber adressiert hat>2

Die richterliche Mitwirkung an der Bestimmung des Strafrechts wird nun aber
ersichtlich durch Opportunititseinstellungen und Utteilsabsprachen empfindlich
gestort. Denn diese fithren dazu, dal3 tiber wichtige Rechtsfragen gar nicht mehr
entschieden wird, womit sie dauerhaft ungeklirt bleiben. In dieses Konkreti-
sierungsvakuum dringen dann neben den informellen Verfahrenserledigungen
mehr oder weniger private Normsetzungen und -durchsetzungen ein, die derzeit
vor allem unter dem Stichwort ,,Compliance” Konjunktur haben. Aber das ist ein
neues Thema, zu dem ich jetzt nichts mehr sagen werde.

52 Dazu Kublen (Fn. 10), S. 100 ff.






Ermittlungseingriffe auf schwachen Fiilen? —
Datenkauf, V-Leute, NoeP und Tatprovokation

Michael Heghmanns

I. Einleitung

Liest man die StPO noch so aufmerksam durch, so wird man iiber gingige Ermitt-
lungsmittel wie Datenkauf, V-Leute!, nicht offen ermittelnde Polizeibeamte
(NoeP) oder Lockspitzel nichts Explizites finden. Zwar wurden in den letzten
Jahrzehnten etliche verdeckte Ermittlungsmethoden normiert und die §§ 110a ff.
StPO regeln inzwischen immerhin den verdeckten Ermittler. Fur die eingangs
genannten Ermittlungsmethoden, obschon teilweise seit Jahrhunderten bekannt,
behilft man sich hingegen weiterhin mit Riickgriffen auf allgemeine Befugnisse wie
die Ermittlungsgeneralklauseln (§§ 161 1, 163 I StPO). Ob dies geniigt und ob
rechtliche Folgerungen zu ziehen oder rechtspolitische Forderungen zu erheben
sind, soll Gegenstand der folgenden, notgedrungen kursorischen Uberlegungen
sein. Dazu werden zunichst die genannten Ermittlungsmethoden kurz beleuchtet.
AnschlieBend soll der Frage nachgegangen werden, ob nicht hinsichtlich der
Rechtsgrundlagen eine verinderte Perspektive den Weg weist: Statt den Blick auf
das Informationserhebungsmittel zu richten, soll der jeweilige Informationserhe-
bungsezngriff in die Betroffenensphire in den Mittelpunkt riicken.

1 Zum Begtiff Murmann, in: Heghmanns/Scheffler, Handbuch zum Strafverfahren, 2008, III Rn. 441.
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I1. V-Leute

Betrachtet man die zur V-Mann-Thematik erschienenen Publikationen und die
einschlidgige Rechtsprechung, so geht es vorwiegend um strukturell sekundire
Themen: zum einen die Einfithrung und die Verwertbarkeit der durch V-Leute
erlangten Erkenntnisse in der Hauptverhandlung,? zum anderen die (strafrechtli-
che) Bewertung missbrauchlichen Vorgehens.? Oft nur am Rande wird die Frage
nach der Berechtigung ihres Einsatzes gestellt. Soweit sich AuBerungen dazu fin-
den, erschopfen sie sich hiufig in kriminaltaktischen Nitzlichkeits- oder Unent-
behrlichkeitserwigungen,® regelmilig unterfiittert mit unkritischen Hinweisen auf
die §§ 161, 163 StPO oder die Gestaltungsfreiheit des Ermittlungsverfahrens.

Bei den ,klassischen V-Leuten, die als Private systematisch Informationen fiir
die Polizei (oder Nachrichtendienste) sammeln, handelt es sich jedenfalls um keine
verdeckten Ermittler 1.S. der §§ 110a ff. StPO, weil sie weder beamtet noch mit
Legende versehen sind. Auf der anderen Seite befremden aber auch Versuche, den
Befund einer fehlenden Rechtsgrundlage tiber Zwangseingriffe dieser Personen,
etwa in Gestalt von Wohnungseinbriichen, Lauschaktionen oder gar das Mitma-
chen bei milieuspezifischen Straftaten, zu skandalisieren.” Sie vernebeln eher das
Problem, weil sie die Antwort darauf schuldig bleiben, wie es zu bewerten wire,
wenn ein V-Mann gerade nichts derartig Spektakuldres tut, sondern einfach nur
hinhért und das Gehérte seinem V-Mann-Fithrer berichtet.

Ein solches Vorgehen kann bestenfalls auf die Ermittlungsgeneralklauseln ge-
stitzt werden, was keine bzw. eine geringe, Grundrechte nicht wesentlich beein-

2 Vgl. Winfried Krause, V-Leute und die Verwertung ihrer Nachrichten im strafgerichtlichen Verfahren,
Diss. Betlin 1969; Andreas Neumeier, V-Leute — strafrechtliche und strafprozessuale Probleme, Diss.
Freiburg 1978; -, Das Anklagemonopol der Staatsanwaltschaft und die Gewihrsperson als Aufkla-
rungsmittel im Ermittlungs- und als Beweismittel im Strafverfahren, in: Klaus Liderssen (Hrsg.), Die
Falle im Rechtsstaat, 1985, S. 140 ff.; Jirgen Meyer, Zur prozeBrechtlichen Problematik des V-Mannes,
in: Liderssen (s.0.), S. 425 ff.

3 Dazu Hans Harald Kirner, Verteufelt und verhertlicht: Der V-Mann, in: Liderssen (Fn. 2), S. 91 ff,;
Neumeier (Fn. 2), S. 12-64.

4 Ausnahmen bestitigen eher die Regel: Hermann Heinrich Haas, V-Leute im Ermittlungs- und Haupt-
verfahren, 1986, S. 59 ff., sowie Swusanne Gotting, Beweisverwertungsverbote in Fillen gesetzlich nicht
geregelter Ermittlungstitigkeit, 2001, S. 222 ff., rigen das Fehlen einer Rechtsgrundlage, beide aller-
dings noch im Hinblick auf § 163 StPO a.F.; zur Neufassung ebenso Susanne Katzer, Die Titigkeit
durch V-Leute als staatliches Handeln, Diss. 2001.

5 So Neumeier (Fn. 2), S. 96 ff.; Hans-Christoph Schaefer, Der Einsatz von V-Personen aus der Sicht der
Staatsanwaltschaft, in; Liderssen (Fn. 2), S. 102 ff. (106 f.); Geifer (Fn. 2), S. 142 f; aus der Rspr.
BGH (GrS), NStZ 1996, 502, 504 f.

6 Rogall, NStZ 2000, 492; exemplarisch die Ausfihrungen im E-OrgKG BT-Drs. 12/989, S. 41; in
BVetfG, NJW 2004, 141, 145; von Kranse (Fn. 2), S. 130 f.; Lesch, JA 2000, 727; aber auch Karzer (Fn.
4),S. 70 £., muss sich diese Kritik gefallen lassen, da sie umgekehrt in derselben Kiirze die §§ 161, 163
StPO als ungeeignete Rechtsgrundlagen ansieht. Wenig tiberzeugend auch Lilie/ Rudolph, NStZ 1995,
515, die aus der Existenz der §§ 110a ff. StPO die fehlende Tauglichkeit der §§ 161, 163 StPO ablei-
ten.

7 Katzer (Fn. 4), S. 76 ff., 91; Eschelbach, StV 2000, 393 f.; Wesemann, StV 1997, 604 f.; dhnliche Argu-
mentation zu den Grenzen von V-Mann-Handeln bei Newumeier (Fn. 2), S. 92 ff.
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trichtigende Eingriffsqualitit voraussetzt. Im Kern geht es beim Einsatz von V-
Leuten um Informationssammlung und folgerichtig um das Grundrecht auf infor-
mationelle Selbstbestimmung. Angesichts der geringen Anforderungen an entspre-
chende Eingriffsgrundlagen gentigen dafiir in der Tat die Generalklauseln.” Wenn
das BVerfG dies in seinem Sed/mayr-Beschluss obiter dictum mit recht starken
Worten fiir eine aktive Befragung von Auskunftspersonen durch einen V-Mann in
Abrede nimmt und eine speziellere gesetzliche Grundlage verlangt,'” so erscheint
das jedenfalls unter Grundrechtsaspekten wenig tiberzeugend. Denn dann wiirde
jede aktive Informationssammlung (und nicht nur die durch V-Leute) einer prizi-
seren Eingriffsermichtigung bediirfen, als sie die §§ 161 I, 163 I StPO zu liefern
vermégen.'! Aullerdem bliebe offen, worin unter dem Aspekt der informationellen
Selbstbestimmung der signifikante Unterschied zwischen schlichtem Zuhéren (und
unerkanntem Registrieren fiir einen staatlichen Informationsbestand) und einem
Nachhelfen durch einzelne Fragen liegen sollte, die der Befragte schlieSlich seinem
vermeintlich privaten Gegeniiber gar nicht beantworten miisste.

Die Problematik diirfte daher weniger verfassungsrechtlicher Natur sein, als
auf einfachgesetzlichem Terrain liegen. Die durch die §§ 161 I, 163 I StPO generell
erlaubte Informationsgewinnung wird bekanntlich iber Regularien des tbrigen
Prozessrechts eingeschrinkt, u.a. durch das Tduschungsver- und das Belehrungs-
gebot (§§ 136, 163a 111, IV, §§ 136a, 69 III StPO). Das Strafprozessrecht hat zu-
dem den mit offenem Visier auftretenden Ermittler vor Augen, nicht den lau-
schenden, heimlich ermittelnden oder Massendaten erhebenden Beamten. Wenn es
um die Legitimitit einer Informationssammlung geht, so spielt folglich deren Mo-
dalitit eine gewichtige Rolle.

Was aber tut der V-Mann? Fithrt man seine Tdtigkeit auf ihren Kern zurtick, so
vernimmt er verdeckt Beschuldigte oder Zeugen. Er verheimlicht dabei, in Waht-
heit staatliche Aufgaben auszuiiben. Fin solches Vernehmen, bei gezieltem Vorge-
hen schlagwortartig als Hoérfalle charakterisiert,'? wird in der Rspr. u.a. damit ge-
rechtfertigt, die typische Zwangssituation eines Verhors fehle, ein Irrtum tber eine
Aussagepflicht kénne nicht entstehen und damit werde nicht in die Rechte des
Verhorten eingegriffen, der freiwillig Informationen preisgebe.!? Selbstverstdndlich
besteht aber ein Irrtum tiber die Tragweite der AuBerung, und dieser Irrtum wird
gezielt ausgenutzt. Wer gegeniiber einem Freund Uber eigene Straftaten plaudert,
kann und wird sich darauf verlassen, dass die Information den betreffenden

8 Zur sog. Wesentlichkeitstheorie vgl. BVerfGE 49, 89, 129; 56, 1, 13; 58, 257, 258; 83, 130 142;
ferner Katzer (Fn. 4), S. 46 ff.; Dutige, JZ. 1996, 558; Rogall, ZStW 103 (1991), 909 ff.; Beulke, Strafpro-
zessrecht, 10. Aufl. 2008, Rn. 104; Hellmann, Strafprozessrecht, 2. Aufl. 2006, Rn. 133 ff., 145 ff.

9 Rogall, NStZ 2000, 492.

10 BVerfG (Kammer), NStZ 2000, 489, 490 mit zu Recht kritischer Anmerkung Roga// 490 ff.; ebenso
ablehnend Lesch, JA 2000, 725 f.

11 Lesch, JA 2000, 726.
12 Gaede, StV 2004, 46; Roxin, NStZ 1997, 18; dazu BGH (GrS), NStZ 1996, 502.
15 BGH (GrS), NStZ 1996, 502 f.
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Kommunikationskreis jedenfalls nicht in Richtung Ermittlungsbehérden verlisst.
Das gleichwohl bestehende (und dem Redenden im Zweifel bewusste), minimale
Offenbarungsrisiko wird tatsichlich unerkannt auf 100 % gesteigert. Dass eine
solche Fehleinschitzung nicht ohne Bedeutung bleiben kann, mag ein Vergleich
verdeutlichen: Wiirde ein — als solcher auftretender — Beamter eine Befragung mit
der wahrheitswidrigen Versicherung durchfiihren, er sei jetzt gewissermalien nicht
im Dienst und werde die Information streng vertraulich behandeln, so hitte ver-
mutlich niemand Bedenken, einen Verstol3 gegen § 136a StPO zu bejahen. In der
Sache tut der sich als Freund ausgebende V-Mann aber kaum etwas anderes.

Gleichwohl hat der BGH in seiner Sedlmayr-Entscheidung die Befragung von
Zeugen durch einen V-Mann nicht als Vernehmung einordnen wollen.!* Das er-
staunt umso mehr, als die Zurechnung des Verhaltens Privater gegeniiber dem
Staat, wenn sie auf dessen Veranlassung titig werden, prinzipiell geklirt erscheint.!>
Grundsitzlich gilt, dass die ,,Flucht ins Privatrecht® nicht dazu fithren darf, zu
Lasten Dritter unbequeme Schranken staatlicher Titigkeit (wie die Belehrungs-
pflicht oder das Téduschungsverbot) zu umgehen. Wer als Privater fiir den Staat
vernimmt, ist daher so zu behandeln, als tue er dasselbe in amtlicher Funktion.
Nur am Rande sei darauf hingewiesen, dass ausgerechnet die V-Leute im Sed/-
mayr-Fall sogar férmlich verpflichtet und damit Amtstrdger im Sinne von § 11 I
Nr. 4 a) StGB waren.!¢ Warum ihr Handeln dem Staat nicht zuzurechnen sein
sollte (solange es sich im Rahmen der Weisungen hilt), ldsst sich kaum begriinden.

Die Folgerung, das in staatlichem Auftrag erfolgende Vernehmen unabhingig
davon zu behandeln, ob ein Privater oder ein Amtstriger den Auftrag erfiillt, er-
leichtert die Antwort auf eine zweite Frage: Braucht der Staat eine Eingriffsgrund-
lage, wenn er Private fiir seine Ermittlungen einspannen will? Wegen der prinzipi-
ellen Freiheit der Form staatlichen Handelns im Allgemeinen und der ebenso prin-
zipiellen Offenheit der Ermittlungsfihrung!” darf man dies nun getrost vernei-
nen.'8 Entscheidend fiir die Legitimierung ist nicht der Umstand der Privatisierung
als solcher, sondern die Eingriffsqualitit dessen, was der private Ermittler an Stelle
des staatlichen Ermittlers tun soll. Der V-Mann ist daher eine zuldssige Ermitt-
lungsperson, dem aber nur das erlaubt ist, was auch sein beamteter Hintermann
ohne Rechtsverstof3 tun durfte.

14 BGHSt 40, 211, 213.

15 Haas (Fn. 4), S. 16 ff.; Katzer (Fn. 4), S. 13 ff., 91; Eschelbach, StV 2000, 393; Lagodny, StV 1996, 170;
Lilie/ Rudolph, NStZ. 1995, 515; Murmann, in: Heghmanns/Scheffler, Handbuch zum Strafverfahren,
2008, 111 Rn. 441 ; BVetfG (Kammer), NStZ 2000, 489, 490.

16 BGHSt 40, 211, 213.

17 Meyer-Gofsner (51. Aufl)), § 161 StPO Rn. 7; Hellmann Rn. 71; BVerfG, NJW 1996, 772; kritisch
Schroeder, Strafprozessrecht, 4. Aufl.,, Rn. 113.

18 Anders im Hinblick auf Art. 8 II EMRK allerdings Gaede, StV 2004, 46 ff., im Hinblick auf das
Personlichkeitstecht Murmann, in: Heghmanns/Scheffler, Handbuch zum Strafverfahren, 2008, III
Rn. 442, 412.
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ITI. Nicht offen ermittelnde Polizeibeamte (NoeP)

Der Begriff des NoeP ist relativ neu, die Thematik indes altbekannt! und sie dh-
nelt der V-Mann-Thematik. Auch fiir das ohne Nutzung einer Legende (wie beim
verdeckten Ermittler) erfolgende, meist daher kurzzeitige Ermitteln unter Verde-
ckung der Polizeizugehoérigkeit existiert keine spezifische Rechtsgrundlage. Der
einzige Unterschied zum V-Mann liegt darin, dass es beim NoeP von vornherein
keiner Ubetlegungen zur Zurechnung des Ermittlungshandelns gegeniiber den
Strafverfolgungsbehérden bedarf, da der NoeP unmittelbar fir diese titig wird.
Wenn es aber zutrifft, dass nicht der Umstand entscheidet, wer (fiir den Staat)
handelt, sondern was der Betreffende tut, so weist der NoeP keine spezifischen
Besonderheiten im Verhiltnis zu V-Leuten auf.

IV. Agent provocateur

Ahnlich der V-Mann-Thematik ist die Argumentation der Rspr. zur Zulissigkeit
der Tatprovokation gegentiber einem Tatverdichtigen?' von kriminalpolizeilichen
Nitzlichkeitserwigungen geprigt und ansonsten vornehmlich am Verhiltnismi-
Bigkeitsprinzip orientiert.??

Der agent provocateur oder Lockspitzel (und damit der Staat) tut etwas, was
schon auf den ersten Blick das genaue Gegentelil eines legitimen staatlichen Straf-
verfolgungsauftrages ist. Statt Straftaten zu verhindern, ldsst er sie begehen. Das
bedarf der Rechtfertigung, und zwar weniger im Hinblick auf Grundrechtseingriffe
beim Provozierten als im Hinblick auf die Verkehrung legitimen staatlichen Han-
delns in sein Gegenteil. Dass diese Rechtfertigung schlicht fehlt, kann man anhand
der dogmatischen Schwierigkeiten verfolgen, den agent provocateur seinerseits
straflos zu stellen.? Wire seine Anstiftungshandlung legitim, so briuchte man
(beim vollendeten Delikt) nicht den Anstiftungsvorsatz zu vergewaltigen, um eine
Tatbestandslosigkeit zu konstruieren. Man mag zudem einmal bedenken, dass
Straftaten gelegentlich nicht so ablaufen, wie man das vorher geplant hat. Vielmehr
birgt jede Anstiftung das erhebliche Risiko von Eskalationen und von Exzessen
des Angestifteten, zumal dann, wenn er sich plétzlich mit dem — programmierten —
Fehlschlagen seiner Tat konfrontiert sicht. Die Begriindung dieser zusitzlichen

19 Murmann, in: Heghmanns/Scheffler, Handbuch zum Strafverfahren, 2008, IIT Rn. 435 f.
20 Vgl. Lilie/ Rudolph, NStZ 1995, 514 (zum Verhiltnis verdeckter Ermittler/V-Mann).

21 Dass die Provokation eines Unverdichtigen nicht zu rechtfertigen ist, diirfte allgemeine Meinung
sein. Insoweit sei auf die Zusammenfassung der bisherigen Rspr. bei Gabriele Maluga, Tatprovokation
Unverdichtiger durch V-Leute, 2000, S. 6-16, sowie ihre grindliche Darstellung der Rechtslage ver-
wiesen (a.2.0. S. 143 ff., 167).

22 Fischer/ Manl, NStZ 1992, 9; Sommer, StraFo 2000, 153; Hellmann Ra. 166; vgl. dazu BGH, GA 1975,
333 £; NJW 1980, 1761; StV 1981, 163; BGHSt 45, 321, 324; BGH, NStZ 1984, 78, 79.

2 Eingehend dazu Deiters, JuS 2006, 302 ff.
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Rechtsgutsgefahren — auch fiir Kernrechtsgiiter unbeteiligter Dritter — bedarf
ebenfalls einer Rechtfertigung.

Dass die Ermittlungsgeneralklauseln ebensowenig wie § 152 II StPO diese
Rechtfertigung zu liefern vermdgen, liegt an sich schon auf der Hand, wird aber
durch ein formales Argument zusitzlich belegt: Wihrend das strafprozessuale
Regelwerk Ermittlungen zur Aufklirung einer geschehenen Straftat vorsieht, will
der agent provocateur den eigentlichen Ermittlungsanlass erst noch schaffen.
Selbst wenn gegen den Provozierten schon der Anfangsverdacht von Straftaten
bestiinde, so doch jedenfalls nicht wegen derjenigen prozessualen Tat, die er bege-
hen und um derentwegen er bestraft werden soll. Denn der Einsatz eines agent
provocateur ist schlielich nur dort kriminalistisch sinnvoll, wo konventionelle
Ermittlungsmethoden versagen. Weil man das schon Geschehene nicht nachwei-
sen kann, sucht man den Verdichtigen stattdessen fiir eine eigens dazu geschaffe-
ne, andere Straftat zur Verantwortung zu ziehen. Es geht also der Sache nach um
stellvertretende Bestrafung. Denn dass der anschlieBend auf frischer Tat Ergriffene
nunmehr die Aufklirung aller seiner bisherigen Straftaten ermdglicht, muss krimi-
nalistisches Wunschdenken bleiben, das allenfalls im Einzelfall einmal Wirklichkeit
werden mag, aber kein realistisches Aufklirungsziel darstellt.?* Wire es anders,
hitten sich die Gerichte nicht so hiufig mit den Folgen des Lockspitzel-Einsatzes
zu beschiftigen gehabt. Denn dann hitte die staatlich initiierte Tat gar nicht mit
angeklagt und der Lockspitzel-Einsatz forensisch nicht thematisiert zu werden
brauchen. Vor diesem Hintergrund wird man davon auszugehen haben, dass die
Ermittlungsgeneralklauseln den Einsatz eines agent provocateur nicht decken. Es
handelt sich eben um keine geeignete Mallnahme zur Erforschung begangener
Straftaten, sondern allenfalls zur Verhiitung kiinftiger Straftaten durch gesellschaft-
liche Eliminierung einer mutmaBlich gefihrlichen Person. Wenn diese cher polizei-
rechtliche Vorgehensweise gleichwohl von der Rspr. als repressive Strafverfol-
gungsmalBnahme eingeordnet wird,?s so mag das der Schaffung klarer Zustindig-
keitsverhiltnisse und rechtsstaatlicher Kontrollméglichkeiten qua Strafverfahrens-
recht geschuldet sein.?¢ In der Sache tiberzeugt es nicht und es verspielt die Chance
einer priaventivpolizeilichen Fundierung des Lockspitzeleinsatzes, ohne daftir ada-
quaten Ersatz bieten zu kénnen.

V. Datenkauf

Beim Kauf (oder sonstiger Beschaffung) fremder Daten, wie er erstmals im Falle
der Liechtensteiner Steueraffaire?” bekannt geworden ist, mittlerweile aber seitens

24 Ebenso Sommer, StraFo 2000, 153.

25 BGHSt 41, 64, 68; 45, 321, 337; ebenso Fischer/ Maul, NStZ. 1992, 8 f.

26 Dies begriif3t auch Sommer, StraFo 2000, 153.

27 Sachverhaltsschilderungen bei Ko/bel, NStZ 2008, 241, sowie Sieber, NJW 2008, 881 ff.
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der Steuerverwaltungen um sich zu greifen scheint, tauchen vor allem zwei Legiti-
mationsprobleme auf.

Zum einen stellt sich die Frage nach der Datenerhebungsbefugnis, wenn sich
eine Behorde zu Strafverfolgungszwecken? personenbezogene Daten in Massen
verschafft. Fir vergleichbare Eingriffe wie die Schleppnetzfahndung (§ 98a f.
StPO) oder auch die Erlangung von Telekommunikationsdaten (§ 100f StPO)
existieren strafprozessuale Rechtsgrundlagen, weshalb deren Fehlen an dieser Stelle
erst einmal nachdenklich stimmt. Jedenfalls geht es nicht um die von den §§ 161 I,
163 1 StPO gedeckten Awuskiinfte, sondern um die Erhebung von Daten im grof3en
Stil, die zudem aus privaten und nicht aus behérdlichen Quellen geschépft werden.
Es bliebe also erneut allein der Riickgriff auf die Ermittlungsgeneralklauseln, die
dazu freilich solange — aber auch nur solange — gentigen dirften, wie der Informa-
tionsgeber mitspielt und die Weitergabe nicht ihrerseits rechtliche Grenzen tber-
schreitet.?? Aus dem Datenschutzrecht ergeben sich jedenfalls keine durchgreifen-
den Bedenken. Selbst fir den Fall, dass man die §§ 161 I, 163 I StPO nicht als
gemil § 1 III BDSG vorrangige bereichsspezifische Regelungen begreifen sollte,
wiirden insoweit die Erlaubnisnormen in § 13 I, II Nr. 1 BDatG eingreifen, die
eine Datenerhebung aus Grinden eines ,,wichtigen 6ffentlichen Interesses® — und
als solches dirfte die Strafverfolgung ohne Weiteres gelten — zulassen.

Zum anderen bleibt die Frage zu beantworten, unter welchen Umstinden sich
der Staat notfalls auch kriminell erlangter Beweismittel bedienen, ja ggf. sogar
selbst zu Beweiszwecken tatbestandliche Handlungen begehen darf, falls die Er-
langung des Datenbesitzes damit notwendigerweise einherginge. So miisste man
tir Konstellationen wie im Fall Liechtenstein tiber eine Geheimnishehlerei gemal3
§17 II Nr. 2 UWG (oder Anstiftung bzw. Beihilfe dazu) zumindest niher nach-
denken.®® Schon im Hinblick auf das Rechtsstaatsprinzip bleiben dem Staat Be-
weisbeschaffungsmethoden verwehrt, die ihrerseits ungerechtfertigt gegen Straf-
normen verstoBen. Rechtfertigungsnormen aber sind jedenfalls auBerhalb der
nachrichtendienstlichen Sphire nicht in Sicht. Dass es sich um keine ,,Ermittlun-
gen jeder Art™ 1.S.d. §§ 161 I, 163 I StPO handeln kann, erscheint evident. Die
einzige prinzipiell geeignete Rechtfertigungsnorm, der Notstand gemil3 § 34 StGB,
wird meistenteils an Abwigungs- und Angemessenheitserfordernissen scheitern.?!

Andererseits wird man die Nutzung von Beweismitteln, die von privater Seite
kriminell erlangt wurden, kaum in Zweifel zichen kénnen, solange die staatliche
Seite an der vorangehenden Straftat unbeteiligt bleibt. Im Falle unter Verstol3 ge-
gen § 201 StGB privat aufgezeichneter Telefongespriche hat dies die Rspr. zumin-

28 Der Umstand, dass die Datentrdger im Liechtensteiner Fall nicht von Strafverfolgungsbehérden,
sondern vom BND beschafft wurden, muss an dieser Stelle zur Vereinfachung ausgeblendet bleiben.

29 Kelbel, NStZ, 2008, 243.

30 Bejahend Stahi/ Demnth, DStR 2008, 600; Schiinemann, NStZ 2008, 308; Spernath, NStZ 2010, 309;
verneinend — aber nur im Hinblick auf eine Rechtfertigung nach den §§ 2, 3 BND-Gesetz i.V.m. § 8
II BVerfSchG, die bei Titigwerden der Polizei ausfiele — Sieber, NJW 2008, 882.

31 BGHSt 34, 39, 51 £; Schiinemann, NStZ 2008, 308; Stahl/ Demuth, DSR 2008, 600.
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dest im Grundsatz anerkannt3? und bislang ist auch niemand auf die Idee gekom-
men, beim Hehler gefundenes Diebesgut nur deshalb als Augenscheinsobjekt ge-
gentiber dem Dieb in Zweifel zu zichen, weil es von privater Seite, nimlich dem
Hehler, zuvor durch eine Straftat erlangt worden war.

Strukturell dirften die Legitimationsprobleme der Erkenntnisgewinnung durch
Datenkauf daher denjenigen der Uberfithrung qua agent provocateur verwandt
sein: In beiden Fillen ist es die staatliche Straftatbeteiligung, welche die grundle-
genden Zweifel an der Zulissigkeit des staatlichen Vorgehens weckt.

VI. Konsequenzen aus der unzureichenden rechtlichen
Absicherung

Stehen also V-Leute, NoeP, agent provocateur und Datenkauf auf rechtlich schwa-
chen Fuflen? Man mag es so beantworten: Auf eigenen Filen stehen sie jedenfalls
nicht, bestenfalls auf denen allgemeiner Ermittlungskompetenzen, und die tragen
jedenfalls nicht all das, was wir gemeinhin als Handeln von V-Leuten, Lockspitzeln
und NoeP kennen. Diese Diagnose zumindest partiell unzureichender rechtlicher
Fundierung leitet zu der Frage iber, welche Folgerungen sich aus ihr ergeben.

Die nahe liegende Forderung wire natirlich, solche Ermittlungsmethoden
kiinftig zu unterlassen. Eine solche Forderung bliebe freilich illusorisch, zumal die
kriminalpolizeilichen Bediirfnisse hinsichtlich der diskutierten Mal3nahmen wenigs-
tens teilweise nachvollziehbar und auch gar nicht zu leugnen sind. Uber den agent
provocateur mag man gerne streiten; es fiele indes schwer, die sachliche Berechti-
gung des Einsatzes von V-Leuten, NoeP und Datenkauf rundherum in Abrede zu
nehmen. Unbehagen bereitet hier vielmehr die methodenimmanente Missbrauchs-
gefahr, die sich in der Vergangenheit in skandalésen Einzelfillen durchaus realisiert
hat.3

Steht nun am Ende — als alternative Konsequenz — der Ruf nach dem Gesetz-
geber,* differenzierende, Missbrauche eindimmende Rechtsgrundlagen zu schaf-
fen? Nach meinem Eindruck hat die rechtliche Regulierung zahlreicher Eingriffs-
malinahmen seit den 1970er-Jahren und verstirkt seit dem Volkszihlungsurteil
kein Mehr an Rechtsstaatlichkeit, Rechtssicherheit oder gar Freiheit gebracht.
Uberspitzt konnte man stattdessen formulieren, dass im Prinzip vielmehr all das
legitimiert wurde, was die Technik zum jeweiligen Zeitpunkt hergab. Zudem ist
das, was der Gesetzgeber in den letzten Jahrzehnten an strafprozessualen Regelun-
gen zustande gebracht hat, schon gesetzestechnisch wenig ermutigend; die Nor-
mierungen sind lang, uniibersichtlich, teils sogar unpraktikabel, wie zwanglos am
Beispiel des § 100c StPO zu belegen ist.

32 BGHSt 36, 167, 173 £,; 34, 39, 52; differenzierend i.S. einer ,,Dreistufentheotie’ BVerfGE 34, 238,
249 £.; Schroeder, Strafprozessrecht, Rn. 143,

3 Siehe dazu die Fallschilderungen von Wesemann, StV 1997, 603 f.; Maluga (Fn. 21), S. 6 ff.
34 So Rogall, ZStW 103 (1991), 941 £.
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VII. Regelung der Ermittlungsmittel oder ihres Vorgehens?

Aber vielleicht muss man gar nicht so weit gehen, den Gesetzgeber herbei zu rufen
und sich seiner Phantasie auszuliefern, wenn man einen anderen Blickwinkel ein-
nimmt. Wenden wir dazu einmal den Blick ab vom Instrument des Eingriffs (V-
Mann, agent provocateur usw.). Sicherlich ist das die vertraute und gewohnte
Sichtweise. Betrachten wir stattdessen das, was diese Personen bzw. Methoden an
Eingriffen verwirklichen (Anstiften, Aushorchen, Erheben von Daten aus ge-
schiitzten Bereichen usw.).

Schon bei der Frage, ob die Privatisierung staatlicher Aufgaben als solche einer
Rechtsgrundlage bedarf, war der Blick auf den konkreten Vornahmeakt gerichtet
worden. Diese Blickrichtung liegt nahe, denn nicht die staatlicherseits eingesetzte
Person oder das Mittel als solches beeintrichtigen die Rechtssphire des von ihnen
Betroffenen, sondern das, was diesem an Informationen entlockt und was ihm an
Freiheiten genommen wird. Beispielsweise bleibt es vollig irrelevant, ob intime
Einzelheiten aus dem Kernbereich privater Lebensgestaltung per Telekommunika-
tionsiiberwachung (TKU) oder per Wohnraumiiberwachung erhoben werden, und
es irritiert aus dieses Blickwinkel, insoweit verschiedene Schranken (in den §§ 100c
IV, V und 100a 1V StPO) vorzusehen. Wenn dennoch bislang so vorgegangen
wird, dann wohl aus der Erwigung heraus, dass mit dem Telefon eine jeweils sin-
gulire Kommunikationsbezichung, regelmifig ohne allzu intimen Tiefgang, abge-
schopft wird, wihrend die Wohnraumiiberwachung eine totale Informationserhe-
bung bis ins Schlafzimmer hinein ermdglicht. Die Wohnraumiiberwachung mag
daher ein héheres Informationserlangungspotenzial besitzen als eine TKU, was
thre hoheren Schranken plausibel erscheinen ldsst. Diese Erklirung vereinfacht
aber auch sehr, und die beschriecbenen Unterschiede im Informations-
erlangungspotenzial sind auch keineswegs zwingend, schaut man sich die
Telefoniergewohnheiten unserer Kinder an (die mit steigenden technischen Moég-
lichkeiten mobiler Kommunikation noch intensiver zu werden versprechen) und
die im Vergleich geringe Rolle, die in ihrer Welt die hdusliche Schlafstitte spielt.
Liegt es da so fern anzunehmen, dass beide Eingriffe prinzipiell dieselbe tiefrei-
chende Informationserhebung erméglichen? Wire es von daher nicht ebenso plau-
sibel, beide Eingriffe denselben hohen Schranken zu unterwerfen?

Interessant ist in diesem Zusammenhang, dass sich auch die Diskussion um
Lockspitzeleinsitze um die Frage dreht, wer angestiftet werden und wie dies ge-
schehen darf, und dass bei V-Leuten und NoeP die kritischen Fragen diejenigen
sind, die das Betreten von Wohnungen, das Mitmachen bei Straftaten und das
aktive, tauschende Aushorchen betreffen. Wir versuchen also wie beim Lauschen,
die gesamte Kategorie ,,V-Mann® (bzw. ,,agent provocateur®, ,Datenkauf™ usw.)
anhand ihres jeweiligen Handlungspotenzials (einschlieSlich des insoweit zu erwar-
tenden Missbrauchs) pauschal einzuschitzen. Wihrend das bei TKU und Wohn-
raumiiberwachung immerhin noch plausibel war, wird es hier durch einen weiteren
Aspekt fragwiirdiger: TKU und Wohnraumiiberwachung stellen passiv registrie-
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rende Ermittlungsmittel dar, die nach ihrer Installation automatisiert alles auf-
zeichnen, was sie ,,héren”. Demgegen verlangen die hier in Rede stehenden Me-
thoden ein dynamisches, mit einem Gegenliber kommunizierendes Vorgehen, bei
dem das Ermittlungsinstrument zudem ein Mensch mit seiner ganzen Unbere-
chenbarkeit ist. Was der eingesetzte V-Mann oder Lockspitzel oder datenkaufende
Polizist am Ende tatsichlich tun, ist ex ante betrachtet véllig offen. Der V-Mann
kann plétzlich in eine Lage geraten, in der er als agent provocateur agierend eine
Uberfithrungschance sieht, wihrend es dem als Lockspitzel eingesetzten Beamten
nicht gelingen mag, sein Gegeniiber zu dem von ihm angestrebten Vergehen zu
verlocken, und sein Handeln (mangels Strafbarkeit seiner versuchten Anstiftung)
keiner weiteren Rechtfertigung bedarf. Die Kategorisierung ,,V-Mann®, ,agent
provocateur® usw. vernebelt deshalb fiir die Diskussion um Rechtsgrundlagen
vielleicht mehr, als sie kldrt; sie suggeriert einen Anspruch, ein Phinomen als sol-
ches regeln zu konnen, was in Wirklichkeit kaum gelingen kann. Wollte man bei-
spielsweise im Rahmen einer Regulierung das bewihrte Kontrollinstrument
zuvoriger staatsanwaltschaftlicher oder richterlicher Genehmigung einsetzen, so
erforderte dies eine Determinierbarkeit des jeweiligen Einsatzes vor seinem Be-
ginn, die wie gesagt wenig realistisch erscheint. Eine an der personellen Kategori-
sierung ansetzende, wirksam kontrollierende und zugleich das Phinomen vollstin-
dig erfassende Normierung miisste deshalb aus sehr differenzierenden, uniiber-
sichtlichen Regelungen bestehen, die niemand ernstlich wiinschen kann.

Wendet man sich stattdessen dem zu, was bei dem jeweiligen Vorgehen ge-
schieht, und macht man sich dabei die Erkenntnis zunutze, dass es gleichgtltig ist,
ob ein Beamter oder ein von einem Beamten gesteuerter Privater handelt, so ge-
winnt man ein anderes und zudem klareres Bild. Konsequenz einer solchen, auf
den jeweiligen Eingriff abhebenden Sichtweise wite beispielsweise, Ermittlungen
von V-Leuten und NoeP nicht nur im Verhiltnis zueinander gleichzustellen, son-
dern auch im Verhiltnis zum offiziellen Verhér, weil letztlich Ahnliches geschieht,
nimlich einen Zeugen oder Beschuldigten auszuhorchen. Ein Vernehmender aber
diirfte in einer vergleichbaren Lage (also ohne vorherige Information Uber die
Vernehmungssituation und Belehrung) zwar zuhdren und registrieren, was sein
Gegeniiber spontan und nicht im Hinblick auf eine Kommunikationssituation mit
dem Vernehmenden duflert. Spricht er aber mit ihm tiber Dinge, die auch nur ent-
fernt verfahrensrelevante Antworten initiieren konnten, so wiren die Resultate
entsprechender ,,Vernehmungen® schlicht unverwertbar, weil und soweit die er-
fordetlichen Belehrungen unterblieben sind. Erkenntnisse einer verdeckt ermit-
telnden Person uber AuBerungen von Zeugen/Beschuldigten ditften in gleicher
Weise allein dann verwertet werden, wenn sie gewissermallen nebenbei aufgefan-
gen werden, etwa durch das Mithéren von Gesprichen mit Drittpersonen, oder
wenn der Ausgespihte unmotiviert und nicht vom V-Mann ermuntert
,drauflosplaudert®. Alles Ubrige wire hingegen unverwertbar.

Eine solche Konsequenz mag den Strafverfolger erst einmal verschrecken. Bei
niherem Hinsehen aber wird er sich vielleicht schnell wieder beruhigen lassen.
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Denn die Unverwertbarkeit (zu Beweis- und Eingriffszwecken) wire ja nach iiber-
wiegend konsentierter Auffassung nicht mit ginzlicher Unverwendbarkeit gleich-
zusetzen. Vielmehr diirften die erlangten Informationen als sog. Spurenansitze zur
Grundlage weiterer Ermittlungen gemacht werden,? die schlieBlich auf den erfor-
derlichen Beweis hinauslaufen mogen, beispielsweise zur Festnahme des Titers auf
frischer Tat infolge der V-Mann-Informationen tiber geplante Rauschgiftgeschifte.
Es wire — was hier nicht zu leisten ist — einmal in Ruhe durchzuspielen, ob dies
wirklich eine nachhaltige EinbufBle fiir die ,,Bekimpfung” bestimmter Kriminali-
titsphinomene bedeutete. Und fiihrte nicht vielleicht sogar der Verzicht auf die
immer wieder die Revisionsgerichte beschiftigenden, dubiosen Vernehmungskari-
katuren (mit eingeschrinkter visueller Ubertragung, Stimmenverfremdung) oder
Vernehmungssurrogate (qua Vernechmung z.B. des V-Mann-Fihrers) und ihre
Ersetzung durch andere Beweismittel unter dem Strich zu einem Gewinn an straf-
prozessualer Effektivitdt? Immerhin entfiele das Problem der Aufdeckung der V-
Mann-Identitit dann weitgehend, was fir die Polizeiarbeit eine gewisse Entlastung
mit sich brichte.

Betrachten wir es zur Untermauerung des Vorgeschlagenen einmal andershe-
rum: Wenn die Primisse richtig ist, dass V-Mann und offen ermittelnder Beamter
prinzipiell ein Gleiches tun, dann fihrte die Forderung, die verdeckten Verneh-
mungen der ersteren zuzulassen, in der Konsequenz dazu, dass sich auch fur die
letzteren nicht mehr rechtfertigen lieB3e, was wir fiir sie derzeit an Regeln zur Be-
lehrungspflicht und zur Tduschungsfreiheit pflegen. Auch ihnen miisste dann ei-
gentlich all das an Tricksereien und Inunkenntnislassen gestattet werden, was man
den verdeckt Ermittelnden bislang zuzugestehen bereit ist. Weil das selbstverstind-
lich niemand wollen kann, muss die Folgerung lauten, jedes staatliche und staatlich
initiierte Ermittlungshandeln an denjenigen Regeln zu messen, die fiir die offene
Ermittlung und Vernehmung gelten, andernfalls es nicht unmittelbar zu Beweis-
zwecken verwertet werden ditfte.

Der agent provocateur-Einsatz misste sich in entsprechender Weise daran
messen lassen, ob die Anstiftung eines anderen rechtmiBig ist oder nicht. Die
Antwort kann fiir den Regelfall nur verneinend ausfallen. Eine Anstiftung mag
einmal zu rechtfertigen sein auf Grund eines Notstandes i.S.v. § 34 StGB, indes
wird dies allenfalls ganz ausnahmsweise gelingen. Aber auch nur fiir solche extre-
men Ausnahmefille, in denen viel auf dem Spiel steht und nichts anderes Erfolg
verspricht, sollte ein Rechtsstaat den Lockspitzeleinsatz tiberhaupt als ultima ratio
erwigen. Einer dhnlichen Abwigung unterlige schlieBlich auch der Datenkauf,
sobald er sich als grundsitzlich strafbare Beteiligung an einer Straftat des Verdul3e-
rers darstellt.

35 KK-Schoreit, § 152 StPO Rn. 32; differenzierend Meyer-Gofiner, § 152 StPO Rn. 4b; LR-Beulke, § 152
Rn. 26 f.
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VIII. Fazit

Die Antwort auf die eingangs gestellte Frage nach ausreichenden Rechtsgrundlagen
lautet daher: Es existieren fur die hier thematisierten orgehensweisen bereits spe-
zifische Rechtsgrundlagen und Bewertungen und wir brauchen keine neuen, wenn
wir bereit sind zu akzeptieren, das, was verdeckt geschieht, an den existenten Re-
geln des offenen Vorgehens zu messen, und wenn wir weiter bereit sind, die Fol-
gen, nimlich die nur bedingte Verwertbarkeit der durch sie erlangten Erkenntnisse,
ernst zu nehmen. Der Staat datf sich durchaus verdeckter Ermittler und privater
Helfer bedienen, aber er muss sich im Gegenzug gefallen lassen, dass deren Ver-
halten so beurteilt wird, als hitte der Staat selbst gehandelt, und dass die so erlang-
ten Informationen sich weitgehend auf Hintergrundwissen und Ermittlungsansitze
beschrinken werden.



Siegeszug der Vernunft oder der Willkiir -
Opportunititseinstellungen im Strafverfahren

Werner Beulke

I. Einleitung

Die Einstellung aus Opportunititsgrinden ist aus dem Staatsanwalts-, Gerichts-
und Verteidigeralltag nicht mehr wegzudenken. Insbesondere § 153a StPO hat
einen Siegeszug angetreten, der so wohl von niemandem vorausgesehen wurde.
Assoziierte man vor Jahrzehnten mit der Opportunititseinstellung vorrangig Be-
griffe wie Jugendstrafrecht, Bagatelldelikte, Kleinkriminalitdt, hat sich heute der
Blickwinkel gedndert. Hinzugekommen sind nicht unerhebliche Segmente aus dem
Bereich der mittleren Kriminalitit!. Zugleich hat man sich im Wirtschaftsstrafrecht
bereits in noch hohere Regionen ,,vorangearbeitet™. Wihrend der erste Strafsenat
fiir Steuerstinder ab einer Schadenssumme von einer Million Euro eine einjihrige
Freiheitsstrafe ohne Bewihrung festzementieren méchte? und sich dabei des Bei-
falls einer Gesellschaft sicher ist, die verstirkt auf punitive Strategien setzt und
immer neue Felder strafrechtlicher Sanktionsméglichkeiten erschlieB3t, wird in an-
deren Verfahren mit mindestens gleich hoher Schadenssumme seitens der Verfah-
rensbeteiligten nach wie vor die Notbremse der Einstellung gezogen. So werden
wir Zeuge einer merkwiirdig gespaltenen Verfahrenswirklichkeit. Strafschirfende

! LR-Beulke StPO (26. Aufl. 2008) § 152 Rn. 40; ders., Strafprozessrecht (11. Aufl. 2010), Rn. 337a;
Fezer ZStW 106 (1994), 1, 30 f.; Roxin/ Schiinemann Strafverfahrensrecht (26. Aufl. 2009), § 14 Rn. 5.
2BGHSt 53, 71 ff.
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und strafmildernde Tendenzen kreuzen sich. In ein- und derselben Legislaturperi-
ode fihrt der Gesetzgeber einerseits die Méglichkeit nachtriglicher Sicherungs-
verwahrung im Jugendstrafrecht ein® und kodifiziert andererseits die Absprache im
Strafverfahren®.

I1. Historische Beziige und empirische Erkenntnisse

Der Bestand gesetzlicher Nichtverfolgungsermichtigungen war anfinglich verhalt-
nismiBig Uberschaubar, so dass die Vereinbarkeit mit dem Legalititsprinzip aul3er
Frage stand’. Er umfasste lediglich den — damals umfangmifBig geringen — Katalog
der Privatklagedelikte sowie die Einstellung bei Nebendelikten, also den heutigen
§ 154 StPO. Beseelt von einem im Vordringen befindlichen Opportunititsdenken
wurde die Erforschungspflicht der Strafverfolgungsbehérden zunehmend einge-
schrinktt. Zunichst vollzog sich die Erweiterung der Nichtverfolgungsermichti-
gungen durch den allmihlichen Ausbau der Privatklagedelikte. Ab dem Jahre 1924
begann mit der Einfigung der §§ 153 ff. StPO durch die sog. Emminger-
Verordnung’ die bis heute fortgesetzte Ausdehnung der Einstellungsméglichkeiten
fir Staatsanwaltschaft und Gericht. Einen ganz erheblichen Zuwachs brachten
schlielich die Reform im Jahre 19748, in deren Rahmen unter anderem § 153a
StPO geschaffen wurde, sowie die Gesetzesinderung durch das Rechtspflegeent-
lastungsgesetz aus dem Jahre 1993° durch welche der Anwendungsbereich der
Norm auf die mittlere Kriminalitit ausgedehnt wurde.

Nach der staatsanwaltschaftlichen Verfolgungsstatistik wird unser Strafverfah-
ren zwar immer noch mehrheitlich vom Legalititsprinzip geprigt (aus Opportuni-
titsgrinden wird nur etwa ein Viertel der Verfahren eingestellt'’); nimmt man
jedoch das gerichtliche Verfahren nach Erhebung der 6ffentlichen Klage hinzu, so
kann man eine Einstellungsquote aus Opportunititsgriinden von etwa 60 % kon-
statieren!!. Selbst wenn man nur die nach allgemeinem Strafrecht informell und

3 Gesetz zur Einfithrung der nachtriglichen Sicherungsverwahrung bei Verurteilung nach Jugend-
strafrecht vom 8. Juli 2008, BGBL 1, S. 1212.

4 Gesetz zur Regelung der Verstindigung im Strafverfahren vom 29. Juli 2009, BGBL. I, S. 2353

5 LR-Beulke StPO (Fn. 1) § 152 Rn. 42 m.w.N.

¢ LR-Benlke StPO (Fn. 1) § 152 Rn. 42. Zur Entwicklung seit der Entstehung der StPO ausfiihrlich
Margnardt Die Entwicklung des Legalititsprinzips (1982), 60 ff.

7 Verordnung tiber das Verfahren in biirgerlichen Rechtsstreitigkeiten vom 13. Februar 1924, RGBL.
I,S. 135.

8 Einfiihrungsgesetz zum Strafgesetzbuch (EGStGB) vom 2. Mirz 1974, BGBI 1, S. 469, zuletzt
gedndert durch Artikel 3 des Gesetzes vom 29. Juli 2009, BGBL 1, S. 2288. vgl. zur Entstehungsge-
schichte die ausfiihrliche Darstellung von Kausch Der Staatsanwalt — Richter vor einem Richter?
(1980), 45 ff.; ferner LR-Beulke StPO (Fn. 1) § 153a Entstechungsgeschichte; Waller DRiZ 1986, 47 f.

? Gesetz zur Entlastung der Rechtspflege vom 11. Januar.1993, BGBI 1, S. 50.

10 Wihrend die Einstellung mit Auflage 1,8 % der von der Staatsanwaltschaft beim Landgericht und
von der Amtsanwaltsschaft erledigten Ermittlungsverfahren ausmacht, liegt die Einstellung ohne
Auflagen bei 14,4 %.Weitere Einzelheiten vgl. Statistisches Bundesamt, Rechtspflege, Staatsanwalt-
schaften, 2009.

1 LR-Beulke StPO (Fn. 1) § 152 Rn. 43 m.w.N.
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formell Sanktionierten gegeniiberstellt, also nur die Anwendung des Erwachsenen-
strafrechts betrachtet, liegt nach dem von Heing herausgegebenen Konstanzer Inven-
tar Sanktionsforschung im Jahre 2008 die Quote der informell Sanktionierten, also die
der Einstellung aus Opportunititsgriinden durch das Gericht und die Staatsanwalt-
schaft, zusammen bei schon 53 %!2. Die faktische Geltung des Opportunititsprin-
zips im Bereich der kleineren und mittleren Kriminalitit kann heute nicht mehr
geleugnet werden. War das nun ein Siegeszug der Vernunft oder der Willkiir?

ITI. Die Funktionen der Einstellung aus Opportunititsgriinden

1. Entkriminalisierung der Bagatellkriminalitat

Relativ wenig Kritik wird der Entkriminalisierung im Bereich der echten Bagatell-
kriminalitit entgegengebracht!3. Sie erscheint sinnvoll und entspricht der Erkennt-
nis, dass strafrechtliche Sanktionen so gering wie méglich ausfallen sollten. Nicht
nur aus dem Jugendstrafrecht ist bekannt, dass es nicht so sehr auf die Hohe der
Sanktion ankommt, sondern darauf, dass der Staat Giberhaupt (mdglichst zeitnah)
irgendwie reagiert. Mit Kanonen nach Spatzen zu schie3en, ist unsinnig. Bagatellti-
ter kénnen zumeist bereits durch einen Normappell im Wege einer sanktionslosen
Einstellung oder durch Erfillung nicht allzu belastender Auflagen und Weisungen
von der Begehung weiterer Straftaten abgehalten werden.

Allerdings verbleiben Probleme, insbesondere verfassungsrechtlicher Art. Die-
se sind indes verhiltnismiBig gering, soweit es um die Handhabung des § 153
StPO geht, weil hier das Verfahren ohne jede belastende Sanktionswirkung einge-
stellt wird. Problematischer erscheint die Verfahrensbeendigung nach § 153a StPO
vor dem Hintergrund grundgesetzlicher Gewihtleistungen, weil dort der Beschul-
digte Leistungen erbringen muss.

a) Unschuldsvermutung

Im Schrifttum wird deshalb ein Verstol3 gegen die Unschuldsvermutung (Art. 6
Abs. 2 EMRK) moniert'®. Dies erscheint mir jedoch nicht einleuchtend's. Zwar
befindet sich der Beschuldigte, der einer Einstellung nach § 153a StPO zustimmt,

12 Heing Das strafrechtliche Sanktionensystem und die Sanktionspraxis in Deutschland 1882 bis 2008,
2.1 Schaubild 7 (Stand: Berichtsjahr 2008; Version 1/2010) Internet-Publikation im Konstanzer
Inventar Sanktionsforschung, abrufbar unter: www.uni-konstanz.de/rtf/kis.

13 LR-Beulke StPO (Fn. 1) § 152 Rn. 44.

14 Hirsch Z.5tW 92 (1980), 218, 233; Horstmann Zur Prizisierung und Kontrolle von Opportunititsein-
stellungen (2002), 242 ff; vgl. auch Stuckenberg Untersuchungen zur Unschuldsvermutung (1998),
566 f. (gegen ihn Schulz GA 2001, 226, 241); Weigend ZStW 109 (1997), 103, 109; ZStW 111 (1999),
916, 924.

15 LR-Beulke StPO (Fn. 1) § 153a Rn. 14; vgl. auch EGMR EuGRZ 1980, 667 ff. (Fall Deweer) mit
Anm. Espenbain EuGRZ 1981, 15 ff. und Bespr. Trechse/ JR 1981, 133, 135, wo entscheidend auf das
Fehlen von Zwang abgestellt wird; ebenso Fezer ZStW 106 (1994), 1, 33, Haberstroh NStZ 1984, 289,
294; Kiib! Unschuldsvermutung, Freispruch und Einstellung (1983), 116 ff.; Kung Das strafrechtliche
Bagatellprinzip (1984), 71 ff.; vgl. auch BT-Drucks. 7/1261, 28.
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unbestreitbar in einer ,,Drucksituation. Diese ist jedoch nicht gréer als bei Kon-
frontation mit einem Strafbefehl, der sich als Mittel der Verfahrensbeendigung
allgemeiner Akzeptanz erfreut!o.

b) Gewaltenteilungsgrundsatz

Gleichermallen machen Kritiker einen Versto3 gegen das Prinzip der Gewal-
tenteilung geltend, sofern die Staatsanwaltschaft das Verfahren gegen Erfiillung
von Auflagen und Weisungen einstellt!”. Das Rechtsprechungsmonopol der Rich-
ter aus Art. 92 GG statuiert ein Verbot fiir nichtrichterliche Organe, rechtspre-
chende Gewalt auszuliben. Es ist zwar richtig, dass der Kernbereich der Strafge-
richtsbarkeit zum origindr verfassungsrechtlichen und damit fiir den Gesetzgeber
nicht verfiighbaren Bereich gehért!®; allerdings sind Auflagen und Weisungen im
Sinne von § 153a StPO weder Geld- oder Freiheitsstrafen im materiell-rechtlichen
Sinne noch Sanktionen strafdhnlicher Art!?®. Zwar werden Geldzahlungen nach
§ 153a Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 StPO vom Beschuldigten als ein Ubel empfunden, das
ihn wegen des Tatvorwurfs trifft und ihm von den Strafverfolgungsbehérden eben
wegen dieser Wirkung auferlegt wird. Die Freiwilligkeit der Ubernahme und die
Ablehnung jeder — insbesondere zivilrechtlichen — Fernwirkungen lassen die
Rechtsfolge indes als nicht zum Kernbereich der Strafgerichtsbarkeit zdhlend er-
scheinen. Zudem muss beriicksichtigt werden, dass § 153a StPO gerade vor dem
Hintergrund Eingang in das Gesetz fand, die Strafe im konkreten Einzelfall durch
cine divergente, eben nichtstrafrechtliche Sanktion zu ersetzen®.

) Bestimmtheitsgrundsatz

Zudem riigen einige Autoren einen Versto3 gegen das Bestimmtheitsgebot des
Art. 103 Abs. 2 GG?'. Insoweit wird die fehlende Prizision der Anwendungsvo-
raussetzungen im Allgemeinen sowie der offene Katalog méoglicher Ma3nahmen
im Besonderen kritisiert??. Auflagen und Weisungen seien eine Art informelle
Sanktion. Daher musse der Einfluss des Bestimmtheitsgebots aus Art. 103 Abs. 2
GG im Sinne eciner optimalen Wirkungskraft auch auf die Vorschrift des § 153a
StPO Anwendung finden. Dem hat sich allerdings das Bundesverfassungsgericht
zu Recht nicht angeschlossen®. Auch §56c StGB sieht einen offenen
MafBnahmekatalog vor, ohne dass ihm im Hinblick auf das Bestimmtheitsgebot
Bedenken entgegengebracht wiirden. Es handelt sich speziell bei den Weisungen
nicht um Strafe oder strafihnliche Ahndungsformen, sondern um Hilfestellungen

16 Vegl.  Gdsse/ FS Diunnebier, 121, 138; Hermann ZStW 96 (1984), 455, 471;
Montenbruck/ Kublmey/ Enderlein JuS 1987, 967, 970.

17 Horstmann (Fn. 14) 208 ff. m.w.N.; Roxin/ Schiinemann Strafverfahrensrecht (Fn. 1) § 14 Ra. 14.

18 BVerfGE 22, 49, 73 ff.

19 LR-Beulke StPO (Fn. 1) § 1532 Rn. 8 f,; BGHSt 28, 176 (im Sinne des § 115b BRAO); BT-Drucks.
7/1261, 28; Horstmann (Fn. 14) 220; Jostes Leistungsstorungen und Fehlverhalten von Gericht und
Staatsanwaltschaft bei der Einstellung des Verfahrens gemiB § 153a StPO (2004), 23; Saliger GA
2005, 155, 168; Schulenburg JuS 2004, 765, 767.

20 Hermann Z.StW 96 (1984), 472.

2L Horstmann (Fn. 14) 184 £.; Roxin/ Schiinemann Strafverfahrensrecht (Fn. 1) § 14 Ra. 14.

22 Insbesondere Britz/ Jung FS Meyer-GoBner (2001), 307 ff.

2 Vel. BVerfGE 50, 205, 214; 65, 377, 381; 92, 277, 362.
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zur Vermeidung zukinftiger Delinquenz und die gesetzlichen Beispiele konturie-
ren Gegenstand und Umfang zuldssiger Auflagen und Weisungen in ausreichen-
dem Maf3e?.

Natiirlich ist nicht zu leugnen, dass die Voraussetzungen fiir eine Einstellung
aus Opportunititsgrinden relativ unbestimmt sind. Im Sinne einer flexiblen
Handhabung der Vorschriften — man mag im Sinne des Mottos des gegenstindli-
chen Kollogiums auch von einer Entformalisierung der Diversion sprechen — bin
ich aber, ebenso wie Saldit#5, dennoch kein Befirworter der Vorschlige von
Weigend?® und Sargger”, die eine stirkere Verrechtlichung der §§ 153 ff. StPO for-
dern. So werden zum Beispiel durch die Einfithrung von Regelbeispielen nur
Scheinhiirden aufgebaut. Die verschirften Anforderungen an die Begriindung
konnte ein erfahrener Staatsanwalt problemlos durch vorgefertigte Textbausteine
umgehen. Umgekehrt wire die Einfiihrung eines Einstellungserzwingungsverfah-
rens nach &sterreichischem Vorbild (§ 108 OstPO), wie es z. B. Sarzger? propa-
glert, eher eine Arbeitsbeschaffungsmalinahme fiir Juristen, als ein Mittel zur Stei-
gerung der Prognostizierbarkeit des Verfahrensausgangs.

d) Gleichheitssatz

Ein Verstol3 gegen den Gleichheitsgrundsatz kommt vor allem in Betracht,
weil in den verschiedenen Bundeslindern héchst unterschiedliche Einstellungs-
praktiken herrschen. Insofern hat schon das Bundesverfassungsgericht in seiner
»Cannabis-Entscheidung” an die Linder appelliert, ,fiir eine im Wesentlichen
einheitliche Finstellungspraxis der Staatsanwaltschaften zu sorgen®®. Dieser For-
derung wurde bisher nicht nachgekommen. Im Gegenteil geht die Sanktions- und
Diversionsschere zwischen den Bundeslindern immer weiter auseinander, so im
Jahre 2008 einerseits in Bayern mit einer Diversionsquote von 42,4 % und anderer-
seits in Schleswig-Holstein mit einer Quote von 66,5 %*. In Bayern werden
20,6 % der Verfahren ohne Auflagen und Weisungen eingestellt; in Schleswig-
Holstein 48,6 %31

Diese Tendenzen sind zwar beklagenswert und es ist weiterhin Abhilfe zu for-
dern; gleichwohl stellen sie aber die gesetzliche Konzeption der §§ 153 ff. StPO
nicht in Frage. Derartige Eskapaden unserer foderalistischen Staatsstruktur sind in

24 Benlke FS Dahs, 209, 214 m.w.N.

25 Saldirt Verhandlungen zum 65. Deutschen Juristentag Band 11/2 (2004), O 54.

26 Weigend Anklagepflicht und Ermessen (1978), 177 £.; ders. ZStW 109 (1997) 103, 109 f.

27 Satzger Beilage zu NJW 2004, 17, 20; ders. Gutachten C fiir den 65. Deutschen Juristentag (2004), C
711

28 Sarzger Beilage zu NJW 2004, 17, 20 Fn. 26; vgl. auch ders. (Fn. 27) C 77 ff. m:w.N.

29 BVerfGE 90 145, 190 mit Anm. Kreuzer NJW 1994, 2400; Nelles/ Velten NStZ 1994, 366; Schneider
StV 1994, 390; krit. Erb Legalitit und Opportunitit (1999), 143.

30 Heing Das strafrechtliche Sanktionensystem und die Sanktionspraxis in Deutschland 1882 bis 2008,
2.1 Schaubild 9 (Stand: Berichtsjahr 2008; Version 1/2010) Internet-Publikation: Konstanzer Inven-
tar Sanktionsforschung, abrufbar unter: www.uni-konstanz.de/rtf/kis.

31 Heing Das strafrechtliche Sanktionensystem und die Sanktionspraxis in Deutschland 1882 bis 2008,
2.1 Schaubild 10 (Stand: Berichtsjahr 2008; Version 1/2010) Internet-Publikation im Konstanzer
Inventar Sanktdonsforschung, abrufbar unter: www.uni-konstanz.de/rtf/kis.



50 Werner Beulke

vielen Bereichen zu verzeichnen, so zum Beispiel auch bei der Handhabung des
§ 105 JGG.

e) Vermeidung gebotener Freispriiche

Eine der groflen Gefahren, die im unteren Segment der Kriminalitit zu ver-
zeichnen ist, liegt darin, dass die §§ 153, 153a StPO missbraucht werden, um ei-
gentlich angebrachte Freispriiche zu vermeiden?2.

§ 153 StPO wird zu diesem Zweck sicherlich nur in Extremfillen herangezo-
gen, so zum Beispiel bei dem mir kiirzlich berichteten Fall, bei dem sich die ange-
klagte Sexualbeleidigung in der Hauptverhandlung als nicht unter § 185 StGB
subsumierbar entpuppte, man aber glaubte, dem Angeklagten eine ernste Warnung
erteilen zu miissen und den Opfern und der Offentlichkeit einen Freispruch nicht
zumuten zu kénnen. In verstirktem MaBe wird in der Praxis § 153a StPO als In-
strument zur Vermeidung unerwiinschter Freispriiche eingesetzt, namentlich in
den Fillen zweifelhafter Beweislage, aber auch bei Gberlanger Verfahrensdauer und
drohender Verjihrung®. Die Géttinger Untersuchung von Abrens aus dem Jahre
19783, der zu dem Ergebnis kam, dass die Zustimmung zur Verfahrenseinstellung
gem. § 153 Abs. 2 StPO in der Hauptverhandlung seitens der Staatsanwaltschaft in
52 % aller Fille erfolgte, um einen befiirchteten Freispruch zu vermeiden, hat
nichts an Aktualitit eingebii3t. Natiirlich handelt es sich um rechtswidrige Vorge-
hensweisen, die es zu bekimpfen gilt; sie diskreditieren die Regelung indes meines
Erachtens noch nicht derart, dass sie bereits eine Gesamtablehnung rechtfertigten.
Den Schutz des Beschuldigten sehe ich auch insoweit vorrangig durch die Mog-
lichkeit gewahrt, der Verfahrenseinstellung nicht zuzustimmen.

2. Schaffung von Rechtsfrieden auch im Bereich der mittleren Kriminalitit

Indem der Gesetzgeber im Rahmen des § 153a StPO festgelegt hat, dass die
Schwere der Schuld nicht entgegenstehen darf, hat er den Anwendungsbereich der
Norm bewusst auf den Bereich der mittleren Kriminalitit ausgedehnt®. Ich gebe
zu, dass hier der Einwand besonders nahe liegt, es seien Bereiche der staatsanwalt-
schaftlichen Erledigung zugeschrieben worden, die eigentlich dem Richter obligen.

Im Ergebnis ist ein Verstof3 gegen verfassungsrechtliche Grundsitze meines
Erachtens jedoch auch insoweit abzulehnen. Es gelten die bereits vorgetragenen
Argumente; insbesondere sei in Erinnerung gerufen, dass der Beschuldigte der
Einstellung aus freien Stiicken zustimmt. Hinzu kommt im mittleren Kriminalitits-
segment, dass die Einstellung der Zustimmung des Gerichts bedarf, wenn es sich
um ein Vergehen handelt, dass mit einer im Mindestmal} erthShten Strafe bedroht

32 Dahs NJW 2006, 1192 spricht insoweit von § 153a StPO als Rettungsanker der Strafverfolgungsbe-
hérden.

3 Dahs NJW 2006, 1192.

34 Abrens Die Einstellung in der Hauptverhandlung gem. § 153 II, 153a II StPO (1978), 130.

35 BT-Drucks. 12/1217, 34; Bitteher/ Mayer NStZ 1993, 153, 154.
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ist und bei dem die durch die Tat verursachten Folgen nicht gering sind (§ 153
Abs. 1 Satz 2 .V.m. § 153a Abs. 1 letzter Satz StPO). Auf die geforderte richterli-
che Kontrolle wird also gerade bei héheren Schadenssummen nicht verzichtet.

Ein fader Beigeschmack stellt sich in Fillen der Einstellung gegen Geldzahlung
nur bei ganz hohen Summen ein. Wenn ich mich umhére, vernehme ich jenseits
der an zwei Hinden abzuzihlenden spektakuldren Wirtschaftsstrafverfahren gegen
Prominente keinen Vorwurf der Klassenjustiz. Das lautlose Einstellen von Steuer-
strafverfahren und vieler anderer Wirtschaftsstraftaten erfolgt ohne Widerspruch.
In unserer Mediengesellschaft kénnte sich keine Staatsanwaltschaft auf Dauer hef-
tigen Stirmen der Entriistung widersetzen. Ehrlicherweise sollten wir auch nicht
verschweigen, dass es Strafverfahren gegen Prominente gegeben hat, in denen die
Fans einschligige Verfahrensstrategien geradezu forderten, so z. B. im Steuerstraf-
verfahren gegen Steffi Graf.

Schichtspezifische Aspekte spielen also allenfalls in einzelnen, medienwirksa-
men Verfahren eine Rolle; nicht jedoch in der Breite des Justizalltags. Natiitlich ist
mir bewusst, dass die Einschaltung von Anwilten die Einstellungsquote erhéht
und es scheint mir auch offensichtlich, dass sehr erfahrene (und zumeist auch teu-
re) Spitzenverteidiger allein schon durch ihr Expertenwissen die Einstellungsquote
nochmals nach oben schrauben. Dies ist aber kein Problem des Diversionsverfah-
rens sondern generell der Finanzierung guter Strafverteidigung. Staatsanwaltschaf-
ten und Gerichte urteilen jedenfalls nicht gezielt zu Lasten der Armeren. Mittelbare
Einflisse halte ich fir unvermeidbar.

Wie effektiv die Einstellungslésung genutzt wird, zeigen auch die Vorginge im
Zusammenhang mit der Liechtensteinaffire. Man hort, dass die mit lautem Getdn
eingeleiteten Strafverfahren ganz tberwiegend — mit Ausnahme desjenigen gegen
die Gallionsfigur Klaus Zumwinkel — durch Nachzahlung ihrer Steuerschuld und
Draufsattlung einer saftigen GeldbuBle tGber § 153a Abs. 1 StPO schnell wieder
beendet wurden. Die Ausschépfung der Opportunititsmoglichkeiten reichte of-
fensichtlich zur Normstabilisierung aus und brachte reichen Steuersegen. Wir soll-
ten froh sein, wenn die Strafverfolgungsbehérden die Gelegenheit nutzen, auf
andere Weise als durch die Bestrafung des Beschuldigten Rechtsfrieden zu schaf-
fen. Hier wird das in § 153a StPO steckende Resozialisierungspotential effektiv
genutzt. Ich sehe keinen Vorzug darin, unsere Steuersiinder en masse ins Gefang-
nis zu verfrachten.

Deshalb halte ich es auch nicht fiir angebracht, den Vorschlag des Alternativ-
Entwurfs Reform des Ermittlungsverfahrens (AE-EV) aufzugreifen, die Einstel-
lung nach § 153a StPO nur dann zuzulassen, wenn eine hohere Strafe als Geldstra-
fe bis zu 180 Tagessitzen nicht zu erwarten ist®. Da die Kriminalititsquote trotz
wachsender Einstellungsquoten nicht steigt, spricht nichts daftir, unsere Staatsan-

36 _Arbeitskreis dentscher, dsterreichischer und schweizerischer Strafrechtslebrer Alternativ-Entwurf, Reform des
Ermittlungsverfahrens (2001), 83 ff.; vgl. auch Heghmanns JA 2002, 985, 990 f. sowie Freand GA 2002,
82,89 f.
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wilte im Hinblick auf den Gebrauch der Einstellungsmdglichkeiten zu bremsen,
wenn im Urteil mehr als die zugelassene Tagessatzquote zu erwarten wire.

Gestraft wird in unserem Staat genug — entkriminalisierende Tendenzen sollte
man daher nur dann verdammen, wenn sie mit noch héherrangigen anderen Wer-
ten kollidieren. Diese vermag ich hier nicht zu erkennen. Es ist gerade das Ultima-
ratio-Prinzip, das meines Erachtens auch im Segment der mittleren Kriminalitit
den Ausschlag zugunsten der geltenden Regelung gibt.

3. Entlastung der Justiz sowie der Staatskasse

Angesichts der dinnen Personaldecke im Bereich der Justiz ist die Moglichkeit der
Einstellung aus Opportunititsgriinden inzwischen schon aus organisatorischen
Grinden unverzichtbar. Jeder Staatsanwalt mit Durchschnittsreferat miisste an-
dernfalls den Laden dicht machen. Viele Staatsanwilte ersticken in Arbeit. Die
Finanzminister sparen. Als Ausweg bleibt nur die Einstellungslésung. Andererseits
darf die Lage auch nicht dramatisiert werden. Ein Vergleich des Justizoutputs im
Zeitraum der letzten 100 Jahre ergibt, dass die Anzahl der Verurteilten pro 100.000
Burger gleich geblieben ist. Die Verurteiltenziffer weist die Justiz also als eine Ma-
schine mit immer gleicher Leistungsfihigkeit aus. Kommt durch neue Gesetze und
natiirlich auch durch Ansteigen der Kriminalitit mehr hinein®”, wird durch Einstel-
lung auch mehr ausgefiltert. Der Langzeitvergleich zeigt, dass in unserer relativ
heilen Welt eine h6here Verurteiltenquote offensichtlich nicht erforderlich ist.

In Zeiten knapper 6ffentlicher Kassen mdchte ich allerdings eine andere Ten-
denz beklagen. Zahlungsauflagen (insbesondere bei Wirtschaftsstrafverfahren)
werden zunehmend zugunsten der Staatskasse verhingt, wohl um damit das
Schuldenmeer der 6ffentlichen Hand teel6tfelweise zu verringern. Sowohl Héhe
als auch Adressat der Geldauflage sollten sich aber an der GréBe des durch die
Auflage zu beseitigenden 6ffentlichen Interesses, den wirtschaftlichen Moglichkei-
ten und vor allem der ,,pidagogischen® Zielrichtung orientieren. Unterstitzungen
karitativer Einrichtungen erscheinen sinnvoll; die Versenkung von Geldern im
Millionengtrab der Staatsschulden weist hingegen keinen erzicherischen Wert auf.
Dies haben bereits die Autoren des Alternativentwurfs zutreffend herausgearbeitet,
der Geldzahlungen nur zugunsten gemeinniitziger Einrichtungen vorsieht (§ 153a
Abs. 2 Nr. 1 AE-EV)¥. Unsere Staatsanwaltschaften und Gerichte sind keine Au-
Benstellen des Finanzamtes und der Justizkasse!

37 Bei den Erwachsenen steigt die Kriminalitit seit lingerem nicht mehr und auch bei den jungen
Menschen scheint sie neuerdings sogar zu sinken.

38 Vel. auch Dahs NJW 20006, 1192 der die Staatskasse als ,,offenbar per se notleidend* bezeichnet.

3 Arbeitskreis deutscher, dsterreichischer und schweizerischer Strafrechtstebrer Alternativ-Entwurf, Reform des
Ermittlungsverfahrens (2001), 83, 86.
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4. Ausgleich fir Versagen des Gesetzgebers oder fiir Scheinlésungen im
materiellen Recht

In den letzten Jahren wurde mir verstirkt eine weitere, vierte Funktion des § 153a
StPO bewusst. Er dient nicht nur der Entlastung der Justiz, sondern immer mehr
auch der des Gesetzgebers. Letzterer versagt bei der Schaffung klarer Gesetze und
verldsst sich dann auf den ,,Ausputzer in Form der Staatsanwaltschaften und
Strafrichter*.

Vor allem in Fillen, in denen der Gesetzgeber vor seiner eigenen ,,unbehagli-
chen [materiell-rechtlichen] Wertentscheidung®“4! zuriickschreckt, korrigiert er
diese durch den ,,prozessualen Trick” der Opportunititseinstellungen. Das Straf-
recht wird nicht selten - bevorzugt in Wahlkampfzeiten — 6ffentlichkeitswirksam
dazu genutzt, eine politisch wohlfeile Lésung fiir ein aktuelles, gesellschaftliches
Problem anzubieten. ,,Das Strafgesetz schafft die Illusion, es sei etwas zur Losung
des Problems getan worden“*2. Normative Fixierungen und Wertebekenntnisse
sollen Angste und Empérung der Bevélkerung ziigig beschwichtigen. Die materi-
ell-rechtliche Kriminalisierungen gehen dann zum Teil mit einer Erweiterung pro-
zessualer Korrekturméglichkeiten einher®.

Diese vierte und letzte Funktion der Einstellungsmdéglichkeiten aus Opportu-
nititsgriinden mochte ich nunmehr anhand von fiinf Beispielen erldutern.

a) Zuchtigungsrecht

Wurden friher einhellig alle kérperlichen Ziichtigungen der Eltern gegeniiber
ihren Kindern als tatbestandsmaBig im Sinne des § 223 StGB ecingestuft*, um so-
dann tber das elterliche Erzichungsrecht als Rechtfertigungsgrund einen Un-
rechtsausschluss zu erreichen, wird heute das Recht zur kérperlichen Ziichtigung
doppelziingig gelost. § 1631 Abs. 2 BGB garantiert Kindern ein Recht auf gewalt-
freie Erzichung. Korperliche Bestrafungen, seelische Verletzungen und andere
entwiirdigende MaB3nahmen sind demnach unzulissig. Zumindest im burgerlichen
Recht wollte der Gesetzgeber kérperliche Bestrafungen génzlich dchten. Wihrend
cine Mindermeinung® § 1631 Abs. 2 BGB keine Bedeutung fiir das Strafrecht
zuerkennt und nach wie vor den Rechtfertigungsgrund der kérperlichen Erziehung
anwendet, hilt die derzeit hM* auch unter strafrechtlichen Aspekten jede korperli-
che Zichtigung fir unzulissig. Wie soll man aber die Eltern, die die Kinder mode-
rat und jenseits jeder Priigelpadagogik verantwortungsvoll erziehen wollen, vor zu
viel staatlicher Kontrolle schiitzen? Der herrschenden Ansicht verbleibt nur der

40 LR-Beulke StPO (Fn. 1) § 153 Rn. 5.

4 Dencker 7. 1973, 144, 146.

2 Hund ZRP 1996, 1, 6.

43 Vgl. Hassemer NStZ 1989, 553, 554; Horstmann (Fn. 14) 259 ff.

4“4 BGHSt 11, 242; 12, 62.

4 Kindbauser Strafrecht AT (4. Aufl. 2009) § 20 Rn. 18; Marxen Kompaktkurs Strafrecht AT (2003),
99; Lackner/Kiib! StGB (26. Aufl. 2007) § 223 Rn. 11.

46 Bobnert Jura 1999, 533, 534; Hillenkamp JuS 2001, 159, 165; Karg/ NJ 2003, 57, 59; Noack JR 2002,
402, 406 ff. (der allerdings deshalb § 1631 Abs. 2 BGB fur verfassungswidrig halt); Oz Jura 2001,
670 t.; Riemer Z]] 2005, 403; Roxin JuS 2004, 177 ff.
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Verweis auf die Moglichkeit einer Einstellung des Strafverfahrens aus Opportuni-
titsgriinden bzw. einer Strafmilderung.

Hier wird deutlich: Die linke Hand nimmt im Wege der verstirkten Nutzung
des Opportunititsprinzips das, was die rechte Hand zunichst durch Stigmatisie-
rung jeder korperlichen Ziichtigung gegeben hat. Aus meiner Sicht ist das nicht
ehrlich. Wer meint, Kinder seien vor ihren Eltern zu schiitzen, darf nicht gleichzei-
tig den Staatsanwalt bitten, wegzuschauen, wenn der Mutter im Kinderzimmer
ausnahmsweise doch einmal die Nerven durchgehen und sie ihrem Kind eine
Backpfeife erteilt.

b) Wirtschaftsstrafverfahren (Fall Mannesmann)

Jeder weil3, dass gerade in Wirtschaftsstrafverfahren heute besondere Unsi-
cherheit herrscht, jedenfalls wenn dem Strafvorwurf die Untreuevorschrift des
§ 266 StGB zugrunde liegt. Als einschligiges Beispiel sei auf das von der Offent-
lichkeit besonders stark wahrgenommene ,,Mannesmann-Verfahren® verwiesen, in
dem es um die Aufarbeitung von Millionenzahlungen an Aufsichtsrats- und Vor-
standsmitglieder einer in Auflésung befindlichen Aktiengesellschaft ging. Niemand
kann sicher sagen, ob das Verhalten der Angeklagten im Mannesmann-Verfahren
strafbar war oder nicht. Wihrend die schlichte Laiensicht fiir eine Strafbarkeit
wegen Untreue spricht, weil es wenig wahrscheinlich erscheint, dass man als Vor-
standsmitglied einer AG Millionen dafiir bekommen kann, dass man in Zukunft
fiir die AG gerade nicht mehr titig wird, gerit dieses Ergebnis wiederum ins Wan-
ken, wenn man von der Geschidigtenseite vernimmt, dass das ,,Opfer”, nimlich
die Vodafone AG, gegen diese Geldzahlungen nichts einzuwenden hatte, sondern
vielmehr das Gesamtgeschift als gelungenen wirtschaftlichen Coup einstufte. Das
Landgericht Diusseldorf*” hat freigesprochen, und zwar weitgehend mangels
Einschligigkeit des Untreuetatbestandes, im Ubrigen wegen Vorliegens eines un-
vermeidbaren Verbotsirrtums. Der BGH* verlangte hingegen eine Verurteilung,
wobei er sich wohl vor allem von generalpriventiven Erwigungen leiten lie3. Wer
aber diese Revisionsentscheidung unseres obersten Gerichts dahingehend studiert,
wann denn nun § 266 StGB eingreift, und vor allem, ob im konkreten Fall ein
Tatbestandsirrtum (Rechtsfolge Straflosigkeit) oder ein Verbotsirrtum (Rechtsfolge
bei anzunehmender Vermeidbarkeit: Verurteilung) vorlag, der wird auller sibyllini-
schen AuBerungen wenig finden. Wenn die Rechtslage so undeutlich ist, dass sie
niemand mehr versteht, ist es nicht verwunderlich, dass das LG Diusseldorf im

47 LG Disseldorf NJW 2004, 3275, 3280 f. mit krit. Anm. Jakobs NStZ 2005, 276 ff.; Tiedemann ZIP
2004, 2056 ff. und krit. Bespr. Dierlamm StraFo 2005, 397 ff.; Fonk NZG 2005, 248 ff.; Korr NJW
2005, 333 ff.

48 BGHSt 50, 331 (vollstindig abgedruckt in NJW 2006, 522); dazu: Bauer/ Arnold DB 2006, 546 ff.;
Beulke FS Eisenberg, 255 ff.; Fleischer DB 2006, 542 ff.; Hanft Jura 2007, 58 ff; Hohn wistra 2006, 161,
163; Jabn ZIP 20006, 738 ff.; Kranse StV 2006, 307 ff.; Ransiek NJW 2006, 814 ff.; Ronnan NStZ 2000,
218 ff.; Sdcker ]Z. 2006, 1151 ff; Scheinfeld FS Herzberg, 843 ff.; Schiinemann NStZ, 2006, 196 ff.; 17o-
gel/ Hocke JZ. 2006, 568 ff.
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zweiten Anlauf das Ass des § 1532 StPO aus dem Armel geschiittelt hat, um eine
weitere Schlacht mit Karlsruhe zu vermeiden®.

Der eigentliche Vorwurf ist dem Gesetzgeber zu machen. Er bescherte uns ei-
nen so unklaren § 266 StGB, dass sich beliebige Ergebnisse daraus ableiten las-
sen®. Die aktuelle Diskussion tiber die Strafbarkeit der Bildung ,,schwarzer Kas-
sen® mogen als weiteres Beispiel dienen®.Wer mochte, kann alles unter § 266
StGB subsumieren. Jeder Sparkassendirektor, der die einschligige Risikorecht-
sprechung® sowie die Kontroverse zwischen den einzelnen Senaten des BGH iiber
den Gefihrdungsschaden> verfolgt, stohnt auf, wenn er iiber die Vergabe von
Problemkrediten zu entscheiden hat. Sein Strafbarkeitsrisiko ist unkalkulierbar
geworden.

Wer nicht ganze Managergruppen im Gefidngnis sehen mdchte, andererseits
aber doch der zigellosen Raffgier und dem Schlendrian der Entscheidungstriger
Einhalt gebieten will, kommt bisweilen an § 153 a StPO nicht vorbei. Viel zu weit
geratene Straftatbestinde bediirfen der ,,Notoperation per Verfahren®. Die dem
Gesetzgeber zukommende Aufgabe der Festlegung, was verboten ist und was
nicht, iibernehmen die Strafverfolgungsorgane nicht selten auf dem Wege der Ver-
fahrensabsprache bei gleichzeitiger Verfahrenserledigung gem. § 153a StPO.

¢) Politische Strafverfahren (Fall Kohl)

Die Unbestimmtheit strafrechtlicher Normen hat aber auch dazu gefiihrt, dass
hochpolitische Vorginge nur noch auf dem Fluchtweg des § 153a StPO bewiltigt
werden konnten. Ich verweise insoweit auf den Fall Kohl, dem Untreue zum
Nachteil der CDU vorgeworfen wurde und der sich einer Verurteilung nur durch
Zahlung von 150.000 DM zugunsten der Staatskasse und weiteren 150.000 DM
zugunsten einer karitativen Einrichtung infolge einer Verfahrenseinstellung nach
§ 153a StPO entzichen konnte. Im Einstellungsbeschluss fithrte das LG Bonn5*
aus, dass es seine Zustimmung im Wesentlichen aus zwei Grinden erteilt habe:

4 LG Disseldorf vom 29.11.2006; dazu krit. Garz NJW 2007, 419 ff. sowie Saliger/ Sinner Z1S 2007,
476 ff.

50 Vgl. dazu insbesondere die aktuelle Entscheidung des BVerfG zur Frage der hinreichenden Be-
stimmtheit des § 266 StGB (BVerfG NJW 2010, 3209 m. Anm. Frisch EWiR 2010, 657 und Bespr.
Saliger NJW 2010, 3195).

51 BGHSt 40, 287, 296; 51, 100, 111 ff. Vgl. Bernsmann GA 2009, 296, 302 ff.; Beulke FS Eisenberg,
245, 262; MuKo-Dierlamm StGB Band 4 (2006) § 266 Ra. 211 ff.; Jabn JuS 2009, 173 ff.; Knaner NStZ.
2009, 151 ff; Ransiek NJW 2007, 1727 ff; ders. NJW 2008, 95 f.; Saliger NStZ 2007, 545 ff;
Saliger/ Gaede HRRS 2008, 57, 70 ff.; Satzger NStZ 2009, 297 ff.; Schiisser HRRS 2009, 19, 23 f;
Strelezyk Die Strafbarkeit der Bildung schwarzer Kassen (2008); Ronnan FS Tiedemann 713, 717.

52 BGHSt 46, 30 mit zust. Anm. Dierlamm/ Links NStZ. 2000, 656 ff.; Luttermann ZIP 2000, 1212 ff.;
Marxen/ Karitzy EWIR 2001, 391 ff.; Oz JR 2000, 517 ff.; BGHSt 47, 148 mit krit. Anm. Kiihne StV
2002, 198 ff. und zust. Anm. Marxen/Miiller EWIR 2002, 307 ff.; krit. zu beiden Entscheidungen:
Knaner NStZ 2002, 399 ff.; Schiinemann NStZ 2005, 473 ff.. Vg. auch Benlke FS Eisenberg, 245, 253 ff.
53 Vel. dazu Beulke/ Witzigmann JR 2008, 433 ff.; Fischer StraFo 2008, 269 ff.; ders. NStZ-Sonderheft
2009, 8, 11; Nack StraFo 2008, 277 ff.; Schiinemann NStZ, 2008, 430 ff. m.w.N.

54 LG Bonn NStZ 2001, 375 mit abl. Anm. Beulke/ Fabhl NStZ 2001, 426 ff.; dazu ferner Saliger GA
2005, 155 ff.
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Zum einen wegen der Unklarheit der Rechtslage, zum anderen wegen der Prog-
nose, dass selbst im Falle einer Anklageerhebung und einer méglichen Verurteilung
bei Wiirdigung aller Umstinde voraussichtlich nur eine Geldstrafe unterhalb der
Zahlungsauflage drohe. Wieder war es also auch die Unbestimmtheit der einschli-
gigen Strafrechtsnorm, die die Einstellung aus Opportunititsgriinden als unver-
zichtbares Korrektiv erscheinen liel3.

d) Fahrlissige Totung

Spurt man der Funktion des § 153a StPO als Ausgleich fiir ein Versagen des
Gesetzgebers bei der Schaffung hinreichend bestimmter Normen weiter nach, wird
man auch jenseits des Wirtschaftsstrafrechts fiindig. Ich erinnere nur an spektaku-
lire Fille der fahrldssigen To6tung im Rahmen von GroBunfillen wie dem des
Bahnungliicks von Eschede, der Brandkatastrophe auf dem Diisseldorfer Flugha-
fen oder des Miinchner U-Bahn-Lochs, als ein ganzer Bus in einen Krater stiirzte,
der durch den Bau eines neuen U-Bahn-Schachtes entstanden war. Bei solchen
Katastrophen ist der Druck der Offentlichkeit auf Durchfithrung eines Strafver-
fahrens so vehement und der durch die Medien vielfach verstirkte Schrei der Op-
ferangehdrigen so laut, dass sich die Staatsanwaltschaft einer Strafverfolgung nicht
verschlieBen kann. Sie geht nach der Devise vor: Soll doch das Gericht die Kasta-
nien aus dem Feuer holen. Dabei haben alle Beteiligten eigentlich schnell erkannt,
dass nicht menschliches Versagen ursichlich war, sondern das Schicksal zugeschla-
gen hat. Zugunfille aufgrund ungliicklicher Umstinde, zu denen auch Material-
schwichen gehéren, sind leider unvermeidlich, auch wenn unsere Gesellschaft das
offenbar nicht wahrhaben will. In solchen Fillen verhandelt das Gericht ein/zwei
Jahre, bis sich die Wogen der Emotion geglittet haben und das Medieninteresse
abgeflacht ist; dann wird das Verfahren gegen Zahlung hoher Summen sang- und
klanglos gem. § 153a StPO ecingestellt. Ich halte dies fir eine missbriauchliche Stra-
tegie, die auf den Schultern meist recht wahllos herausgegriffener Verantwortlicher
ausgetibt wird. Ehrtlicherweise sollten die Strafverfolgungsbehérden den
attavistischen Rachegeliisten der Allgemeinheit schon im Ansatz nicht nachgeben
und — wenn wirklich kein Fehlverhalten ersichtlich ist — den Anfangsverdacht der
fahrldssigen T6tung verneinen.

e) Volkerstrafrecht

Auch jenseits der Einstellungsméglichkeit nach § 153a StPO findet man dhnli-
che Mechanismen der Verfahrenseinstellung aus Opportunititsgriinden zwecks
Korrektur zu weit geratener Strafrechtsnormen. Besondere Bedeutung kommt
insofern der Vorschrift des § 153f StPO zu, die notwendig wurde, um die durch
Einfiihrung des Weltrechtsprinzips (§ 1 VStGB) gerade erst erfolgte und politisch
gewollte, immense Ausdehnung der Zustindigkeit der deutschen Strafverfolgungs-
behoérden in den Griff zu bekommen®. Die Gegenmechanismen mussten also
gleich mitgeliefert werden, weil angesichts des Unheils, das Willkiirregime bedauer-

55 Dazu Hamm NJW 2001,1694 f£; Krijger NJW 2002, 1178 £.; Saliger GA 2005, 155 ££.; Schwind NStZ.
2001, 349 ff.; Velten NJW 2000, 2852 ff.
5 LR-Benlke STPO (Fn. 1) § 153f Rn. 3 f.
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licherweise vielerorts anrichten, die deutschen Strafverfolgungsbehérden andern-
falls hilflos tiberfordert gewesen wiren>’.

Ein bekanntes Anwendungsbeispiel konnte man im Jahre 2005 mitverfolgen:
Der Generalbundesanwalt stellte das gegen den ehemaligen US-Auflenminister
Donald Rumsfeld im Zusammenhang mit dem Gefangenenlager Abu Ghraib einge-
leitete Strafverfahren auf der Basis des § 153 £ StPO ein’8. Das OLG Stuttgart>® hat
dies zwar gebilligt, die Kritik seitens des rechtswissenschaftlichen Schrifttums ist
jedoch bis heute nicht verstummt®. Ohne hier erneut entscheiden zu wollen, ob
der Generalbundesanwalt von seinem (gebundenen) Ermessen — besser ist es in-
soweit von einem weiten Beurteilungsspielraum zu sprechen — zutreffend Ge-
brauch gemacht hat, sei jedenfalls kritisch hinterfragt, ob es Aufgabe des Prozess-
rechts im Allgemeinen und der Staatsanwaltschaft im Besonderen sein sollte, den
volkerrechtlich herausragend wichtigen Grundsitzen der Subsidiaritit und der
Nichteinmischung Geltung zu verschaffent!. So lobenswert die Intention des Ge-
setzgebers auch sein mag, simtliche nach dem Vélkerstrafgesetzbuch strafbare
Verbrechen ohne das Erfordernis eines konkreten, einzelfallbezogenen Inlandsbe-
zuges zu ahnden, so anst6Big ist es — wie eben im Abu-Ghraib-Verfahren — den
Generalbundesanwalt ,,die Kohlen aus dem Feuer* holen zu lassen, um internatio-
nale Konflikt zu vermeiden.

Damit mochte ich meinen Beispielsreigen fiir die ,,Ausputzerfunktion® der
Einstellungsméglichkeiten aus Opportunititsgriinden zum Ausgleich gesetzgeberi-
schen Versagens beenden. Die Kritik betrifft genau genommen gar nicht die Ein-
stellungsmoglichkeiten an sich, vielmehr geht es um ein Versagen des Gesetzge-
bers im materiell-rechtlichen Bereich. Korrekturen sind deshalb vor allem hier
geboten. Solange dies nicht geschieht, brauchen wir die strafprozessuale ,,Not-
bremse* der Einstellung, damit der Zug nicht gegen die Wand fihrt.

IV. Fazit

Selbst die Kiritiker der Opportunititseinstellungen im Strafverfahren erkennen
angesichts der Uberlastung der Justiz die Notwendigkeit, fiir den Bereich der klei-
neren Kriminalitit Alternativen zur herkommlichen strafrechtlichen Sanktionie-
rung vorzusehen®. Ich moéchte mich dem nachdriicklich anschlieBen und befiir-
worte auch die Einbeziehung mittlerer Kriminalitit in den Anwendungsbereich der
Einstellungsméglichkeiten aus Opportunititsgriinden. Bei der Abwigung zwischen

57 BT-Drucks. 14/8524, 37.

3 GBA JZ 2005, 311.

5 OLG Stuttgart NStZ 20006, 117 ff.

0 _Ambos NStZ 2000, 434 ff.; Basak Jenscits des rechtsstaatlichen Strafrechts: Die Definition einer
Verfahrensnorm durch politische Riicksichten — Zum Beschluss des OLG Stuttgart im Verfahren
gegen Donald Rumsfeld w.a. (2007), 506; Fischer-Lescano KJ 2005, 84 ff.; Kurth Z1S 2006, 81 ff.; vgl.
auch Keller GA 2006, 34 ff.

01 Vgl. dazu LR-Beulke StPO (Fn. 1) § 153f Rn. 5, 31.

02 Vgl. dazu LR-Benlke StPO (Fn. 1) § 153a Rn. 13.
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dem Schuldgrundsatz einerseits und dem ultima-ratio-Prinzip sowie dem Ubet-
mallverbot andererseits bin ich iiber jede entkriminalisierende Tendenz froh, zumal
die Einstellung auch im Ermittlungsverfahren bei héheren Schadenssummen im
Regelfall der richterlichen Zustimmung bedarf.

Zwar sind einzelne Tendenzen der Einstellungspraxis kritikwiirdig, insbeson-
dere wenn es um den Missbrauch der Einstellungsméglichkeiten zur Verhinderung
eigentlich unumginglicher Freispriiche oder um die Verhdngung hoher Geldaufla-
gen zur Bewiltigung fiskalischer Note geht. Gleichwohl ist das hier behandelte
Einstellungsinstrumentarium insgesamt unverzichtbar. Hs ist zur Normstabilisie-
rung ausreichend, verschafft Rechtsfrieden und nutzt das Resozialisierungspotenti-
al effizient aus. Dies gilt namentlich vor dem Hintergrund eines Gesetzgebers, der
allzu oft nicht in der Lage ist, der ihm zukommenden Aufgabe, hinreichend be-
stimmte Strafnormen zu schaffen, gerecht zu werden.

Die Zeiten des reinen Legalititsprinzips sind demnach endgiltig vorbei und
niemand sollte sich nach ihnen zuriicksehnen. Angesichts des allgemeinen Rufs
nach mehr Hirte, nach mehr Gefingnis, nach mehr Verwahrung (angeblich) ge-
fihrlicher Mitbtrger bin ich froh, dass wir das Opportunititsprinzip haben und es
auch relativ extensiv nutzen. Zwar erscheint mir das Bild eines ,,Siegeszuges der
Vernunft® in diesem Zusammenhang etwas problematisch; doch einen ,,Siegeszug
der Willkiir* vermag ich ebenfalls nicht zu erkennen. Bei Abwigung von Pro und
Contra fillt mein Fazit unter Bertcksichtigung der Tatsache, dass es den Konigs-
weg allseits gerechter Diversion nicht geben kann, zwar verhalten, aber insgesamt
dennoch positiv aus.

Eine Gesetzesschelte will mir auch deshalb nicht so recht tiber die Lippen
kommen, weil ich in meiner Eigenschaft als Strafverteidiger mit dem elementaren
Wunsch nahezu jedes Mandanten konfrontiert werde, moglichst eine Einstellung
zu erkimpfen. Ich kann nicht etwas brandmarken, was ich in der tiglichen Praxis
mit aller mir zur Verfigung stehender Kraft anstrebe und fiir das ich im Regelfall
héchstes Lob meiner Klienten erfahre.

Die einschldgige Bewertung von Dahs®? zu den §§ 153 ff. StPO mache auch ich
mir zu Eigen: ,,Wem das Wasser bis zum Halse steht, der besteigt jede Leiter, auch
wenn sie nicht exakt den Unfallverhiitungsvorschriften entspricht.*

03 Dahs NJW 1996, 1192, 1193.
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A. Fragestellung

Der Bundesgerichtshof hat sich in seinen beiden Grundsatzentscheidungen! sehr
bemiiht, Grundsitze aufzustellen, unter welchen Bedingungen Absprachen in der
Hauptverhandlung zulissig seien; zugleich hat er an den Gesetzgeber appelliert,
diesen Bereich gesetzlich zu regeln. Im Gefolge dessen sind Gesetzentwtirfe des
Bundesrats? und der Bundesregierung? entstanden. Die Bundesrechtsanwaltskam-
mer, die dem Gesetzgeber bereits Ende 2005 einen Gesetzentwurf zugeleitet hatte,
begriiite den im Kabinett verabschiedeten Entwurf der Bundesregierung zur Rege-
lung der Verstindigung im Strafverfahren.* Auch ein Eckpunktepapier der Gene-
ralstaatsanwilte®> wurde bereits 2005 vorgelegt. Sicht man sich die Begriindungen
niher an, fillt auf, dass kaum Bezug auf die in europiischen Nachbarlindern exis-
tierenden Modelle genommen wird; auch im Gesetzgebungsverfahren, das schlie3-
lich zum ,,Gesetz zur Regelung der Verstindigung im Strafverfahrens fithrte,
finden sich solche Bezugnahmen kaum. Dies ist umso erstaunlicher, als nicht nur
in England mit seinem andersgearteten Strafverfahren, sondern auch in Frankreich
und Polen praktische Erfahrungen mit verschiedenartigen Regelungen gesammelt
wurden, auf die der deutsche Gesetzgeber hitte rekurrieren kénnen. Dass ein sol-
cher Blick tber die Grenzen fruchtbringend sein kann, mégen die folgenden Aus-
fihrungen zu den Urteilsabsprachen im englischen (C.) franzdsischen (D.) und
polnischen (E.) Strafverfahren zeigen. Am Ende werden in einem synoptischen
Vergleich die entsprechenden auslindischen Regelungen der deutschen Gesetzes-
lage gegentiber gestellt (F.). Basis der Ausfilhrungen ist ein europiisch-
vergleichendes Forschungsprojekt’, das sich umfassend mit Verfahrensvereinfa-
chungen und -verkiirzungen und in einem Teilabschnitt auch mit Urteilsabspra-

chen beschiftigt hat (B.).

T BGHSt 43, 195ff. u. 50, 40ff..
2 Gesetzentwurf des Bundesrates zur Regelung von Absprachen im Strafverfahren, BT-Drs. 16/4197.

3 Entwurf eines ,,Gesetzes zur Regelung der Verstindigung im Strafverfahren®, vgl. BT-Drs.
16/12310.

4 Bundesrechtsanwaltskammer, Vorschlag einer gesetzlichen Regelung der Urteilsabsprachen im
Strafverfahren auszugsweise in ZRP 2005, 235ff., vollst. unter
www.brak.de/seiten/pdf/Stellungnahmen/2005/Stn25_05.pdf; zuletzt gesehen: 20.10. 2010

5, Eckpunkte® der Generalstaatsanwilte vom 24.11.2005, abgedruckt in NJW-Sonderdruck, Der Deal
im Strafverfahren, 2006, S. 9ff..

¢ Das ,,Gesetz zur Regelung der Verstindigung im Strafverfahren® vom 29.07.2009 wurde am
03.08.2009 im Bundesgesetzblatt (BGBI. I S. 2353) verkiindet und trat am 04.08.2009 in Kraft.

7 S. Jeble/ Wade (Hrsg.), Coping with Overloaded Criminal Justice Systems, Berlin/Heidelberg 2006;
Jeble/ Wade (Ed.), Eutopean Journal on Criminal Policy and Research, Vol. 14 Nos. 2-3, 2008.
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B. Urteilsabsprachen im Kontext von
Verfahrensvereinfachungen und -verkiirzungen

In allen europiischen Lindern haben sich in den letzten Jahrzehnten Verfahrens-
weisen entwickelt, die die gestiegene Belastung der Strafjustiz mit Hilfe von Ver-
fahrensvereinfachungen und -verkiirzungen im Sinne der Prozess6konomie 16sen.
Die genaue Analyse dieser Mechanismen war Gegenstand eines europiisch-
vergleichenden Forschungsprojekts®, das die Linder England & Wales, Frankreich,
Deutschland, Niederlande, Polen und Schweden und in einer zweiten Welle Kroa-
tien, Ungarn, Spanien, die Schweiz und die Tirkei umfasst hat. Der methodische
Ausgangspunkt war: Die verschiedenen Ebenen des Strafverfahrens und die betei-
ligten Institutionen miissen als ein zusammenhingendes System betrachtet werden,
in dem von Stufe zu Stufe eine Selektion von Fillen stattfindet, so dass am Ende
nur noch eine ausgelesene Zahl von Verfahren mit einer Hauptverhandlung und
einem Urteil endet.

In einem solchen Gesamtsystem kénnen verschiedene Optionen der Entkri-
minalisierung und Entpénalisierung und die damit verbundenen verfahrensbeen-
denden Entscheidungen auf polizeilicher und staatsanwaltschaftlicher Ebene analy-
siert werden.? Wenn ein betrichtlicher Anteil von Fillen bereits von der Polizei
abgeschlossen oder ginzlich auflerhalb des Kriminaljustizsystems behandelt wird,
ist der Input auf staatsanwaltschaftlicher Ebene geringer und die Staatsanwaltschaft
kann sich auf schwerere Kriminaldelikte konzentrieren und benétigt weniger Op-
portunititsentscheidungen. Wenn andererseits — wie in Deutschland — die Polizei
alle Delikte an die Staatsanwaltschaft weiterleitet, muss das Kriminaljustizsystem
auf der staatsanwaltschaftlichen Ebene ,,Ventile® entwickeln, um zu verhindern,
dass die Gerichte durch eine Vielzahl durchzufithrender Hauptverfahren Uberlastet
werden. Dariiber hinaus werden aus Griinden der Prozess6konomie auch auf ge-
richtlicher Ebene Verfahrensweisen geschaffen, die der Vermeidung einer vollen
Hauptverhandlung dienen; hier ist insbesondere das Strafbefehlsverfahren zu er-
wihnen. In diesen Kontext sind schlieBSlich die Urteilsabsprachen einzuordnen, die
das Ziel haben, ohne aufwendige Beweisaufnahme zu einem raschen Verfahrens-
abschluss zu kommen und so die knappen Ressourcen der Justiz zu schonen.

Diese Verfahren basieren auf einer Art von Verstindigung zwischen den Pro-
zessbeteiligten, enden aber — im Unterschied zur Verfahrenseinstellung gegen Auf-
lagen — mit einer echten Verurteilung des Angeklagten und ihre rechtliche Konse-
quenz ist eine wirkliche, aber gemilderte Strafe. Solche Verfahren finden sich in
sechs der untersuchten elf Linder, nimlich in Kroatien, Ungarn und Spanien sowie

8 S. niher Jehle/Wade/Elsner, Prosecution and Diversion within Ctiminal Justice Systems in Europe.
Aims and Designs of a Comparative Study; in Jeble/ Wade (Ed.), European Journal on Criminal Policy
and Research, Vol. 14 Nos. 2-3, 2008, S. 93ff..

9'S. Jeble, Die wachsende Bedeutung auflergerichtlicher Erledigung von Strafverfahren im europii-

schen Vergleich, in: Jeble/ Lipp/ Yamanaka (Hrsg.), Rezeption und Reform im japanischen und deut-
schen Recht, Géttingen 2008, S. 207ff..
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in England & Wales, Frankreich und Polen. Fir die letzteren drei Linder wurden
vertiefte Studien angestellt, deren hauptsichliche Ergebnisse im Folgenden darge-
stellt werden.!0

C. Das Guilty-Plea-Verfahren im englischen Recht

I. Besonderheiten des englischen Strafverfahrens

In England & Wales existiert erst seit 1986'2 eine Staatsamwaltschaft in dem uns be-
kannten Sinne, der sog. Crown Prosecution Service (CPS). Davor war allein die
Polizei fiir die Verfolgung von Straftaten — Ermittlung und Anklage — zustindig.

Grund fir die Einfithrung war das Bediirfnis nach einer von der Polizei unab-
hingigen, nationalen Behérde, um ein gréBeres Maf3 an Konsistenz im Rahmen
der Strafverfolgung zu erzielen.!> Es wurde argumentiert, dass die Polizei durch die
eigene Ermittlungsfithrung ein zu grofles Interesse an einem erfolgreichen Verfah-
rensabschluss haben kénnte, so dass ein unzulidssiges Unterdrucksetzen des Ver-
dichtigen zu befiirchten sei.'* Historisch ist der CPS nicht mit kontinentaleuropii-
schen Staatsanwaltschaften vergleichbar; vor allem Kompetenz und Beziehung des
CPS zu anderen Kriminalbehérden, insbesondere zur Polizei, sind nach wie vor in
einer Entwicklungsphase.!>

Daneben existieren weitere Strafverfolgungsbehdrden, die sich jeweils mit ei-
nem speziellen Bereich der Kriminalitit befassen, z.B. Customs and Excise.!¢ Trotz
der Vielzahl unterschiedlicher Behérden ist der CPS fiir die grofle Mehrheit der
Verfahren zustindig (in 75 % vor dem Magistrates’ Court und in 95 % vor dem
Crown Court). Die einzelnen Zustindigkeitsbereiche sind gesetzlich festgeschrie-
ben.!”

Die verschiedenen Strafverfolgungsorgane unterstehen unterschiedlichen Ein-
richtungen. So ist die Polizei gegeniiber dem Home Office (Britisches Innenminis-
terium) verantwortlich, der CPS hingegen untersteht — als dessen alleiniger Aufga-

10 Peters/ Aubusson de Cavarlay/Lewis/ Sobota, European Journal on Criminal Policy and Research 2008,
145ft.; sowie detailliert Pezers, Urteilsabsprachen im Strafprozess. Die deutsche Regelung im Vergleich
mit Entwicklungen in England und Wales, Frankreich und Polen, Géttingen 2011.

11 ausfithrl. Pesers, Urteilsabsprachen im Strafprozess. Die deutsche Regelung im Vergleich mit Ent-
wicklungen in England und Wales, Frankreich und Polen, Géttingen 2011, 3. Teil: C..

12 Gegriindet durch den Prosecution of Offences Act 1985.

13 Chapman/Niven, A Guide to the Criminal Justice System in England & Wales, Kap. 3, 3.2.1,,
www.homeoffice.gov.uk/rds/pdfs/cjs2000.pdf; zuletzt gesehen: 20.10.2010.

14 Joyce, Crime and the Criminal Justice System, Liverpool 2001, S. 154.

15 T ewis in: Jehle/Wade, Coping with Overloaded Criminal Justice Systems, Berlin/Heidelberg 2006,
S.151.

16 Chapman/ Niven, A Guide to the Criminal Justice System in England & Wales, Kap. 3, 4.2. (s. Fn.
11).

17 Criminal Justice Act 2003, vgl. www.legislation.gov.uk/ukpga/2003/44/contents; zuletzt gesehen:
20.10.2010.
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be - dem Attorney General’s Office (Generalstaatsanwaltschaft). Das Attorney
General’s Office ist nicht Teil des neu geschaffenen Justizministeriums, sondern
wird vom regierungsabhingigen Attorney General als Minister of Charge geleitet.
Das Justizministerium hat die Aufgaben des friheren Department of Constitutio-
nal Affairs (Ministerium fir Verfassungsangelegenheiten) sowie einige Aufgaben
des Home Office iibernommen.

Grundsitzlich gilt in England & Wales das Opportunititsprinzip'® und nicht —
wie in Deutschland — das Legalititsprinzip: “It has never been the rule in this
country — I hope it never will be — that suspected criminal offences must automati-
cally be the subject of prosecution”.’ Die englischen Behérden sind folglich nicht
verpflichtet, jede Straftat zu verfolgen; vielmehr steht thnen bei der Beantwortung
dieser Frage ein weitreichender Ermessensspielraum zu.

Ermittlungsbebirde ist in England & Wales die dem Home Office unterstehende
Polizei. Bei ihr handelt es sich um eine von der Anklagevertretung, dem CPS, unab-
hingige Behorde. Sie hat demnach selbst die origindre Aufgabe, ein Strafverfahren
cinzuleiten und die Ermittlungen durchzufithren.? Hierbei ist sie verpflichtet, be-
lastendes wie entlastendes Beweismatetial zu sammeln.?!

Auch die Entscheidung tiber den Fortgang des Verfahrens obliegt der Polizei.
So kann sie eine endgiltige Einstellung verfigen, wenn der Tatverdacht unzureichend
ist oder eine informelle Verwarnung fiir ausreichend gehalten wird.?? Bei zahlrei-
chen Verkehrsdelikten ist die Polizei herkémmlicher Weise befugt, eine festgelegte
Geldzahlung einzufordern (sog. Fixed Penalties).?? Seit jungerer Zeit besteht eine
vergleichbare Alternative auch fiir andersartige Verst6Be bis hin zur Sachbeschadi-
gung, soweit der Schaden unter /£ 500 liegt, und Diebstahl, soweit der Wert der
entwendeten Sache weniger als £ 200 betrdgt; diese dart die Polizei nun mit einer
Art Ordnungsgeld in Hohe von £ 80 ahnden (sog. Penalty Notices for Disorder).?*
Des Weiteren besteht unter bestimmten Umstinden die Moglichkeit zum sog.
Cantioning, dem Ausspruch einer formellen Verwarnung. Sprechen die Ermittlungs-
ergebnisse hingegen fir eine Anklage, kann die Polizei diese nicht (mehr) selbst
erheben, sondern muss das Verfahren an den CPS abgeben.

18 Lewis, Questionnaire [2005] - England & Wales, Part XIII, www.kriminologie.uni-goettingen.
de/pps; zuletzt gesechen: 20.10.2010; Bimeke, Rechtsfolgen fehlgeschlagener Absprachen im deut-
schen und englischen Strafverfahren, Frankfurt/Main u.a., 2001, S. 10.

19 Bine AuBerung von Lord Shawcross (Attorney General) aus dem Jahre 1951, die Fingang in die fiir
den CPS wichtigste nationale Richtlinie gefunden hat: s. Code for Crown Prosecutors, Paragraph 5.6.,
www.cps.gov.uk/publications/docs/code2004english.pdf; zuletzt gesehen: 20.11.2009.

20 Elsner/ Lewis/ Zila, European Journal on Criminal Policy and Research 2008, 203 (205, Table 1).

21 Kiibne, Strafprozessrecht, Heidelberg u.a. 2010, Rn. 1171.

22 Chapman/ Niven, A Guide to the Criminal Justice System in England & Wales, 4.1. (s. Fn. 11).

2 Criminal Justice and Police Act 2001, vgl. www.legislation.gov.uk/ukpga/2001/16/contents; zu-
letzt gesehen: 20.10.2010.

24 Lewis in: Jehle/Wade, Coping with Overloaded Criminal Justice Systems, Betlin/Heidelberg 2006,
S. 151 (168). Fiir weniger schwer wiegende Verstof3e belduft sich die Summe auf lediglich £ 50.
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Der CPS ist jedoch nicht (mehr?3) verpflichtet, tatsichlich Anklage zu erheben.
Vielmehr ist er bei dieser Entscheidung an den Code for Crown Prosecutors ge-
bunden, der insbesondere die Durchfiihrung eines sog. Full Code Test vorsieht.20
Hierbei handelt es sich um eine zweistufige Kontrolle, die als erstes die Beweis-
ebene (Evidential Stage) und als zweites die Ebene des 6ffentlichen Interesses
(Public Interest Stage) betrifft.

Abhingig von dem Ergebnis des Full Code Test hat der CPS drei Moglichkei-
ten, ein Verfahren zu beenden: (1) Einstellung mangels Beweisen, (2) Einstellung
mangels Offentlichen Interesses oder (3) Erhebung der Anklage. Anders als der
Ermittlungsbehérde (Polizei) stehen der englischen CPS (Anklagebehorde) keine
eigenen Sanktionskompetenzen zu. Da der CPS weder direkt Einfluss auf die poli-
zeilichen Ermittlungen nehmen kann, noch eigene Ermittlungen anstrengen darf,
ldsst sich sogar eine gewisse Abhingigkeit von der Polizei konstatieren.?” Indessen
ist — sicherlich bedingt durch die nun dem CPS zustehende Entscheidungsbefugnis
tber die Anklage — eine immer enger werdende Zusammenarbeit zwischen den
beiden Behérden festzustellen. So werden in gréBeren Polizeidirektionen Mitarbei-
ter des CPS eingesetzt, andernorts wurde ein Telefondienst eingerichtet, um den
CPS in die Ermittlungsarbeit zu involvieren.?

Im Gegensatz zum deutschen ist das englische S#afierfabren nicht inquisito-
risch, sondern adversatorisch geprigt. Die Prozessbeteiligten — Anklage und Verteidi-
gung — stechen sich als Parteien gegeniiber, die vor dem unparteiischen
(Schieds-)Richter einen ,,Disput™ austragen. Ihnen selbst steht die Verfahrenslei-
tung zu; d.h., sie haben die Aufgabe, die fir die Entscheidung ihres Falles gtinsti-
gen Umstinde vorzubringen.?” In diesem Rahmen werden zunichst die Zeugen
des CPS und dann die des Angeklagten bzw. seines Verteidigers geh6rt. Nachdem
die Zeugen von der Partei, die sie benannt hat, befragt wurden, werden sie einem
Kreuzverh6r ausgesetzt.?

Mit dieser Parteistellung geht auB3erdem einher, dass der CPS nicht zur Objek-
tivitdt verpflichtet ist.3! Auch die Rolle des Richters unterscheidet sich maf3geblich:
Wihrend der deutsche Richter der Erforschung der materiellen Wahrheit ver-
pflichtet ist, hat der englische Richter eine lediglich passive Funktion inne, die ihm
auftrigt, auf die Einhaltung der Verfahrensregeln zu achten und den Rechtsstreit

2 Bis 2005 war der CPS verpflichtet, das Verfahren so fortzufithren, wie es die Polizei anordnete.

20 S, Paragraphen 3.2.i.V.m. 5 des Code for Crown Prosecutors.

27 ebenso Schulte-Nover, Strafrichter in Deutschland und England, Frankfurt/Main u.a. 2003, S. 211.

28 Elsner/ Lewis/ Zila, European Journal on Criminal Policy and Research 2008, 203 (207).

29 Vgl. Bomeke, Rechtsfolgen fehlgeschlagener Absprachen im deutschen und englischen Strafverfah-
ren, Frankfurt/Main w.a., 2001, S. 9; Schulte-Nover, Strafrichter in Deutschland und England, Frank-
furt/Main u.a. 2003, S. 193.

30 Kiibne, Strafprozessrecht, Heidelberg u.a. 2010, Rn. 1188.

3 Lewis, Questionnaire [2005] - England & Wales, Part IX, Question IX.1 (s. Fn. 16). Dabeti ist aus
deutscher Sicht zu beriicksichtigen, dass dies nicht auf die von der Anklagebehérde unabhingige
Ermittlungsbehérde zutrifft. Die Polizei hat sowohl nach entlastenden wie belastenden Beweisen zu
suchen, s. Schulte-Nover, Strafrichter in Deutschland und England, Frankfurt/Main u.a. 2003, S. 208.
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anhand dessen, was von den Parteien vorgebracht wurde, zu entscheiden. In dieser
Entscheidung, durch die der Konflikt mithin auf Grundlage der formellen Wahr-
heit gel6st wird, ist das vorrangige Ziel des englischen Strafverfahrens zu erbli-
cken 3

Tragende Prinzipien sind indes wie im deutschen Strafrecht die Unschulds-
vermutung, der Unmittelbarkeits-, Miindlichkeits- und Offentlichkeitsgrundsatz
sowie der Richtervorbehalt.??

II. Das Guilty-Plea-Verfahren vor dem Magistrates’ Court und dem Crown
Court

1. Zustindigkeit und Verfahrensablauf

In die Zustindigkeit des Magistrates’ Court fallen simtliche Verfahren, die ein sog.
Summary Offence zum Gegenstand haben; das sind Gberwiegend Verkehrsversto-
Be, aber auch einfache Diebstihle und Sachbeschidigung. Selbst wenn das dem
Verfahren zugrunde liegende Delikt einer der beiden anderen Deliktskategorien -
Indictable Offences oder Triable Either Way Offences - zuzuordnen ist, kommt es
anfangs vor den Magistrates’ Court.3* Ein Verfahren, dem ein Indictable Offence
zugrunde liegt (das sind Totungsdelikte, Raubdelikte und schwere Gewalt- und
Sexualdelikte), gehort zwingend in die Zustindigkeit des Crown Court; der Magist-
rates” Court hat die Sache folglich zu verweisen. Handelt es sich hingegen um ein
Triable Either Way Offence (das sind Delikte, die zwischen den beiden anderen
Deliktskategorien liegen, also v.a. Eigentums- und Vermdgensdelikte), kommt so-
wohl die Zustindigkeit des Magistrates’ Court als auch des Crown Court in Be-
tracht. Fir die Entscheidung des Magistrates” Court spielt dessen begrenzte Straf-
gewalt eine Rolle, die nur fiir Freiheitsstrafen bis zu sechs Monaten3> und Geldstra-
fen bis £ 5000 reicht. Erscheint also die Verhidngung einer iiber diesen Grenzen
liegenden Strafe erforderlich, hat der Magistrates’ Court die Sache an den Crown
Court abzugeben. Er kann aber auch das ,,Votum® (Plea) des Angeklagten héren
und im Falle eines Guilty Plea, d.h. eines Schuldbekenntnisses’’, den Angeklagten
verurteilen und eine Strafe im Bereich seiner Strafgewalt verhdngen. Nur wenn eine
Strafe aullerhalb seiner Befugnis angemessen erscheint, sich also auf mehr als sechs

32 So zum anglo-amerikanischen Rechtssystem: Moldenbhaner, Eine Verfahrensordnung fiir Absprachen
im Strafverfahren durch den Bundesgerichtshof?, Frankfurt/Main u.a. 2004, S. 99.

33 Lewis, Questionnaire [2005] - England & Wales, Part XIII (s. Fn. 106); Schulte-Nover, Strafrichter in
Deutschland und England, Frankfurt/Main u.a. 2003, S. 194{f..

34 Sanders/ Young, Criminal Justice, 3. Aufl., London/ Edinburgh/Dublin 2007, S. 443.

3 Eine Freiheitsstrafe bis zu 12 Monate darf der Magistrates’ Court nur verhingen, wenn zwei oder
mehrere Triable Either Way Offences abgeurteilt werden.

36 Chapman/ Niven, A Guide to the Criminal Justice System in England & Wales, 3.4.2. (s. Fn. 11).

57 Dietl] Lorenz, Worterbuch fir Recht, Wirtschaft und Politik 6. Aufl., Minchen 2000, Eintrag unter
,»guilty, plea of*.
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Monate Freiheitsstrafe oder £ 5000 Geldstrafe belduft, ist der Fall zur Strafmal3-
verhingung an den Crown Court abzugeben.

Eine Entscheidung vor dem Magistrates’ Conrt ergeht in einem sog. Summary Trial
und wird entweder von einem einzelnen Berufsrichter oder von mehreren Laien-
richtern getroffen.® Zunichst wird die Anklage verlesen, sodann der Angeklagte
nach seinem Plea gefragt, also danach, ob er sich schuldig bekennt (plea guilty)
oder nicht (plea not guilty).? Im ersten Fall steht der Schuldspruch fest und es
wird nur noch tber die Strafzumessung entschieden (unstreitiges Verfahren). Im
zweiten Fall kommt es zur Beweisaufnahme tber die Schuld und der nachfolgen-
den Frage, ob der Angeklagte zu verurteilen oder freizusprechen ist (streitiges Ver-
fahren).

Auf dieser Ebene handelt es sich vielfach um Kleinstdelinquenz. So hat sich
eine vereinfachte Form der Verfahrenserledigung herausgebildet, tiber die keine
Richtlinien existieren; es handelt sich mithin um eine informelle Art der Verfah-
rensbewiltigung # Einfache und eindeutige Fille (insbesondere leichte Verkehrs-
delikte*!) werden gebiindelt und in einer speziellen Sitzung gemeinsam etledigt
(sog. Bulk Proceedings). Zumeist beschiftigt sich das Gericht gleich ganze Vormit-
tage mit Hunderten dieser Verfahren, fir die lediglich eine Geldstrafe oder ein
Fahrverbot verhingt werden darf. Fir gewShnlich ist kein Vertreter des CPS an-
wesend, stattdessen wird die Anklage von einer Person vertreten, die selbst kein
Jurist zu sein braucht (sog. Caseworker).

Der Magistrates’ Court leitet die Sache in Fillen von Indictable Offences zwin-
gend und in Fillen von Triable Either Way Offences fakultativ an den Crown
Court weiter. Anders als der Magistrates” Court ist der Crown Court stets mit ei-
nem Berufsrichter®? besetzt, der dazu berufen ist, iber das Strafmal3 zu entschei-
den und zwar unmittelbar, wenn der Angeklagte ein Guilty Plea abgibt. Plidiert der
Angeklagte hingegen auf nicht schuldig, ist zuvor die Schuldfrage zu kliren. Hier-
ber urteilt jedoch nicht der Richter, sondern eine mit zwdlf Geschworenen besetz-
te Jury. Diese werden nach dem Zufallsprinzip aus einer Liste aller 18 bis 70-
jahrigen wahlberechtigten — weder fiir untauglich befundenen noch ausgeschlosse-
nen — Personen bestimmt. Die Jury hat ihr Urteil nach Anhérung der Beweise zu

38 Vel. Schulte-Nover, Strafrichter in Deutschland und England, Frankfurt/Main u.a. 2003, S. 199.

39 Chapman/ Niven, A Guide to the Criminal Justice System in England & Wales, 4.7. (s. Fn. 11).

40°S. auch zu den weiteren Ausfihrungen Lewss in: Jehle/Wade, Coping with Overloaded Criminal
Justice Systems, Berlin/Heidelberg 2006 S. 151 (164); ders., Questionnaire [2005] - England & Wales,
Part VIII, Question VIIL.5.a. (s. Fn. 16).

41 Lewis in: Jehle/Wade, Coping with Ovetloaded Criminal Justice Systems, Betlin/Heidelberg 2006,
S. 151 (164) vermutet, dass im Jahr 2002 ca. 2/3 der insgesamt 862.000 wegen cines solchen Delikts
vor dem Magistrates” Court verfolgter Titer auf diese Weise abgeurteilt wurden.

42 Schuite-Nover, Strafrichter in Deutschland und England, Frankfurt/Main u.a. 2003, S. 200f.: Grund-
sitzlich als Einzelrichter. Soweit ,, Erweiterungen® gesetzlich vorgesehen sind, sind diese in der Praxis
inzwischen jedoch uniiblich.
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treffen, wobei es nicht einstimmig auszufallen braucht, jedoch muss mindestens
eine Mehrheit von zehn zu zwei Stimmen erzielt werden.®3

2. Voraussetzungen und Wirkung des Guilty-Plea nach Anklageerhebung

Dass ein Angeklagter die Durchfithrung einer miindlichen Hauptverhandlung ver-
langen kann, ergibt sich aus Art. 6 EMRK, der mit dem Human Rights Act 1998 in
das nationale englische Recht inkorporiert wurde.** Es muss aber nicht ber jede
Tat, die die Anklagebehorde vor Gericht bringt, in einer streitigen Verhandlung
entschieden werden. Vielmehr kann der Angeklagte, wie dargelegt, auch ein Guilty
Plea abgeben, d.h. cine Erklirung, mit der er die Anklagevorwiirfe akzeptiert. In
der adversatorischen Ausgestaltung des englischen Strafverfahrens liegt begriindet,
dass in einem solchen Fall die Entscheidung tiber die Schuld ohne weitere Beweis-
aufnahme feststeht und es auch keiner Uberpriifung des Wahrheitsgehalts der
Erklirung selbst bedarf. Der vorgetragene Rechtsstreit zwischen Anklagebehérde
und Angeklagtem ist entschieden; die formelle Wahrheit wurde herausgefunden.

Entscheidend ist zunichst, dass einem Guilty Plea unmittelbar verfabrenserled:-
gende Wirkung zukommt. Anders als das Gestindnis im deutschen Strafprozess
stellt es also kein auf seinen Wahrheitsgehalt hin zu Uberpriifendes Beweismittel
dar. Voraussetzung ist lediglich, dass die Erklirung selbst eindeutig (unequivocal)
ist.# Auf diese Weise erkennt der Titer seine Schuld an, jedoch nicht unbedingt
zugleich die strafzumessungsrelevanten Tatsachen in der Form, wie sie der CPS
vortragt.

Im Laufe der Zeit hat sich herauskristallisiert, dass die englischen Gerichte im
Gegenzug fir das Guilty Plea einen Strafnachlass gewihren, der zwischen einem
Viertel und einem Drittel der urspriinglichen Strafe liegt.46 Durch den Criminal
Justice and Public Order Act 1994 ist nach wie vor jedoch nur gesetzlich festge-
schrieben, dass ein Guilty Plea zu einer geringeren Strafe fithren darf. Fir eine
konkrete Hohe des Nachlasses hat sich der Gesetzgeber hingegen nicht entschie-
den, allerdings sind der Zeitpunkt und die Begleitumstinde der Erklirung bei der
Bemessung zu berticksichtigen. AuBlerdem ist in 6ffentlicher Verhandlung bekannt
zu geben, dass von diesem Recht Gebrauch gemacht wurde, d.h., dass ein Straf-
nachlass gewihrt wurde. Dass die Praxis weiterhin bei der Entscheidung iiber die
konkrete Héhe der auszusprechenden Milderung auf sich gestellt ist, hat grundle-
gende Kritik erfahren.#

43 Chapman/ Niven, A Guide to the Criminal Justice System in England & Wales, 4.8. (s. Fn. 11).

44 Vogler, ZStW 2004, 129 (132); vgl. hierzu auch Ashworth/Redmayne, The Criminal Process, 3. Aufl.,
Oxford/New York 2005, S. 28ff.

4 Vogler, ZStW 2004, 129 (133).

46 Vel. Weigend, Th., Absprachen in auslindischen Strafverfahren, Freiburg im Breisgau 1990, S. 88f.
m.w.N.; ebenso Kremer, Absprachen zwischen Gericht und Verfahrensbeteiligten im Strafprozel3,
Bonn 1994, S. 260. Auf ein Drittel legte sich auch der Court of Appeal in der Entscheidung R v.
Buffrey [1993] 14 Cr.App.R(S) 511 fest.

47So Vogler, ZStW 2004, 129 (135 m.w.N. in Fn. 35).
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Ob aber stets ein Strafnachlass gewihrt werden muss, ist dem Criminal Justice
and Public Order Act 1994 nicht zu entnehmen; auch wenn der Wortlaut einen
Strafrabatt fiir taktische Guilty Pleas nicht ausschlief3t, schreibt er die Bewilligung
eines solchen im Umkehrschluss nicht zwingend vor.8 Folglich darf jedes Guilty
Plea mildernd berticksichtigt werden,* eine Verpflichtung hierzu besteht aber
nicht.>

Einfluss auf das Ausmal} des Strafrabatts hat auch das Plea before 1Venue. In den
vollen Genuss kommt nur der Angeklagte, der sein Guilty Plea bereits bei erster
Gelegenheit, also vor dem Magistrates’ Court, abgibt. Demjenigen, der sich erst,
nachdem das Verfahren an den Crown Court abgegeben wurde, schuldig bekennt,
kommt hingegen lediglich ein geringerer Nachlass zugute.>!

Der Strafrabatt ist fiir alle Sanktionsarten gleichermallen zu gewahren. In Grenz-
fillen, in denen gerade die Art der Sanktion in Frage steht, also ob eine freiheits-
entzichende Strafe zu verhingen ist oder nicht, kann die Abgabe cines Guilty Plea
den entscheidenden Ausschlag fiir die nicht-freiheitsentziehende Sanktion geben.?
Da das Gesetz keine Aussage tber die konkrete Hibe des Strafnachlasses trifft, iber-
rascht es nicht, dass der Angeklagte hieriiber Klarheit haben mdchte, bevor er sich
fir bzw. gegen die Abgabe cines Guilty Plea entscheidet.

Wihrend frither nach den sog. Turner-Rules der Richter, um den Angeklagten
keinem unzulissigen Druck auszusetzen, niemals eine bestimmte Strafhéhe ange-
ben sollte, ist es nunmehr nach der Entscheidung Goodyear5? erlaubt, dass das
Gericht auf Anfrage des Angeklagten eine auf den derzeitigen Verfahrensstand
bezogene maximale Strafe nennt, die es fir den Fall der Abgabe eines Guilty Plea
aussprechen wiirde. Der Antrag ist wihrend der gesamten Verhandlung zulissig,
jedoch ist der hochste Strafnachlass zum Zeitpunkt des sog. Plea and Case Mana-
gement Hearing zu erzielen, also dann, wenn tGber die Gerichtszustindigkeit ent-
schieden wird und damit bei erster Gelegenheit des Angeklagten, sich zu erkliren.
Dies hat grundsitzlich unter Zulassung der Offentlichkeit zu erfolgen. Gibt der
Richter eine Hochststrafe bekannt, ist er sowie jeder zukiinftig zustindige Richter
daran gebunden. Legt der Angeklagte darauthin kein Guilty Plea ab, entfillt die
Bindungswirkung. Damit ist das frithere Verbot von Gesprichen iiber das Straf-
mal3 aufgehoben, jedoch wird weiterhin betont, dass ein echtes Aushandeln der Strafe
(sog. Sentence Bargaining) nach wie vor #nzguldssig ist. Der Richter darf nicht in die
Verhandlungen tber das Akzeptieren bzw. Abgeben eines Guilty Plea zu bestimm-
ten Anklagepunkten einbezogen werden. Keinesfalls darf er fir Pleas zu unter-
schiedlichen Anklagepunkten alternative Strafobergrenzen bekannt geben.

48 Sanders/ Young, Criminal Justice, 3. Aufl., London/ Edinburgh/Dublin 2007, S. 385.

49'S. hierzu [1996] Crim LR 212.

50 Dies bestitigte der Court of Appeal nach Exrlass des Criminal Justice and Public Order Act 1994 in
Hastings [1995] Crim LR 661.

51 Rafferty [1998] Crim LR 433.

52 Howells [1998] Crim LR 836.

53 Goodyear [2005] EWCA Crim 888.
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Hat der Angeklagte ein Guilty Plea abgegeben und fand das Ausgangsverfah-
ren vor dem Magistrates” Court statt, besteht nur die Méglichkeit, das Strafmal3 mit
Rechtsmitteln anzugreifen. Eine Uberpriifung des Schuldspruchs scheidet hinge-
gen aus.>* Etwas anderes gilt allerdings fiir erstinstanzliche Urteile des Crown
Court. Die Einlegung von Rechtsmitteln wird hier vom Gesetz auch dann nicht
ausgeschlossen, wenn der Entscheidung ein Guilty Plea vorausgegangen ist. Greift
der Angeklagte den Schuldspruch an, obliegt es thm jedoch, darzulegen, dass dieser
,unsicher® (unsafe) ist.>

III. Das Guilty Plea vor Anklageerhebung

Witd eine Guilty-Plea-Erklirung im Vorfeld der Anklageerhebung abgegeben, d.h.
gegeniiber dem CPS, kann dies unterschiedliche Auswirkungen haben. Werden
dem Angeklagten mehrere Taten zur Last gelegt, kann er ein Guilty Plea zu einem
oder mehreren Vorwiirfen abgeben, um so zu erwirken, dass die iibrigen fallenge-
lassen werden. Existiert nur ein Anklagepunkt, ist es stattdessen denkbar, dass der
Betroffene ein Guilty Plea zu einem weniger schwerwiegenden Straftatbestand
abgibt und der CPS im Gegenzug dafiir von einer Anklage wegen des vermutlich
ebenfalls verwirklichten, schwereren Straftatbestands absieht; so z.B. indem der
Anklagevorwurf von Mord auf Totschlag, von gefihrlicher auf einfache Kérper-
verletzung, von Raub auf Diebstahl etc. herabgestuft wird. Bei diesen Formen des
sog. Charge Bargaining wird also im einen Fall die Anklage ihrem Umfang nach re-
duziert, im anderen Fall ihrer Schwere nach.5¢

Dieses Verhalten ist aufgrund des weiten Ermessens seitens des CPS nicht un-
Gblich, Regeln existieren jedoch kaum. Paragraph 10.1 des Code for Crown
Prosecutors legt insoweit fest, dass ein Guilty Plea nur angenommen werden darf,
wenn es dem Gericht trotzdem moglich bleibt, ein der Schwere der Tat angemes-
senes Urteil auszusprechen, insbesondere wenn erschwerende Umstidnde hinzutre-
ten.

IV. Praktische Bedeutung

Im Unterschied zu Deutschland wird in England & Wales ein grofler Anteil an
Strafverfahren erst auf gerichtlicher Ebene etledigt.5” Eine solch hohe Verfahrens-

5% Davies/ Croall/ Tyrer, Ctiminal Justice, 3. Aufl., Harlow u.a. 2005, S. 285; McConville/ Wilson, The
Criminal Justice Process, Oxford/New York 2002, S. 489.

55 §. Criminal Appeal Act 1995, Paragraph 2, der fiir Appeals on Fact und Appeals on Point of Law
gilt, vel. www.legislation.gov.uk/ukpga/1995/35/contents; zuletzt gesechen: 20.10.2010.

5 S. hierzu beispiclsw. Ashworth/ Redmayne, The Criminal Process, 3. Aufl., Oxford/New York 2005,
S. 269.

57 Vgl. Home Office (Hrsg.), European Sourcebook of Crime and Criminal Justice Statistics - 2003,
Tabelle 2.a, S. 91, bezogen auf das Jahr 1999: iiber 66 % in England & Wales, unter 33 % in Deutsch-
land.
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bewiltigung durch die Gerichte ist berhaupt nur méglich, weil Guilty-Plea-
Verfahren existieren. Im Jahr 2004 wurden insgesamt 1.008.200 Angeklagte vor
dem Magistrates’ Court und 75.400% Angeklagte vor dem Crown Court gehort.
Die Guilty-Plea-Raten beliefen sich dabei auf 75 %, respektive auf 64 %.% Es ist
also eine deutliche Mehrheit der Angeklagten, die auf die Durchfiihrung einer strei-
tigen Verhandlung verzichtet und damit eine schnelle, unkomplizierte Erledigung
bevorzugt. Mag dieses Ergebnis aufgrund der geringen Schwere der vor dem Ma-
gistrates’ Court verhandelten Delikte weniger tiberraschen, ist die hohe Quote bei
Verfahren vor dem Crown Court umso bemerkenswerter. Inwieweit der Abgabe
Gespriche zwischen dem Angeklagten und dem CPS oder sogar mit dem Gericht
vorausgegangen sind, ist nicht ersichtlich.

Schaubild 1: Guilty-Plea-Raten im Jahr 2004
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Quelle: Home Office, Criminal Statistics 2004, Tables 2.2, 2.10%0

58 Hierin enthalten sind nur Indictable Offences, das heil3t also nicht die wenigen Summary Offences
(n=2 900), die ausnahmsweise mit vor dem Crown Court verhandelt wurden.

% Diese Raten sind in den letzten Jahren weitgehend konstant geblieben.

60 S. Peters, Urteilsabsprachen im Strafprozess. Die deutsche Regelung im Vergleich mit Entwicklun-
gen in England und Wales, Frankreich und Polen, Géttingen 2011, 3. Teil: C., Schaubild 5; enthalten
sind hier allerdings auch solche Fille, in denen der Angeklagte (mangels Anwesenheit) gar kein Plea
abgibt.
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Tabelle 1:
Verurteilungen durch den Crown Court nach streitiger Verhandlung im Jahr 2004
Crown Court
absolut %
Angeklagte insgesamt 75.400
Not Guilty-Plea 27.144 100
davon: Schuldspruch nach streitiger Verhandlung 9.500 35

Quelle: Home Office, Criminal Statistics 2004, Table 2.1061

Von Interesse ist das Verhiltnis von Schuld- zu Freispriichen fiir Angeklagte, die
sich vor dem Crown Court zu verantworten und auf not guilty plidiert hatten.
Statistisch unberiicksichtigt bleiben dabei Fille, in denen der Angeklagte nicht
erschienen ist oder in denen die Sache nur zum StrafmaBlausspruch an den Crown
Court tbergeben wurde. Insgesamt wurden vor dem Crown Court 65 % der An-
geklagten, die sich nicht schuldig erklirten, freigesprochen, lediglich 35 % wurden
verurteilt. Bei der Bewertung dieser durchaus sehr niedrigen Verurteilungsquote ist
zu bedenken, dass in die Gruppe ,,Freispruch® auch diejenigen Fille zdhlen, in
denen keine Verurteilung ergehen konnte, weil kein Beweis angeboten wurde.62
Dariiber hinaus werden Angeklagte nicht nur auf nicht schuldig plidieren, wenn
sie die Tat nicht begangen haben, sondern auch, wenn sie ihre Verteidigungschan-
cen als aussichtsreich einstufen. Diese hohe Freispruchquote kénnte auf zweierlei
hindeuten: Einmal diirfte in eindeutigen Fillen die Neigung der Angeklagten, mit
Hilfe eines Guilty Plea einen Strafrabatt zu erhalten, hoch sein, so dass nur die
schwierigeren Fille fiir eine streitige Verhandlung tbrig bleiben. Zum anderen
neigt offensichtlich der CPS auch bei Beweisschwierigkeiten in besonders kompli-
zierten und wenig aussichtsreichen Fillen zur Anklage — mit der Folge einer gerin-
geren Verurteilungswahrscheinlichkeit.

Vergleicht man nun die Sanktionen, die nach einem Guilty Plea bzw. Not
Guilty Plea ausgesprochen werden, so zeigt sich klar, dass das Guilty Plea mildere
Strafen nach sich zieht.

01 S, Peters, Urteilsabsprachen im Strafprozess. Die deutsche Regelung im Vergleich mit Entwicklun-
gen in England und Wales, Frankreich und Polen, Géttingen 2011, 3. Teil: C., Tabelle 7.

2 Home Office n.a., Criminal Statistics 2004, Punkt 2.28, S. 25, www.opsi.gov.uk/acts/acts1998/
19980037.htm; zuletzt gesehen: 20.11.2009.
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Schaubild 2: Art der verhingten Sanktion vor dem Crown Court im Jahr 2004

Guilty-Plea Not Guilty-Plea

OAbsehen von Strafe  OGeldstrafe @ Community Sentence B Bewahrungsstrafe B Unbedingte Haftstrafe

Quelle: Home Office, Criminal Statistics 2004, Table 4.763

Dies gilt generell, aber auch tendenziell dann, wenn man nach verschiedenen De-
likten differenziert. Am stirksten zeigt sich dies an den Sexualdelikten: Hier betrdgt
die Quote der Haftstrafen 71 % bei den sich schuldig bekennenden Verurteilten,
wihrend sie bei den nach einem streitigen Verfahren Verurteilten 91 % betrigt. In
dieselbe Richtung weist die deutlich geringere Haftlinge von durchschnittlich 37
Monaten bei Guilty-Plea-Verfahren gegentiber 53 Monaten bei streitigen Verfah-

ren.o4

D. Vorheriges Schuldanerkenntnis im franzésischen Rechts

I. Besonderheiten des franzésischen Ermittlungsverfahrens

Ermittlungen in Zusammenhang mit einer Straftat werden in Frankreich entweder
auf Anordnung der Staatsanwaltschaft oder durch die Polizei von Amts wegen

03 S. Peters, Urteilsabsprachen im Strafprozess. Die deutsche Regelung im Vergleich mit Entwicklun-
gen in England und Wales, Frankreich und Polen, Géttingen 2011, 3. Teil: C., Schaubild 6.
¢4 Ebd. 3. Teil: C., Tabelle 9.

05 ausfithrl. Pesers, Urteilsabsprachen im Strafprozess. Die deutsche Regelung im Vergleich mit Ent-
wicklungen in England und Wales, Frankreich und Polen, Géttingen 2011, 3. Teil: D..
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cingeleitet.® Sie werden sodann von der Police Judiciaire gefihrt, allerdings unter der
Leitung der Staatsanwaltschaft. Die Aufgabe der Polizei ist damit umschrieben,
dass es ihr obliegt, Strafrechtsverst63e zu entdecken, Beweise zu sammeln und den
Titer zu identifizieren. Die Enquéte de Flagrance ist eine Sonderform der Ermitt-
lungsfihrung, wenn der Titer auf frischer Tat, in flagranti, ertappt worden ist.¢?

Nach den polizeilichen Voruntersuchungen wird die Deliktsklassifizierung rele-
vant, da die Staatsanwaltschaft die weitere Behandlung von Contraventions der
1.-4. Klasse der Polizei, dem sog. Officier du Ministere Public (OMP), Gibertragen hat.%
Dazu zihlen die meisten Verkehrsdelikte, aber auch leichtere Kérperverletzungen.
In diesen Fillen Gbergibt der ermittelnde Polizeibeamte das Verfahren nicht der
Staatsanwaltschaft, sondern dem OMP.® Dennoch stehen der Polizei damit keine
cigenstindigen Befugnisse zu, Strafverfahren zu erledigen.” Vielmehr fithrt der
OMP das Verfahren unter der Aufsicht der Staatsanwaltschaft weiter.”! Er kann
das Verfahren einstellen oder eine gerichtliche Entscheidung herbeifithren, indem
er die Tat (selten) vor dem T7ibunal de Police anklagt oder aber (zumeist) eine sog.
Ordonnance Pénale beantragt.

Bei der sog. L’Instruction handelt es sich um ein unter der Leitung des sog. Juge
d’Instruction (Untersuchungsrichter) stehendes, sehr ausdifferenziertes gerichtliches
Ermittlungsverfahren, das sich — im Falle eines Crime verpflichtend und bei Délits
oder Contraventions fakultativ — an die soeben beschriebenen polizeilichen Ermitt-
lungen anschlie3t.”> Der Untersuchungsrichter hat nunmehr alle Malnahmen zu
treffen, um die Wahrheit herauszufinden, wobei er verpflichtet ist — grundsitzlich
auf den von der Staatsanwaltschaft vorgegebenen Sachverhalt beschrinkt — belas-
tendes wie entlastendes Beweismaterial zu sammeln. Dabei gelten fur die richterli-
chen Untersuchungen Schriftlichkeit und Geheimhaltung gegeniiber der Offent-
lichkeit, der Verteidigung ist unter gewissen Umstinden Zugang zu den Akten zu
verschaffen. Auch der Beschuldigte kann die Durchfiihrung von Ermittlungshand-
lungen beantragen.

% 1Vitu, Die Grundzige des franzdsischen Strafverfahrens, in: Jung (Hrsg.), Der Strafprozef3 im
Spiegel auslidndischer Verfahrensordnungen, Berlin u.a. 1990, S. 7 (28).

7 Pfefferkorn, Einfihrung in das franzésische Strafverfahren, Hamburg 2006, S. 71; so auch schon
Vitn, Die Grundzige des franzosischen Strafverfahrens, in: Jung (Hrsg.), Der Strafprozel3 im Spiegel
auslindischer Verfahrensordnungen, Berlin u.a. 1990, S. 7 (27).

8 _Aubusson de Cavarlay in: Jehle/Wade, Coping with Ovetloaded Criminal Justice Systems, Ber-
lin/Heidelberg 2006, S. 185 (188f.).

9 Aubusson de Cavarlay, Questionnaire [2005] - France, Part 1V, insbes. Question IV.2,
www.ktiminologie.uni-goettingen.de/pps, zuletzt gesehen: 20.10.2010.

0 Aubusson de Cavarlay in: Jehle/Wade, Coping with Ovetloaded Criminal Justice Systems, Ber-
lin/Heidelberg 2006, S. 185 (198); Reinbard France, in: Tak (Hrsg.), Tasks and powers of the prosecu-
tion services in the EU member states, Vol. I, Nijmegen 2004, S. 839 (839, 1.1).

T Aubusson de Cavarlay, Questionnaire [2005] - France, Part IV, insbes. Question IV.2.; ders, Question-
naire [2007] - France, Part IV, insbes. Question IV.1.a. (s. Fn. 67).

72 Zu weiteren Méglichkeiten, den Unersuchungsrichter einzuschalten, s. Pfefferkorn, Einfithrung in
das franzésische Strafverfahren, Hamburg 2006, S. 131f.
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Nachdem der Juge d’Instruction die erforderlichen Mallnahmen getroffen hat,
entscheidet er {iber den weiteren Gang des Verfahrens: Er kann entweder eigens
die Einstellung des Verfahrens aus tatsichlichen (unzutreichender Tatverdacht/
Unbekanntsache) bzw. rechtlichen Griinden (der ermittelte Sachverhalt erfullt
keinen Straftatbestand) verfiigen oder andernfalls die Akten tber die Staatsanwalt-
schaft dem zustindigen Gericht — im Falle eines Verbrechens zum Zwecke der
Anklage — zuleiten.”

Schlief3t sich an die polizeilichen Voruntersuchungen kein richterliches Ermitt-
lungsverfahren an, hat die Staatsanwaltschaft die grundlegende Entscheidung zu
treffen — wobei ihr das Opportunititsprinzip einen weiten Ermessensspielraum erdff-
net —, ob sie die weitere Strafverfolgung (Poursuite) betreibt oder aber das Verfah-
ren schlicht einstellt (Classement Sans Suite). Die Befugnis zur Einstellung verliert
die Staatsanwaltschaft jedoch, sobald sie das Verfahren aus den Hénden gibt, dem
nun zustindigen Gerichtsorgan kann sie die Sache nicht mehr entzichen.”

Bleibt die Staatsanwaltschaft untitig oder hat sie eine sog. Classement Sans
Suite verfiigt, kann das Opfer selbst, das im franzdsischen Strafverfahren eine
recht starke Stellung genieB3t, die 6ffentliche Strafverfolgung durch ein Privatklage-
verfahren (sog. Action Civile) einleiten.”

II. Verfahren vor den Gerichten

Zur erkennenden Gerichtsbarkeit, die strikt von der ermittelnden getrennt ist,
zdhlen in erster Instanz die Juridiction de Proximité, das Tribunal de Police, das
Tribunal Correctionnel und der Cour d’Assises. Die von diesen Gerichten erlasse-
nen Urteile sind grundsitzlich mit dem Rechtsmittel der sog. Appel, das der deut-
schen Berufung ihnlich ist, angreifbar. Dariiber hinaus kennt das franzdsische
Strafverfahren eine Uberprﬁfung der ,,Berufungs“urteile im Hinblick auf ihre
rechtliche Tragfihigkeit vor dem Cour de Cassation. Die Zustindigkeit des Gerichts
entscheidet sich in Frankreich strikt nach der Schwere des Delikts. Die nur mit
einem Laienrichter besetzte Juridiction de Proximité ist fiir Contraventions der

73 Die Moglichkeit fiir den Juge d’Instruction, unmittelbar bei Verdacht auf ein Verbrechen die Cour
d’Assises anzurufen, besteht erst seit einigen Jahren. Zuvor war cine weitere Kontrollinstanz, die
damalige Chambre d’Accusation, zwingend zwischengeschaltet, die ein zweites gerichtliches Ermitt-
lungsverfahren durchzuftihren hatte; vgl. Pfefferkorn, Einfithrung in das franzésische Strafverfahren,
Hamburg 2006, S. 35f. u. 168.

74 Pfefferkorn, Einfihrung in das franzdsische Strafverfahren, Hamburg 2000, S. 96; 174, Die Grund-
ziige des franzosischen Strafverfahrens, in: Jung (Hrsg.), Der Strafproze3 im Spiegel auslindischer
Verfahrensordnungen, Berlin u.a. 1990, S. 7 (29).

75 S. hierzu insges. Gewaltig, Die action civile im franzésischen Strafverfahren Frankfurt/Main u.a.
1990.
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1.-4. Klasse zustindig, das Tribunal de Police fiir die der 5. Klasse?. Das Tribunal
Cortrectionnel ist fiir Délits” zustindig und der Cour d’Assises fir Crimes’s.

Die erkennenden Gerichte konnen unmittelbar von der Staatsanwaltschaft,
dem Ermittlungsrichter oder dem Verletzten angerufen werden. Die Hauptverhand-
lung verlduft vor allen Gerichten grundsitzlich gleich: Sie beginnt mit den Eroft-
nungsmodalititen, setzt sich mit der Beweisaufnahme fort und schlie3t mit der auf
die Schlussplidoyers folgenden Entscheidung des Gerichts.”” Zunehmend halten
auch kontradiktorische Elemente Einzug in die Hauptverhandlung. Beispielsweise
haben Staatsanwaltschaft und Angeklagter das Recht, Zeugen laden zu lassen,
auBerdem besteht fiir Staatsanwaltschaft und Verteidigung ein unmittelbares und
fir den Angeklagten und das Opfer ein (iiber den Richter gefiihrtes) mittelbares
Fragerecht.8!

Der wesentliche Unterschied zwischen Verfahren vor dem Cour d’Assises und
den tbrigen Gerichten liegt darin, dass bei ersterem Geschworene an der Ent-
scheidung beteiligt sind.82 Anders als in England & Wales haben die Geschwore-
nen allerdings nicht allein, sondern gemeinsam mit den Berufsrichtern Uber die
Schuldfrage zu urteilen, zudem aber auch iber die rechtliche Seite des Falles.

III. Moglichkeiten der vereinfachten Verfahrenserledigung

Neben der Anklage und der folgenlosen Einstellung, sieht das franzésische Straf-
verfahren verschiedene andere Méglichkeiten vor, auf eine Straftat zu reagieren. Es
gibt die bedingte Einstellung, die Ordonnance und Composition Pénale sowie die
Comparution sur Reconnaissance Préalable de Culpabilité (s. D. IV.).

Bei der bedingten Einstellung kann die Staatsanwaltschaft das Verfahren beenden,
indem sie dem Beschuldigten die Erfillung einer bestimmten Mafinahme auferlegt,
die geeignet ist, den Schaden, den das Opfer etlitten hat, wieder gut zu machen
oder die durch den Titer hervorgerufene Stérung zu beenden. Zu diesen Mal3-
nahmen zdhlen namentlich die Erteilung einer mundlichen Verwarnung (Rappel a
Loi), die Einweisung in eine Therapieeinrichtung, die Aufforderung zur Schadens-
wiedergutmachung oder zum Titer-Opfer-Ausgleich. Nur bei Letzterem ist die

76 Hierzu zihlen weniger schwere Korperverletzungsdelikte, die aber in Abhingigkeit von den Folgen
auch noch der 4. Kategorie zugeordnet werden kénnen.

77 Hierzu zdhlen die meisten Vermogensdelikte.

78 Zu dieser schwersten Deliktskategorie zihlen u. a. die willentliche T6tung eines Menschen, beson-
ders schwere Formen der Korperverletzung wie beispielsweise das Foltern oder brutale Misshandeln
ciner Person und Vergewaltigung.

7 Pfefferkorn, Einfihrung in das franzosische Strafverfahren, Hamburg 2006, S. 193ff. u. 211.

80 Kiibne, Strafprozessrecht, Heidelberg u.a. 2010, Rn. 1238.

81 S. hierzu und zur kontradiktorischen Seite des Verfahrens insges. Henrion, ZStW 2001, 923 (927£f)).
82 Vgl. hierzu Kiibne, Strafprozessrecht, Heidelberg u.a. 2010, Rn. 1215; Pfefferkorn, Einfithrung in das
franzosische Strafverfahren, Hamburg 2006, S. 212; 1774, Die Grundziige des franzdsischen Straf-
verfahrens, in: Jung (Hrsg.), Der Strafprozel3 im Spiegel ausldndischer Verfahrensordnungen, Berlin
u.a. 1990, S. 7 (41).


http://gso.gbv.de/DB=2.2/SET=7/TTL=2/MAT=/NOMAT=T/CLK?IKT=4&TRM=Strafproze%C3%9F
http://gso.gbv.de/DB=2.2/SET=7/TTL=2/MAT=/NOMAT=T/CLK?IKT=4&TRM=im
http://gso.gbv.de/DB=2.2/SET=7/TTL=2/MAT=/NOMAT=T/CLK?IKT=4&TRM=Spiegel
http://gso.gbv.de/DB=2.2/SET=7/TTL=2/MAT=/NOMAT=T/CLK?IKT=4&TRM=ausla%CC%88ndischer
http://gso.gbv.de/DB=2.2/SET=7/TTL=2/MAT=/NOMAT=T/CLK?IKT=4&TRM=Verfahrensordnungen

Urteilsabsprachen 77

Zustimmung beider Beteiligter einzuholen; die tibrigen Auflagen kénnen ohne das
Einverstindnis des Titers, des Opfers oder des Gerichts angeordnet werden.$? Die
Zuldssigkeit dieses Vorgehens ist gesetzlich nicht auf bestimmte Delikte be-
schrinkt, das in der Vorschrift formulierte Ziel diirfte naturgemal jedoch eher bei
leichten Taten erreicht werden. Scheitert die Einstellung wegen des Verhaltens des
Beschuldigten, kann die Staatsanwaltschaft eine Composition Pénale erlassen oder
die Strafverfolgung wieder aufnehmen.

Die Ordonnance Pénale ist die ilteste Form der vereinfachten Verfahrenserledi-
gung und grundsitzlich fiir alle fiinf Klassen der Contraventions sowie fiir Délits,
die im StraBenverkehr begangen wurden, vorgesehen. Ahnlich dem deutschen
Strafbefehl wird ohne miindliche Verhandlung auf Antrag der Staatsanwaltschatt
cine Sanktion vom Gericht ausgesprochen.* Einzig zuldssige Sanktion ist die
Geldstrafe, die gemeinsam mit erginzenden Mallnahmen wie z.B. dem Entzug der
Fahrerlaubnis ausgesprochen werden darf. Anders als beim deutschen Strafbefehl
ist das Gericht jedoch nicht an den Strafvorschlag der Staatsanwaltschaft gebun-
den, vielmehr kann der Richter die Hohe der Geldstrafe anders bemessen oder
auch unmittelbar einen Freispruch verfiigen.®> Erscheint ihm die Durchfithrung
eines Hauptverfahrens erforderlich, wird die Akte an die Staatsanwaltschaft zu-
riickgesandt, die sodann gemill den gewdhnlichen prozessualen Vorschriften wei-
ter zu verfahren hat. Etlasst der Richter eine Ordonnance Pénale, haben sowohl
die Staatsanwaltschaft als auch der Angeklagte die Méglichkeit innerhalb einer
vorgeschriebenen Frist Einspruch einzulegen, wobei es dann zur mindlichen
Hauptverhandlung kommt. Ansonsten steht eine Ordonnance Pénale einem
rechtskriftigen Urteil gleich.

Voraussetzung fur die Composition Pénale ist, dass das Verfahren ein Délit zum
Gegenstand hat, welches mit nicht mehr als fiinf Jahren Freiheitsstrafe oder ledig-
lich mit einer Geldstrafe bedroht ist,’ und der Beschuldigte die Tatbegehung aus-
driicklich gesteht. Damit ist diese Form der Verfahrenserledigung fiir einen sehr
weiten Bereich der Kriminalitit er6ffnet.®” Sie ist nur solange mdglich, wie die
Leitung des Verfahrens der Staatsanwaltschaft zusteht, sprich noch nicht 6ffentli-
che Klage erthoben wurde. Dies wiederum er6ffnet dem Opfer die Méglichkeit,
den Erlass einer Composition Pénale zu verhindern, indem es selbst die Strafver-

83 Jeble/ Smit/ Zila, European Journal on Criminal Policy and Research 2008, 161 (176, Table 7).

84 Vgl. beispielsw. Aubusson de Cavarlay in: Jehle/Wade, Coping with Ovetloaded Criminal Justice
Systems, Berlin/Heidelberg 2006, S. 185 (190f.); Dfefferkorn, Einfuhrung in das franzosische Strafver-
fahren, Hamburg 2006, S. 202f.

85 8. auch Awbusson de Cavarlay, Questionnaire [2005] - France, Part VII, Question VII.6.c.(a) (s. Fn.
67); ders. in: Jehle/Wade, Coping with Overloaded Criminal Justice Systems, Betlin/Heidelberg 2006,
S. 185 (190), was in der Praxis wohl aber kaum einmal der Fall ist.

8 Die Erledigung kann sich — soweit angemessen — auch auf die mit der Tat verbundenen
Contraventions erstrecken.

87 Von ,kleiner Massenktiminalitit als Feld der Composition Pénale sprechen [Jung/Nitschmann,
ZStW 2004, 785 (787).
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folgung im Wege der Action Civile betreibt.?® Durch eine Composition Pénale
wird, bevor es zur Einleitung der o6ffentlichen Strafverfolgung kommt, auf
konsensuale Weise ein Verfahren beendet. Insofern gleicht es dem
§ 153a Abs. 1 StPO. Liegen die notwenigen Voraussetzungen vor, kann die Staats-
anwaltschaft dem Beschuldigten eine Erledigung anbieten, gekoppelt an eine oder
mehrere vom Beschuldigten zu erfiillende MaBnahmen. Diese sind einem ab-
schlieBenden Katalog zu entnehmen. Es handelt sich beispielsweise um die Zah-
lung eines Geldbetrags, die Abgabe des Fihrerscheins, das Ableisten gemeinniitzi-
ger Arbeit oder das Verbot, tiber einen bestimmten Zeitraum den Tatort oder das
Opfer aufzusuchen. Erklirt der Beschuldigte sein Einverstindnis mit der
Malname, ist als nichstes zwingend das zustindige Gericht, das Tribunal
Correctionnel, an der Entscheidung zu beteiligen. Bevor das Gericht verfiigt, ob es
dem staatsanwaltschaftlichen Vorschlag zustimmt (sog. Validation) — eine Modifi-
zierung der von der Staatsanwaltschaft vorgeschlagenen und vom Beschuldigten
akzeptierten MaBinahmen ist nicht zuldssig — oder ihn ablehnt, kann es die Anhé-
rung des Titers und des Opfers anordnen.?? Stimmt das Gericht zu, wird die ange-
ordnete MaB3nahme wirksam, andernfalls ist der Vorschlag nichtig. Erfillt der Be-
schuldigte die aufgetragenen MaB3nahmen, ist das Verfahren beendet, befolgt der
Beschuldigte die MaBlnahmen hingegen nicht, ist die Staatsanwaltschaft verpflich-
tet, die Strafverfolgung weiter zu fithren.

IV. La Compatrution sur Reconnaissance Préalable de Culpabilité”

Bei diesem Verfahren handelt es sich um eine erst seit einigen Jahren in das fran-
z6sische Strafrecht eingefithrte Erledigungsméglichkeit. Sie wird als vom engli-
schen Guilty Plea inspiriert angesehen. Mit der Einfithrung der Comparution sur
Reconnaissance Préalable de Culpabilité (CRPC) wurde ein konsensuales Verfah-
rensmodell installiert, das anders als die Composition Pénale zu einer Verurteilung
des Beschuldigten fiihrt.

Ein solches Verfahren kommt in Betracht, wenn das der Tat zugrunde liegende
Delikt ein Délit ist, das (nur) mit einer Freiheitsstrafe bis zu finf Jahren bedroht
ist. Die Initiative, eine derartige Verfahrenserledigung einzuleiten, liegt in den Hin-
den der Staatsanwaltschaft. Sie kann diese von sich aus ergreifen oder einem dahin-
gehenden Antrag des Betroffenen bzw. seines Anwalts folgen. Bei der Entschei-
dung tiber einen solchen Antrag besitzt die Staatsanwaltschaft einen weiten Ermes-
sensspielraum.”! Zwingende Voraussetzung ist das Vorliegen eines Schuldeinge-

88 Pfefferkorn, Einfithrung in das franzosische Strafverfahren, Hamburg 2006, S. 98.

8 _Aubusson de Cavarlay in: Jehle/Wade, Coping with Ovetloaded Criminal Justice Systems, Ber-
lin/Heidelberg 2006, S. 185 (191), ders., Questionnaire [2005] - France, Part VII_4, Question
VIL.G.e.(a) (s. Fn. 67).

% Erscheinen nach vorherigem Schuldanerkenntnis®.

9 Jung/ Nitschmann, ZStW 2004, 785 (790); Pfefferkorn, Einfihrung in das franzésische Strafverfahren,
Hamburg 20006, S. 206.
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stindnisses (Plaider Coupable). AuBerdem muss der Betroffene bei diesem Verfah-
ren im Gegensatz zur Composition Pénale anwaltlich vertreten sein.?

Die Art der Ausgestaltung des Plaider Coupable belisst keine Zweifel daran,
dass damit jedenfalls offiziell keine echte Form des Aushandelns der Strafe
(Bargaining) geschaffen werden sollte.”? Denkbar scheint aber, dass die Staatsan-
waltschaft dem Betroffenen einen zweiten oder dritten Strafmaf3vorschlag unter-
breitet, wenn dieser den vorangegangenen ablehnt.%* Allerdings verbleibt auch
dann noch die ,,Hiirde* der gerichtlichen Genehmigung (s.u.). Zu betonen ist da-
riiber hinaus, dass keinesfalls eine Vereinbarung iiber die Anklage getroffen wer-
den darf.%

Liegen die Voraussetzungen vor, kann die Staatsanwaltschaft dem Beschuldig-
ten eine bestimmte Strafe vorschlagen. Im Falle einer Freiheitsstrafe darf diese jedoch
héchstens die Hilfte der gesetzlichen Strafdrohung betragen, begrenzt auf ein
Mascimum von einem Jabr. Hierdurch wird keine eindeutige Aussage tiber die genaue
Hoéhe des Strafrabatts getroffen.” Diese Vorgabe kann schon gar nicht so aufge-
fasst werden, dass ein Strafrabatt in Héhe von bis zu 80 % gerechtfertigt werden
kénnte.”7 Aber immerhin enthilt sie eine konkrete Obergrenze und zwar dahinge-
hend, dass eine Erledigung zu entfallen hat, wenn — nach Abzug eines nicht niher
bestimmten Rabatts — erschwerende Umstinde die Verhingung einer hirteren
Strafe dennoch erfordern.”® Im Falle einer Geldstrafe darf die im Straftatbestand
selbst angedrohte Héhe voll ausgeschopft werden.

Die Staatsanwaltschaft trifft keine Pflicht, ein solches Verfahren anzuwenden.
Sie kann vielmehr auch dann noch entscheiden, die Strafverfolgung auf herk6mm-
liche Weise zu betreiben, wenn der Betroffene bereits ein Gestdndnis abgelegt
hat.” Es liegt somit allein im Ermessen der Staatsanwaltschaft, ob sie weiter im
Wege der vereinfachten Verfahrenserledigung verfihrt und dem Betroffenen einen
(gemilderten) Strafvorschlag unterbreitet oder nicht.

92 Peters/ Aunbusson de Cavarlay/ Lewis/ Sobota, European Journal on Criminal Policy and Research 2008,
145 (150).

93 Jung/ Nitschmann, ZStW 2004, 785 (790); Peters/ Aubusson de Cavarlay/ Lewis/ Sobota, European Journal
on Criminal Policy and Research 2008, 145 (149).

94 Roussel, A] Pénal 2005, 442 (442), der insofern auch von einer uneinheitlichen Praxis spricht.

95 Peters/ Aubusson de Cavarlay/ Lewis/ Sobota, European Journal on Criminal Policy and Research 2008,
145 (149).

% Hingegen spricht Pfefferkorn, Einfihrung in das franzdsische Strafverfahren, Hamburg 2000, S. 205,
von einer ,,gesetzlich nidher bestimmten Strafmilderung®.

97 So bei einer verwirkten Freiheitsstrafe von fiinf Jahren.

98 Vgl. Peters/ Aubusson de Cavarlay/Lewis/ Sobota, European Journal on Criminal Policy and Research
2008, 145 (150 u. 156). Diese Einschrinkung muss allerdings vor dem Hintergrund gesehen werden,
dass bei Délits unbedingte Freiheitsstrafen zu vermeiden sind; es besteht fiir ihre Verhdngung eine
besondere Begriindungspflicht. Der Anwendungsbereich bleibt also durchaus fir schwerere Taten
eroffnet.

9 Vgl. Pfefferkorn, Einfithrung in das franzosische Strafverfahren, Hamburg 2006, S. 206.
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Stimmt der Beschuldigte dem Angebot der Staatsanwaltschaft zu, wird als
nichstes der zustindige Richter eingeschaltet. Dieser hat lediglich die Méglichkeit,
den Vorschlag im Ganzen zu bestitigen oder abzulehnen, d.h. eine Befugnis, den
Strafmalivorschlag abzuidndern, hat er nicht.!® Bei dieser sog. Homologation (Ge-
nebhmigung durch das Gerich?) hat der Richter zunichst den Beschuldigten und dessen
Anwalt 6ffentlich anzuhoren, wobei die Anwesenheit des Staatsanwalts nicht obli-
gatorisch ist. Dass die Anbhdrung dffentlich sein muss, entschied erst der Conseil
Constitutionnel, der im Vorfeld die verfassungsrechtliche Zuldssigkeit des CRPC
zu iiberpriifen hatte. Er befand, dass die einzuholende gerichtliche Genehmigung
offentlich zu sein habe und nicht im ,,Hinterzimmer* stattfinden durfe.10!

Das Gericht ist verpflichtet, die vorgebrachten Tatsachen auf ihren Wahrheits-
gebalt hin zu Gberprifen und rechtlich zu wiirdigen. Weitere Beweise dirfen hierfiir
nicht erhoben werden, Entscheidungsgrundlage bilden vielmehr die Akte sowie die
Ausfithrungen des Beschuldigten und seines Anwalts. Nur wenn das Gericht seine
Prifung mit einem positiven Ergebnis abschlief3t, darf es den Vorschlag der Staats-
anwaltschaft bestitigen und die vereinbarte Strafe aussprechen. Diese durch be-
grindeten Beschluss zu fassende Entscheidung (sog. Ordonnance) hat noch am sel-
ben Tag zu ergehen.

Lehnen der Betroffene oder der zustindige Richter den Strafvorschlag der
Staatsanwaltschaft ab, kann die Staatsanwaltschaft die Sache entweder an das Tti-
bunal Correctionnel verweisen oder das Ermittlungsverfahren (wieder-)eréffnen.!0?
In jedem Fall unterliegen die bisherigen Verfahrenshandlungen aber einem [erwer-
tungsverbot.

Das Opfer genielt in diesem Verfahren dieselben Rechte wie im Regelverfah-
ren. Auch beziiglich der Anfechtbarkeit fiir den Beschuldigten und die Staatsan-
waltschaft bestechen gegentiber Urteilen, die im Wege ecines reguliren Verfahrens
ergangen sind, keine Besonderheiten.

Der grole Vorteil der CRPC wird fiir den Betroffenen cinerseits in der Ver-
meidung eines Hauptverfahrens gesehen, wenngleich auch dieses Verfahren 6f-
fentlich ist. Andererseits dirfte thm die Staatsanwaltschaft voraussichtlich eine
mildere Sanktion in Aussicht stellen, um zu erreichen, dass er die Strafe auch tat-
sichlich akzeptiert.103

100_Aubusson de Cavarlay, Questionnaire [2005] - France, Part VIIIL, Question VIIL.5.a.c) (s. Fn. 67).

101 Conseil Constitutionnel, Décision n® 2004-492 DC vom 02.03.2004, www.conseil-constitutionnel.
fr/decision/2004/2004492/2004492dc.htm; zuletzt gesehen: 20.10.2010.

102 Tetztere Alternative ist wohl eher unwahrscheinlich, da sich die CRPC auf Verfahren bezieht, die
bereits entscheidungsreif sind; vgl. Roussel, A] Pénal 2005, 442 (442).

103 Vol. Jung/ Nitschmann, ZStW 2004, 785 (788); Harnle, ZStW 2005, 801 (830); Dfefferkorn, Einfihrung
in das franzosische Strafverfahren, Hamburg 2006, S. 205.
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V. Praktische Bedeutung

Zwar belief sich im Jahr 2005 die Erledigungsquote im Wege des Plaider Coupable
nur auf 4 % aller Entscheidungen des Tribunal Correctionnel. Betrachtet man
jedoch die Entwicklung der CRPC selbst, zeigen erste Erhebungen recht ein-
drucksvolle Ergebnisse. So wurden in den ersten drei Monaten nach Einfihrung
des Verfahrens nur durchschnittlich 500 Verfahren durch das Plaider Coupable
erledigt. In den Monaten sechs und sieben waren es hingegen bereits durchschnitt-
lich 1.400. Dieser Trend zeigt sich im Weiteren sogar noch verstirkt. Im Juni 2006
wurden bereits 4.080 Verfahren mit einer CRPC beendet.!%* Dieser Anstieg betrifft
nicht nur die Absolutzahlen, vielmehr nimmt auch der relative Anteil an den in die
Zustindigkeit des Tribunal Correctionel fallenden Verfahren zu; d.h. der Anstieg
der CRPC geht auf Kosten der Regelverfahren.

Die tberwiegende Mehrheit der staatsanwaltschaftlichen Antrige wird positiv
beschieden (iiber 80 %). Im Falle eines negativen Ergebnisses scheitert das Verfah-
ren zumeist, weil der Beschuldigte nicht erscheint. Nur selten ist die direkte Ver-
weigerung der Zustimmung des Beschuldigten oder eine Ablehnung durch das
Gericht der Grund. So kann das Verfahren nach einem Plaider Coupable als sehr
effizient bezeichnet werden.105

Interessant ist zudem, welchen Einfluss die Einfithrung der CRPC auf die An-
wendungshdufigkeit insbesondere der Composition Pénale hat; mit der Eréffnung
fiir Délits bis zu fiinf Jahren Gefidngnisstrafe haben schlieBlich beide einen identi-
schen Anwendungsbereich. Betrachtet man die Entwicklung der Zahlen zur
Composition Pénale, ist auch hier ein deutlicher Anstieg in der Anwendung zu
verzeichnen. Dieser Tendenz hat auch die Einfiihrung der CRPC keinen Abbruch
getan. Demnach ist das mit der Erweiterung der Voraussetzungen der
Composition Pénale und der Einfithrung der CRPC verbundene gemeinsame Ziel
— die Entlastung der Gerichte durch alternative Verfahrenserledigungen — erreicht
worden.!% Hs sieht danach aus, als sei es mit der Einfiihrung der CRPC gelungen,
zur Composition Pénale eine Erginzung zu schaffen, die zu echten Kriminalstra-
fen fiihrt.

104 Peters/ Aubusson de Cavarlay/ Lewis/ Sobota, European Journal on Criminal Policy and Research 2008,
145 (151).

105 Warsmann, Quel avenir pour le «plaider coupable»?, www.vie-publique.fr/documents-vp/
rapport_warsmann_plaider_coupable.pdf; zuletzt gesehen: 20.10.2010.

106 Vol. auch Peters/ Aubusson de Cavarlay/Lewis/ Sobota, European Journal on Criminal Policy and
Research 2008, 145 (151).
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E. Erledigung ohne Durchfithrung einer Hauptverhandlung
und freiwillige Strafunterwerfung im polnischen Recht?

I. Besonderheiten des polnischen Strafverfahrens

Das polnische Straf- und Strafverfahrensrecht, wie es heute besteht, hat eine noch
junge Geschichte. Der politische Umbruch Ende der 1980er Jahre erforderte
zwingend eine umfassende Reform des Strafrechts. Die Regelungen zum Ablauf
von Strafverfahren finden sich im polnischen Strafverfahrensgesetzbuch, das am
01.09.1998 gemeinsam mit dem Strafgesetzbuch und dem Strafvollzugsgesetzbuch
in Kraft getreten ist und ein sehr umfangreiches Gesetzeswerk darstellt.!% Strafver-
fahrensrechtliche Grundsitze, wie beispielsweise die Pflicht zur Objektivitit, der
Amtsermittlungsgrundsatz, das Legalititsprinzip oder der Offentlichkeitsgrundsatz
sind nunmehr im polnischen Recht ausdriicklich geregelt.!%”

Ahnlich wie im StGB werden in Polen Straffaten in die zwei Kategorien Ver-
brechen (Zbrodnia) und Vergehen (Wystepkiem) eingeteilt. Einen groBlen Unter-
schied zum deutschen Recht stellt aber die Regelung dar, nach der eine verbotene
Tat dennoch keine Straftat ist, wenn ihre Sogialschidlichkeit geringfiigig ist
(Wykroczenia).''© Die Einstufung als Wykroczenia ist beispielsweise bei leichten
Verkehrsversten, Geschwindigkeitsiiberschreitung oder Stralenverkehrsgefahr-
dung ohne Alkoholeinfluss anzunehmen, aber auch bei der Nutzung 6ffentlicher
Verkehrsmittel ohne einen gultigen Fahrschein oder Diebstahl geringwertiger Sa-
chen.!"! Auf diese Weise werden bestimmte Taten bereits auf materiell-rechtlicher
Ebene aus dem Kriminaljustizsystem herausgeleitet.!!?

Wie das deutsche kennt das polnische Recht Haupt- und Nebenstrafen sowie Si-
cherungsmalregeln. Zu den Strafen zdhlen Geldstrafe, Freiheitsbeschrinkungsstra-
fe (hier gemeinniitzige Arbeit), Freiheitsstrafe, 25jihrige Freiheitsstrafe und lebens-
lange Freiheitsstrafe. Dartiber hinaus bilden die sog. Stratmal3nahmen und Bewih-
rungsmaBinahmen eigene Sanktionsformen. Zu den Bewihrungsmal3nahmen geho-

107 ausfiihtl. Pesers, Urteilsabsprachen im Strafprozess. Die deutsche Regelung im Vergleich mit Ent-
wicklungen in England und Wales, Frankreich und Polen, Géttingen 2011, 3. Teil: E..

108 Jakowezyk, Kodeks postepowania karnego, Das Strafverfahrensgesetzbuch der Republik Polen,
Wolf (Hrsg.), 2. Aufl., Frankfurt/Oder 2003, S. XLIf.

109 Vol. hierzu Waltos, in: Weigend, Th. (Hrsg.), FS Hirsch, Berlin u.a. 1999, S. 995 (1000): Sie finden
teilweise auch eine Stiitze in der polnischen Verfassung.

10 Wejgend, E., Das polnische Strafgesetzbuch, Freiburg im Breisgau 1998, S. 7: Es handelt sich hier-
bei um eine Ubernahme aus dem fritheren sozialistischen Gesetz, wenn auch der Ausdruck Gesell-
schaftsgefahrlichkeit nicht mehr verwendet wird.

S, hierzu Aubusson de Cavarlay n.a. in: Jehle/Wade, Coping with Overloaded Criminal Justice Sys-
tems, Berlin/Heidelberg 20006, S. 127ff.; Gruszezyiska/ Kremplewski, Questionnaire [2005] - Poland,
Part I, Question L.4.a., 1.4.b., 1.4.e., L.4.h., L.4.i.; Sobota, Questionnaire [2007] - Poland, Part I, Ques-
tion I, www.kriminologie.uni-goettingen.de/pps; zuletzt gesehen: 20.10.2010.

112 Nach Waltos sei diese materiell-rechtliche Lésung am ehesten mit der deutschen, wenn auch pro-

zessrechtlichen Vorschrift des § 153 StPO vergleichbar [s. hierzu seinen Vortrag vor der Juristischen
Gesellschaft in Berlin, mitgeteilt von Kretschmer, JR 1998, 364, (365)].
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ren die bedingte Verfahrenseinstellung, die Strafaussetzung zur Bewihrung und die
vorzeitige Entlassung aus dem Strafvollzug. Strafmanahmen bestehen in der Ab-
erkennung der Sffentlichen Rechte, dem Verbot, eine bestimmte Stellung zu be-
kleiden, einen bestimmten Beruf auszuliben oder eine bestimmte wirtschaftliche
Titigkeit auszufithren, dem Fahrverbot, dem Sachverfall, der Pflicht zur Scha-
denswiedergutmachung, der Bule, der Geldleistung und der 6ffentlichen Bekannt-
gabe des Urteils. Sie kénnen selbstdndig, aber auch neben einer anderen Sanktion,
hiufig wohl zusitzlich zu einer ambulanten Strafe verhidngt werden.!13

Das Vomerfabren steht unter der Herrschaft der Staatsanwaltschaft. Unter ihrer
Aufsicht wird es von der Polizei entsprechend den gesetzlich bestimmten Grenzen
gefithrt. Hier wird zwischen einem Untersuchungsverfahren und einem Ermitt-
lungsverfahren differenziert. Welches von beiden die richtige Verfahrensart ist,
richtet sich nach der zugrunde liegenden Straftat. Unterschiede bestehen vor allem
bzgl. der Fihrung der Ermittlungen, also inwieweit die Polizei mit diesen betraut
werden darf, und bzgl. der Zeit, die fir die Tataufklirung zugestanden wird. Au-
Berdem kann das Ermittlungsverfahren als weniger streng bezeichnet werden. Die
gewonnenen Beweise aber sind bei beiden Verfahren im gleichen Umfang ver-
wertbar.!'* Auch das Gericht wird in das Vorverfahren eingeschaltet, und zwar
indem es — wie der deutsche Ermittlungsrichter — iiber verschiedene Mallnahmen,
wie beispielsweise die Untersuchungshaft, zu befinden hat.!!5

Bei Vorliegen eines Verbrechens wird das Vorverfahren stets als Untersuchungs-
verfabren gefihrt; bei Vorliegen eines Vergehens nur unter bestimmten Umstidnden.
Das Untersuchungsverfahren wird grundsitzlich von der Polizei gefithrt, wenn
nicht die Staatsanwaltschaft dazu berufen ist, weil z.B. bestimmte T&tungsdelikte
Gegenstand des Verfahrens sind.

Ein Ermittiungsverfabren wird gefihrt, wenn sich das Vorverfahren auf ein Ver-
gehen bezieht, das in die Zustindigkeit des Kreisgerichts fillt und mit nicht mehr
als finf Jahren Freiheitsstrafe (mit wenigen Ausnahmen nach oben und nach un-
ten) bedroht ist. Zustindig fiir die Leitung dieses Verfahrens ist die Polizei!!s, die
allerdings auch in diesem Fall der Aufsicht der Staatsanwaltschaft untersteht.!!”
Auch fir bestimmte Beschlisse hat sie die Genehmigung der Staatsanwaltschaft
einzuholen.

Wenn die Ermittlungen bzw. Untersuchungen keine Griinde fir eine Anklage
ergeben haben, hat die Staatsanwaltschaft das Verfahren einzustellen. Andernfalls
ist sie wegen der Geltung des Legalitatsprinzips verpflichtet, Anklage zu erheben. Im

13 Weigend, ., Das polnische Strafgesetzbuch, Freiburg im Breisgau 1998, S. 15ff..

114 Ebd. S. 4f.; Waltes, in: Weigend, Th. (Hrsg.), FS Hirsch, Berlin u.a. 1999,, S. 995 (1007f.).

115 S, zu diesen und zu weiteren vom Gericht vorzunehmenden Manahmen, Waltos, in: Weigend, Th.
(Hrsg.), FS Hirsch, Berlin uw.a. 1999,, S. 995 (1008); Ty/man in: Wolf, Kriminalitit im Grenzgebiet,
Berlin/Heidelberg 2003, S. 1 (8f.).

116 Daneben kénnen vom Justizminister weitere Organe berechtigt werden.

W7 Hofinariski/ Kunstek, Criminal Procedute System of the Republic of Poland, in: Transition of Crimi-
nal Procedure Systems, Pavisi¢ (Hrsg.), Vol. II, Rijeka 2004, S. 226.
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Anschluss daran hat das Gericht — dhnlich wie bei unserem Zwischenverfahren —
zu priifen, ob es die Anklage zuldsst. Dabet ist, anders als im deutschen Recht, eine
Einstellung aus sachlichrechtlichen Grinden grundsitzlich auch auf gerichtlicher
Ebene moglich.!'® Fiir den Fall einer Verfahrenseinstellung ist der Verletzte noch
zur Durchfihrung eines Beschwerdeverfahrens berechtigt.

II. Verfahren vor den Gerichten

Eingangsgerichte sind in Polen das Kreisgericht und das Bezirksgericht. Gegen die
von ihnen in erster Instanz ausgesprochenen Urteile ist das Rechtsmittel der Ap-
pellation zuldssig. Die Appellation kann sich gegen die Schuld bzw. das Strafmal3
richten, die Entscheidung ist einer Nachpriifung in rechtlicher wie tatsichlicher
Hinsicht zuginglich. Allerdings darf das Rechtsmittelgericht grundsitzlich keine
erneute Beweisaufnahme vornehmen. Ist eine solche erforderlich, ist die Entschei-
dung aufzuheben und an das Gericht des ersten Rechtszugs zurlickzuverweisen.
Die in zweiter Instanz ergangenen Entscheidungen stellen den endgiltigen Ab-
schluss des Verfahrens dar.

Erhebt die Staatsanwaltschaft Anklage, hat der Prisident des zustindigen Ge-
richts zunichst eine Eingangskontrolle vorzunehmen. In diesem Rahmen kann
seine Entscheidung nicht nur auf Eréffnung oder Nichteréffnung der Hauptver-
handlung lauten, vielmehr bestehen auch in diesem Stadium zahlreiche anderweiti-
ge Optionen, ein Verfahren aus dem System herauszuleiten (s.u. IIL.). Wurde das
Vorverfahren als Ermittlungsverfahren gefithrt, wird die Sache grundsitzlich im
sog. vereinfachten Verfahren verhandelt, das sich vom ordentlichen Verfahren
allerdings kaum unterscheidet. Die Verhandlung selbst scheint — unabhingig von
der Art des Vorverfahrens — kaum von einer nach deutschem Recht gefiihrten
Hauptverhandlung abzuweichen: Es erfolgen der Aufruf zur Sache, die Verlesung
der Anklageschrift, die Vernehmung des Angeklagten, die Beweisautnahme, die
Schlussreden der Parteien, die Urteilsfindung.

III. Moglichkeiten vereinfachter Verfahrenserledigung

Als Moglichkeiten, einen vereinfachten Verfahrensabschluss zu erzielen, sind die
Absorptionseinstellung, die bedingte Verfahrenseinstellung, das Stratbefehlsverfah-
ren, die Erledigung ohne Hauptverhandlung und die freiwillige Strafunterwerfung
des Angeklagten zu nennen.

Mit der sog. Absorptionseinstellung kann die Staatsanwaltschaft ein Verfahren wegen
eines Vergehens, das mit Freiheitsstrafe bis zu fiinf Jahren bedroht ist, einstellen,
wenn die Verurteilung des Angeklagten zu einer weiteren Strafe im Hinblick auf
die Art und Hohe der Strafe, die gegen ihn wegen einer anderen Straftat bereits
rechtskriftig verhingt wurde, offensichtlich unzweckmiBig wire und das Interesse

18 [olf] Jakowezyk in: Wolf, Kriminalitdt im Grenzgebiet, Betlin/Heidelberg 2003, S. 203 (210).
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des Vetletzten der Einstellung nicht entgegensteht. Hierin ist folglich eine Aus-
nahme vom Legalititsprinzip zu erblicken, die der deutschen Vorschrift des § 154
StPO dhnelt.

Des Weiteren kann die Staatsanwaltschaft, anstatt die Anklage einzureichen,
einen Antrag auf bedingte Einstellung des 1V erfabrens bei Gericht stellen. Damit handelt
es sich bei diesem Verfahren im Ergebnis weniger um eine staatsanwaltschaftliche
als eine gerichtliche Entscheidung.!’ Der Einfluss der Staatsanwaltschaft ist auf
eine mdgliche Antragstellung reduziert, in der sie die Dauer der Bewihrungszeit
und die gegeniiber dem Beschuldigten zu verhingenden Auflagen vorschlagen
kann.

Die Voraussetzungen fiir eine bedingte Einstellung sind im Strafgesetzbuch ge-
regelt. Das Gericht kann das Verfahren bedingt einstellen, wenn die Schuld des
Titers und die Sozialschadlichkeit der Tat unbedeutend sind, die Umstinde der
Tatbegehung zweifelsfrei feststehen und die Haltung des wegen einer vorsitzlichen
Straftat nicht vorbestraften Titers, seine Eigenschaften und seine persénliche Lage
sowie sein bisheriger Lebenswandel die Annahme rechtfertigen, dass er trotz der
Einstellung des Verfahrens die Rechtsordnung beachten, insbesondere keine neue
Straftat begehen wird. Die bedingte Einstellung ist grundsitzlich nur auf Straftaten
anwendbar, deren gesetzlich angedrohte Hoéchststrafe drei Jahre Freiheitsstrafe
nicht iibersteigt.

Bei der bedingten Einstellung handelt es sich um eine BewabrungsmafSnabme, so
dass die endgiltige Erledigung von der kiinftigen Straffreiheit des Betroffenen
abhingt. Im Falle eines Scheiterns ist die Weiterfithrung des Verfahrens fakultativ.
Bei einem groben Verstof3 gegen die Rechtsordnung kann das Verfahren wieder in
Gang gesetzt werden.

Die Entscheidung tiber die bedingte Einstellung wird durch Urteil in einer Sit-
zung getroffen, an der der Staatsanwalt, der Angeklagte und der Verletzte teilneh-
men dirfen und sogar missen, wenn das Gericht dies verfigt. Widerspricht der
Angeklagte der bedingten Einstellung, wird die Sache zwingend in einer Hauptver-
handlung zum Abschluss gefithrt.'?0 Da die Entscheidung durch Utteil getroffen
wird, ist aulerdem der Rechtsmittelweg erdftnet.

Das Swafbefehlsverfabren, seit langer Zeit im polnischen System bekannt, ist fir
alle Strafsachen zulissig, die der Verhandlung im vereinfachten Verfahren unterlie-
gen. D.h. es muss ein Vorverfahren als Ermittlungsverfahren gefiihrt worden sein.
Dadurch wird die Anwendbarkeit fir fast alle Vergehen eréffnet, fir Verbrechen
jedoch kategorisch ausgeschlossen. Zusitzlich muss das Gericht aufgrund der im
Vorverfahren gesammelten Beweise zu der Uberzeugung kommen, dass die

119 Bulenda u.a. in: Jehle/Wade, Coping with Overloaded Criminal Justice Systems, Betlin/Heidelberg
20006, S. 257 (263); Gruszezyiska/ Kremplewski, Questionnaire [2005] - Poland, Part VIII (Conditional
Discontinuance of Penal Proceedings), Question VIIL5.al) (s. Fn. 1006).

120 Gruszezyiiska/ Kremplewski, Questionnaite [2005] - Poland, Part VII (Conditional Disposal), Ques-
tion VILG6.c. und VIL.6.d.a) (s. Fn. 106).
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Durchfithrung einer Verhandlung nicht erforderlich ist und die Verhidngung einer
Freiheitsbeschrankungsstrafe oder einer Geldstrafe gentigt.

Der Erxlass eines Strafbefehls ist eine gerichtliche Entscheidung, ohne dass es dabei
auf einen staatsanwaltschaftlichen Antrag ankime. Sowohl fir den Staatsanwalt als
auch fir den Angeklagten beschrinkt sich die Méglichkeit zur Einflussnahme da-
rauf, Binspruch zu erheben. Das Gericht trifft seine Entscheidung in einer Sitzung
unter Ausschluss der Parteien.!?!

IV. Erledigung ohne Durchfiihrung einer Hauptverhandlung

Die Erledigung ohne Durchfiihrung einer Hauptverhandlung (Art. 335 § 1 i.V.m.
Art. 343 KPK) wurde mit der grolen Strafrechtsreform von 1998 eingefiihrt. Der
Staatsamwalt kann seiner Anklageschrift einen Antrag auf Erlass eines auf Strafe lau-
tenden Urteils ohne Durchfithrung einer Hauptverhandlung sowie auf Verhingung
ciner mit dem Angeklagten vereinbarten Strafe oder StrafmaB3nahme beiftigen.

1. Voraussetzungen

Voraussetzung fiir eine solche Erledigung ist erstens, dass der Gegenstand des
Verfahrens ein 17ergeben ist, welches mit einer Freiheitsstrafe nicht tiber zehn Jah-
ren bedroht ist. In den Anwendungsbereich fallen damit beispielsweise neben dem
einfachen Diebstahl auch Betrug und Finbruchsdiebstahl. Ausgenommen sind
einige wenige, besonders schwere Vergehen, wie z.B. ein Raub.

Zweitens durfen tiber die Umstinde der Straftatbegehung keine Zweifel beste-
hen, d.h. Tat, Titerschaft und Verantwortlichkeit des Titers miissen eindeutig
feststehen.'22 Ein Gestindnis wird hierfur vom Gesetzestext zwat nicht ausdriicklich
vorausgesetzt, dennoch wird ein solches in der Praxis fiir gewdhnlich verlangt.123
Erklirt sich der Betroffene nicht zur Abgabe cines Gestindnisses bereit, wird die
Voraussetzung der Zweifelsfreiheit wohl kaum von der Staatsanwaltschaft bejaht
werden. Andererseits ist aber auch ein Gestindnis fiir sich genommen nicht zwin-
gend geeignet, um den Nachweis fiir die Téterschaft des Angeklagten zu erbringen;
vielmehr muss auch die bisherige Beweisiage Anhaltspunkte hierfiir bieten.!24

Schlieflich muss die Haltung des Angeklagten die Annahme begriinden, dass
die Ziele des Verfahrens, insbesondere die der Spezial- und Generalprivention,
erreicht werden. Es muss folglich die Vermutung bestehen, dass in dieser Hinsicht

121 Vol. Jeble/ Smit/ Zila, European Journal on Criminal Policy and Research 2008, 161 (168); Scbeff-
Jer/ Matthies in: Wolf, Kriminalitit im Grenzgebiet, Berlin/Heidelberg 2003, S. 179 (181).

122 Walros in: Wolf, Kriminalitit im Grenzgebiet, Berlin/Heidelberg 2003, S. 115 (121).

125 Grysgezyriska/ Kremplewski, Questionnaire [2005] - Poland, Part VIII (Conviction without trial),
Question VIIL.5.a. (s. Fn. 106).

124 Peters/ Aubusson de Cavarlay/ Lewis/ Sobota, European Journal on Criminal Policy and Research 2008,
145 (152f).
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ein genauso sicheres Ergebnis wie nach der Durchfithrung einer Hauptverhand-
lung erzielt werden kann.!?>

2. Vereinbarung der Strafe

Liegen diese Voraussetzungen vor, kann die Staatsanwaltschaft versuchen, mit dem
Betroffenen eine bestimmte Strafe oder Strafmal3nahme zu vereinbaren. An diesen
Verhandlungen darf auch der Anwalt des Angeklagten teilnehmen, eine spezielle
Pflicht zur anwaltlichen Vertretung besteht jedoch nicht.!20 Dabei kénnen Staats-
anwalt und Angeklagter sich auf eine auBlerordentlich milde Strafe, eine Strafaus-
setzung zur Bewihrung oder lediglich eine andere Strafmalnahme einigen und
zwar unabhingig von den benannten Strafmilderungsgriinden bzw. den an sich
geforderten Zulissigkeitsvoraussetzungen fiir eine Strafaussetzung.!'?” Eine Bewih-
rungsstrafe ist allerdings nur statthaft, wenn die beantragte Freiheitsstrafe funf
Jahre und die Bewihrungszeit zehn Jahre nicht iberschreiten. Die Beschrinkung
allein auf eine Strafmalnahme ist nur zuldssig, wenn das in Rede stehende Verge-
hen héchstens mit fiinf Jahren Freiheitsstrafe sanktioniert wird.

Obwohl die Vorschriften einen sehr weiten Verhandlungsspielraum im Hin-
blick auf die Straffindung er6ffnen, ist festzuhalten, dass sich die Vereinbarung
niemals auf die Schuld des Verdichtigen bezichen darf; insofern besteht keine
Vergleichbarkeit mit der englisch-walisischen Erledigung durch ein Guilty Plea.128

Stimmt der Angeklagte dem Vorschlag der Staatsanwaltschaft letztlich zu, wo-
bei besonders auf Fremilligkeit und Figenhidndigkeit zu achten ist,'? kann die
Staatsanwaltschaft ihrer Anklageschrift den besagten Antrag beifiigen. Zusitzlich
kann von der Erhebung weiterer Beweise abgesehen werden, solange die bereits
ermittelten keine Zweifel erwecken.

3. Gerichtliches Verfahren

Fortgesetzt wird das Verfahren in einer Sitzung, die der Prisident des zustindigen
Gerichts in einem solchen Fall im Rahmen der Eingangskontrolle anzuberaumen
hat. In dieser wird die endgiltige Entscheidung durch einen Richter getroffen; dem
Staatsanwalt steht insofern also lediglich die — alleinige — Antragsbefugnis zu.

125 Waltos in: Wolf, Kriminalitat im Grenzgebiet, Betlin/Heidelberg 2003, S. 115 (122).

126 Vgl. Peters/ Aubnsson de Cavarlay/Lewis/ Sobota, European Journal on Criminal Policy and Research
2008, 145 (152).

127 Art. 343 § 2 KPK.

128 Vol auch Waltos in: Wolf, Kriminalitdt im Grenzgebiet, Berlin/Heidelberg 2003, S. 115 (119): ,,Es
ist daher in Polen unmdglich, Vereinbarungen tiber ein Gestidndnis der Begehung einer mit geringe-
ren Strafe bedrohten Tat, Uber ein Gestdndnis als Gegenleistung fir den Verzicht des Staatsanwalts
auf Anklage wegen anderer minder schwerer Straftaten etc. zu treffen.”

129 Peters/ Aubusson de Cavarlay/ Lewis/ Sobota, European Journal on Criminal Policy and Research 2008,
145 (152). Der Angeklagte kann seine Zustimmung bis zur endgiiltigen Entscheidung durch das
Gericht zurticknehmen.
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An der abschlieBenden Sitzung dirfen die Staatsanwaltschaft, der Angeklagte
und der Verletzte teilnehmen. Sie ist #icht dffentlich und es findet keine Beweisaufnahme
statt. Neben dem Strafmal spielt die Schadenswiedergutmachung eine besondere
Rolle.’® Das Gericht kann nimlich die Bewilligung des Antrags davon abhingig
machen, dass der Angeklagte den Schaden vollstindig oder zumindest teilweise
wieder gut gemacht hat. In der Setzung einer solchen Bedingung liegt jedoch die
cinzige Moglichkeit fiir das Gericht, auf das zwischen der Staatsanwaltschaft und
dem Angeklagten getroffene Ergebnis Einfluss zu nehmen.!3' Eine eigenmichtige
Abinderung des staatsanwaltschaftlichen Antrags ist ihm hingegen verwehrt, so
dass insoweit Bindungswirkung besteht.!3? Hilt das Gericht die ,,vereinbarte® Stra-
fe fiir unangemessen, bleibt ihm lediglich, den Vorschlag im Ganzen abzulehnen.
Fir den Fall, dass das Gericht dem Antrag nicht folgt, wird das Verfahren ins Re-
gelverfahren tibergeleitet. Folgt es ihm hingegen, ergeht gegen den Angeklagten ein
Urteil.

4. Praktische Bedeutung

Die Anwendung der Verfahrenserledigung ohne Durchfihrung einer Hauptver-
handlung war noch bis Ende 2003 duBerst zuriickhaltend. Im Jahr 2000 fiigte die
Staatsanwaltschaft lediglich 2 % aller Anklagen einen entsprechenden Antrag bei;
im Jahr 2001 nur 1,7 %, im Jahr 2002 nur 2,3 % und im Jahr 2003 nur 4,5 %. Fur
das zuletzt genannte Jahr liegen erstmalig Daten hinsichtlich der auf den Antrag
erfolgten Entscheidung des Gerichts vor: In 66,3 % der Fille erging auf den An-
trag hin eine Verurteilung ohne Hauptverhandlung, mithin eine bescheidene ,,Ez-
folgsquote®.

Nach ciner Reform dieses Verfahrens im Jahr 2003 ist allerdings ein Sprung in
der Entwicklung zu verzeichnen. So wurde in 2004 bei 28,3 % und in 2005 bei
49,0 % aller Anklageerhebungen ein Antrag auf Erlass eines auf Strafe lautenden
Urtteils gestellt. Zudem wurde mit einem Anteil von 73,7 % bzw. 90,4 % deutlich
mehr Antrigen stattgegeben. Damit scheint das polnische Recht mit dieser Form
der Verfahrenserledigung ein probates Mittel zur Verfahrensbeschleunigung ge-
funden zu haben. Immerhin wurden im Jahr 2004 21 % aller angeklagten Strafsa-
chen auf diese Weise abschlieBend erledigt, 2005 sogar mit 44 % nahezu die Hilfte.
Dieser Umfang ist insbesondere auch vor folgendem Hintergrund beachtlich: Das
polnische Strafbefehlsverfahren setzt im gleichen Verfahrensstadium an und bietet
dem Gericht ebenfalls eine Mdéglichkeit zur Verfahrensbeschleunigung. Auf diese
Weise wurden im Jahr 2004 insgesamt 60.908 der angeklagten Verfahren erledigt

130 Waltos in: Wolf, Kriminalitit im Grenzgebiet, Berlin/Heidelberg 2003, S. 115 (122).

13U Vel. Hofimaiski, ZStW 2004, 113 (116).

132 Grysgezyriska/ Kremplewski, Questionnaire [2005] - Poland, Part VIII (Conviction without trial),
Question VIIL5.a.c) (s. Fn. 1006); Peters/ Aubusson de Cavarlay/Lewis/ Sobota, European Journal on
Criminal Policy and Research 2008, 145 (153).
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und damit lediglich 15 %133, also 6 Prozentpunkte weniger als bei der Erledigung
ohne Durchfithrung einer Hauptverhandlung. Dieses schon fiir sich genommen
bemerkenswerte Ergebnis gewinnt zusitzlich an Bedeutung, wenn man sich verge-
genwirtigt, dass einerseits eine altbekannte und andererseits eine sehr junge, ihrer
Art nach vollig neuartige Option der Verfahrenserledigung einander gegeniiber
stehen.

V. Freiwillige Strafunterwerfung des Angeklagten

Mit Neugestaltung des Strafprozesses in Polen im Jahr 1997 wurde eine weitere
Mboglichkeit der konsensualen Verfahrenserledigung eingefithrt. Danach kann der
Angeklagte, dem ein Vergehen zur Last gelegt wird, bis gum Abschluss der 1V erneb-
mung aller Angeklagten in der Hauptverhandlung einen Antrag auf Erlass eines auf
eine bestimmte Strafe oder Strafmalinahme lautenden Urteils ohne Durchfithrung
der Beweisaufnahme stellen (Art. 387 KPK). Diese Form der Verfahrenserledigung
kann nur vom Angeklagten selbst eingeleitet werden, wobei natiirlich nicht auszu-
schlieBen ist, dass dem ein dahingehender ,,Rat™ des Staatsanwalts oder Gerichts
vorausgegangen ist.!>* Ein _Awtrag des Angeklagten vor Beginn der Verhandlung
scheidet nicht aus, eine Entscheidung darf allerdings auch dann erst in der Ver-
handlung getroffen werden. Auch im Rahmen dieses Verfahrens muss der Ange-
klagte nicht anwaltlich vertreten sein.!35

Bei der angeklagten Tat muss es sich um ein [ergeben handeln. Lediglich Ver-
brechen im polnischen Sinne scheiden aus dem Anwendungsbereich aus. Dartiber
hinaus diirfen an den Umstinden der Straftatbegebung keine Zweifel bestehen. Zur
Erfillung dieser Voraussetzung wird in der Praxis Ublicherweise ein Gestindnis
gefordert.136 SchlieBlich mussen die Ziele des Verfahrens auch ohne Durchfithrung
der gesamten Verhandlung erreicht werden.

Diese Form der Verfahrenserledigung steht unter dem Vorbehalt eines Wider-
spruchsrechts sowohl der Staatsamwaltschaft als auch des (einfachen) Verlrzten. Zwin-
gend vorausgesetzt ist damit, dass der Verletzte ordnungsgemill vom Termin der
Verhandlung benachrichtigt wurde und er Gber die Méglichkeit des Angeklagten,
einen solchen Antrag zu stellen, belehrt wurde. Andernfalls darf dem Antrag nicht
stattgegeben werden, mit der Folge, dass die Sache im Regelverfahren entschieden
werden muss. Da auch die Staatsanwaltschaft hier auf ein bloBes Widerspruchs-
recht verwiesen wird, ist ihre Stellung weitaus schwicher als im Falle einer Verur-

133 Es handelt sich hierbei um ,,erfolgreiche Strafbefehle, das heilit, die gegen den Strafbefehl einge-
legten Einspruche wurden bereits abgezogen (n=21.338); vgl. hierzu Bulenda n.a. in: Jehle/Wade,
Coping with Overloaded Criminal Justice Systems, Betlin/Heidelberg 2006, S. 257 (265).

134 Waitos in: Wolf, Kriminalitit im Grenzgebiet, Betlin/Heidelberg 2003, S. 115 (124).

135 Peters/ Aubusson de Cavarlay/ Lewis/ Sobota, European Journal on Criminal Policy and Research 2008,
145 (154).

136 Grusgegyriska/ Kremplewski, Questionnaire [2005] - Poland, Part VIII (Voluntary Submission to
Penalty), Question VIIL5.a. (s. Fn. 106).
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teilung ohne Hauptverhandlung. Sie ist (jedenfalls offiziell) keine Verhandlungs-
partnerin und kann folglich die Strafbemessung nicht mitbestimmen, sondern le-
diglich durch ihren Widerspruch die Stattgabe des Antrags im Ganzen verhindern.

Das Gericht hat wiederum nicht die eigenstindige Befugnis, den Antrag des
Angeklagten abzuidndern. Jedoch kann es sich fiir den Fall, dass es mit der vorge-
schlagenen Strafe nicht einverstanden ist, vorbehalten, dem Antrag nur stattzuge-
ben, wenn der Angeklagte ihn nach seinen Hinweisen abindert, insbesondere auch
im Hinblick auf eine Schadenswiedergutmachung.!3” Die Entscheidung wird durch
Urteil getroffen.

Inwieweit der Angeklagte eine Strafe, die gegeniiber dem sonst angemessenen
Strafmal} gemildert ist, beantragen darf, bestimmt das Gesetz nicht. Die bloGe
Tatsache der Antragstellung selbst gentigt jedenfalls nicht fiir eine auBlerordentliche
Strafmildernng. Insofern besteht ein deutlicher Unterschied zu einer Erledigung
ohne Durchfiihrung einer Hauptverhandlung, mit der ein zusitzlicher Strafmilde-
rungsgrund einhergeht. Allerdings steht zu vermuten, dass der Angeklagte seinem
Antrag eine ,,mildere® Strafe zugrunde legt. Allein die Aussicht auf einen S#afrabatt
diirfte ihn schlielich zur Stellung eines solchen Antrags bewegen. Das Gericht
kann dabei natiirlich versuchen, auf den Angeklagten einzuwirken, insbesondere
wird es ihn dazu bewegen wollen, den Schaden wieder gut zu machen, um so die
materiell-rechtlichen Voraussetzungen fiir eine au3erordentliche Strafmilderung zu
schaffen. Auf diese Weise wird ecine recht weite Verhandlungsbasis erdffnet.!3
Auch das der Staatsanwaltschaft und dem Verletzten eingerdumte Widerspruchs-
recht gegen den Antrag des Angeklagten auf Verhingung einer bestimmten Strafe
durfte wohl dazu fithren, dass es zwischen diesen Seiten zu einem ,,Aushandeln®
der Strafe kommen kann.

Die statistischen Zahlen zeigen, dass auch dieser Méglichkeit der Verfahrenser-
ledigung durchaus praktische Bedeutung zukommt. Seit dem Jahr 2000 ist hier ein
enormer absoluter Anstieg im Antragsverhalten der Angeklagten festzustellen.
Waren es im Jahr 2000 insgesamt ,,nur 25.443 Antrige, so stieg die Anzahl in den
darauf folgenden Jahren stetig tiber 33.488 (2001), 36.428 (2002) und 42.402 (2003)
auf 57.987 (2004). Im Jahr 2005 ist ein leichter Riickgang auf 50.777 zu verzeich-
nen. Leider liegt kein Datenmaterial vor, um diese Absolutzahlen auf die eréffne-
ten Hauptverhandlungen zu beziehen. Aber es bleibt festzuhalten, dass Angeklagte
die Méglichkeit dieses Verfahrens durchaus annehmen. Die Erfolgsquote bei die-
sem Verfahren lag in den Jahren 2003 und 2004 bei ca. 60 % bzw. 50 % und stieg
im Jahr 2005 auf beachtliche 90 %.

137 Hofmaniski, ZStW 2004, 113 (118).
138 [Waitos in: Wolf, Kriminalitit im Grenzgebiet, Berlin/Heidelberg 2003, S. 115 (124).



Urteilsabsprachen 91

F. Die deutsche Losung im Vergleich

In Deutschland ist der durch das Gesetz zur Regelung der Verstindigung im Straf-
verfahren eingefiihrte § 257¢  StPO  die zentrale Norm fiir das
Urteilsabsprachenverfahren. Der Gesetzgeber beabsichtigte damit, eine umfassen-
de und differenzierte Regelung zu Verfahren, Inhalt und Folgen der bis dahin nicht
gesetzlich geregelten Verstindigungen in Strafverfahren zu schaffen.

Abs. 1 normiert die Méglichkeit der Verstindigung, die gemidl3 Abs. 3 Satz 1
vom Gericht vorgeschlagen wird. Die Pflicht des Gerichts zur Aufklirung des
Sachverhalts bleibt nach Abs. 1 Satz 2 dabei uneingeschrinkt bestehen.

Gegenstand der Absprache diirfen nur die Rechtsfolgen sowie sonstige verfah-
rensbezogene Maflnahmen im zugrundeliegenden Erkenntnisverfahren sein, also
im Wesentlichen das Strafmal} und etwaige Auflagen wie z.B. Bewidhrungsauflagen.
Auch Malinahmen zum Verfahrensverlauf sowie das Prozessverhalten der Beteilig-
ten kénnen Teil der Verstindigung sein. Dies sind etwa Einstellungsentscheidun-
gen, die Zusage von Schadenswiedergutmachung durch den Angeklagten oder der
Verzicht auf weitere Beweisantrige oder Beweiserhebungen, soweit dies mit der
Sachaufklirungspflicht des Gerichts vereinbar ist. Bestandteil jeder Verstindigung
,»50ll“ nach dem Wortlaut des § 257c StPO ein Gestindnis des Angeklagten sein
(Abs. 2 Satz 2); es ist demnach nicht zwingend. Der Schuldspruch hingegen sowie
MaBregeln der Besserung und Sicherung diirfen nicht Teil der Verstindigung sein
(Abs. 2 Satz 3).

Das Gericht gibt bekannt, welchen Inhalt die Verstindigung haben kénnte,
wobei es auch eine Strafober- und Strafuntergrenze prognostizieren darf (Abs. 3
Satz 2). Den Verfahrensbeteiligten ist zu diesem Vorschlag rechtliches Gehér zu
gewihren (Abs. 3 Satz 3). Gemdl3 Abs. 3 Satz 4 kommt die Verstindigung zustan-
de, wenn Angeklagter und Staatsanwaltschaft dem Vorschlag des Gerichts zu-
stimmen.

In Abs. 4 wird eine Bindungswirkung der Verstindigung statuiert, sobald diese
durch die Zustimmung des Angeklagten und der Staatsanwaltschaft in der Haupt-
verhandlung zustande gekommen ist. Die Bindung des Gerichts entfillt jedoch,
wenn bedeutsame Umstinde tibersehen worden sind oder sich neu ergeben haben
und das Gericht deswegen zu der Uberzeugung gelangt, dass der in Aussicht ge-
stellte Strafrahmen nicht mehr tat- oder schuldangemessen ist (Satz 1). Gleiches
gilt, wenn das weitere Prozessverhalten des Angeklagten nicht dem Verhalten ent-
spricht, das der Prognose des Gerichts zugrunde gelegt worden ist (Satz 2).

Entfillt die Bindungswirkung, darf das aufgrund der Verstindigung abgelegte
Gestindnis des Angeklagten nicht verwertet werden (Abs. 4 Satz 3). Ein Wegfall
der Bindungswirkung ist unverziiglich durch das Gericht mitzuteilen. Nach Abs. 5
muss der Angeklagte dariiber hinaus tiber die Voraussetzungen und Folgen einer
Abweichung des Gerichts von dem in Aussicht gestellten Ergebnis nach Abs. 4
belehrt werden.
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Im Vorfeld des Gesetzgebungsverfahrens entstanden verschiedene Vorschlige
der Bundesrechtsanwaltkammer, der Generalstaatsanwilte und des Bundesrates,
die in Teilen deutlich von der jetzigen gesetzlichen Regelung abweichen und dabei
Parallelen zu den ausldndischen Modellen aufweisen, wie sich im Folgenden zeigt.

I. Verfahrensentlastende Funktion

Wie gezeigt, haben Urteilsabsprachen eine unterschiedliche Funktion und einen
unterschiedlichen Anwendungsbereich in den untersuchten Lindern. In England
& Wales ist das Bediirfnis nach vereinfachten Strafverfahren deshalb besonders
grol3, weil der Selektionsfilter staatsanwaltschaftlicher Opportunititsentscheidun-
gen grundsitzlich fehlt. Da aufgrund des in Polen herrschenden strikten Legali-
titsprinzips dort ebenfalls keine staatsanwaltschaftlichen Opportunititsentschei-
dungen existieren, setzt die Suche nach justizieller Entlastung auf der gerichtlichen
Ebene an, anders als in Frankreich, wo die Urteilsabsprache — beschrinkt auf leich-
tere bis mittelschwere Delinquenz — neben die staatsanwaltschaftlichen Verfah-
renserledigungen tritt. Dagegen scheint in Deutschland der untere Kriminalitdtsbe-
reich mit der ausgeweiteten Praxis der Opportunititseinstellungen und des Strafbe-
fehlsverfahrens geniigend Entlastungsmechanismen zu kennen, so dass fiir Urteils-
absprachen entsprechend der bisherigen Praxis vornehmlich die mittel schwere bis
schwerere Kriminalitit, vor allem aufwendige Wirtschaftsstrafsachen, in Frage
kommen durfte.!3

Wie verschieden die Ausgestaltung eines konsensualen Verfahrens mit Schuld-
spruch ausfallen kann, lassen bereits die Einzeluntersuchungen der Verfahrensord-
nungen von England & Wales, Frankreich und Polen erkennen. Diese Unterschie-
de verdeutlicht Tabelle 2 nun auch im Vergleich mit der deutschen Gesetzeslage,
indem die Lésungen der verschiedenen Linder bei einzelnen Regelungsaspekten
einander gegentibergestellt werden.

139 Vgl. Rénnau, in: FS fiir RieB3, Berlin 2002, S. 595.
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Tabelle 2: Regelungsaspekte konsensualer Verfahren mit Schuldspruch
D | o | TR L
StPO Plea CRPC | Art.335| Art. 387
Gesprache nur innerh. der HV zuléssig °
Verfahren mit HV Gespréche auferhalb der HV zuléssig . °
Bekanntgabe in &ff. HV °
Gesprache vor der Sitzung ° °
Verfahren ohne HV | Entscheidung in 6ff. Sitzung °
Entscheidung in n. 6ff. Sitzung °
StA . °
Initiative der/des Angeklagten ° °
Gericht °
Antrag enthalt Strafmafvorschlag ° ° °
. in gesamten HV ° °
Anirag zuldssig nur bis zu best. Zeitpunkt . . °
Schuldeingestandnis ° ° °
Nachpriifung der Schuld . ° ° °
Verurteilung ohne (weitere) Beweiserhebung ° ° ° ° °
Strafrabatt aIIge.meln * * * *
bestimmter Umfang °
Weitere Leistungen | Schadenswiedergutmachung ° (@) (o)
des Angeklagten Verzicht auf Beweisantrage o
Weitere Leistungen | Bewéhrungsstrafe o (*) o
des Gerichts MaRregeln der Besserung u. Sicherung
Unmittelbare Einigung Uber den Schuldspruch
Mittelbare Einigung tiber Schuldspruch (@) .
Eingeschrankter Anwendungsbereich: Deliktsart / abstrakte
Strafdrohung / Strafausspruch ° ° °
Recht auf konsensuale Erledigung ()
Anwaltszwang °
Angeklagten °
Stellungnahme StA .
der/des Verletzten (o)
Gerichts
Angeklagten °
Beteiligung durch SIA . R
Zustimmung/
Widerspruch derides | Verietzten b
Gerichts ° ° °
Bindungswirkung (o) °
Gestandnisverwertungsverbot . °
Rechtsmittelverfahren grds. erffnet . (@) . . .
Verbot, Rechtsmittelverzicht zu erkléren )

HV=Hauptverhandlung, StA=Staatsanwaltschaft




94 Jo6rg-Martin Jehle und Julia Peters

II. Regulire Hauptverhandlung

Eine entscheidende Weichenstellung bei konsensualen Erledigungen ist darin zu
sehen, dass die Entscheidung entweder in der reguliren Hauptverhandlung ausge-
sprochen wird oder aber in einer speziellen Sitzung. Im letzteren Fall darf es noch
nicht zur Eréffnung eben dieser ,reguliren® Hauptverhandlung gekommen sein.
Die ,,Finigung* zwischen der Staatsanwaltschaft und dem Angeklagten muss viel-
mehr schon im Vorfeld, d.h. zum Abschluss der Ermittlungen, erzielt worden sein.
Die gerichtliche Entscheidung ergeht sodann in einer speziellen Sitzung, also auch
in diesem Fall nicht rein schriftlich. Das entspricht dem Modell der franzdsischen
CRPC und der polnischen Erledigung ohne Hauptverhandlung gemi3 Art. 335
KPK. Der deutsche Gesetzgeber hat sich insoweit anders entschieden und eine
Erledignng in der dffentlichen Hauptverbandlung eingefiihrt; er befindet sich damit im
Einklang mit dem englischen Guilty-Plea-Verfahren und der freiwilligen Strafun-
terwerfung in Polen. Nach der deutschen Regelung miissen Verstindigungen auch
stets umfassend protokolliert und im Urteil erwdhnt werden.

ITI. Initiativrecht

Ein wichtiger Regelungsaspekt betrifft die Frage, welchem Verfahrensbeteiligten —
dem Angeklagten, der Staatsanwaltschaft und/oder dem Geticht — das Initiativrecht
zur Einleitung einer konsensualen Erledigung zusteht. Hinsichtlich dieses Punkts
zeigt sich in den dargestellten Lindern ein uneinheitliches Bild: In England & Wa-
les sowie in Polen, soweit es um die freiwillige Strafunterwerfung des Angeklagten
geht, erfolgt die Einleitung durch den Angeklagten selbst. Bei der franzésischen
CRPC und dem polnischen Verfahren ohne Hauptverhandlung liegt die Initiative
hingegen maligeblich bei der Staatsanwaltschaft; grundsitzlich entscheidet diese,
ob sie auf den Angeklagten zugeht, um einen Konsens zu erzielen. Die Vorschlige
der Bundestrechtsanwaltskammer und der Generalstaatsanwilte forderten einen
tbereinstimmenden Antrag der Staatsanwaltschaft und des Angeklagten, wobei die
Initiative von beiden Seiten gleichermallen hitte ausgehen kdénnen. Der § 257¢
StPO hingegen legt die Herbeifithrung einer konsensualen Erledigung in die Hand
des Gerichts. Im Vergleich zu den ausldndischen Rechtsordnungen handelt es sich
bei dieser aktiven Rolle, dem Initiativrecht des Gerichts, um einen — durchaus
problematischen!#’ — deutschen Sonderweg.

In Frankreich und Polen wird mit dem Antrag auf konsensuale Erledigung zu-
gleich ein bestimmter Strafmaffvorschlag verbunden, den das Gericht nicht eigenstin-
dig abindern darf. In England & Wales steht kein bestimmtes Strafmal3 im Raum,
es sei denn das Gericht gibt auf Anfrage des Angeklagten eine auf den aktuellen

140°S, Jehle, Die wachsende Bedeutung auBlergerichtlicher Erledigung von Strafverfahren im europii-
schen Vergleich, in: Jeble/ Lipp/ Yamanaka (Hrsg.), Rezeption und Reform im japanischen und deut-
schen Recht, Géttingen 2008, S. 221.
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Verfahrensstand bezogene, maximale Strafe an. Gemil3 § 257¢ StPO liegt es eben-
falls beim Gericht, einen Strafmal3vorschlag einzubringen.

IV. Wirkung des Gestindnisses

In allen untersuchten Lindern ist der Anwendungsbereich fiir eine konsensuale
Verfahrenserledigung er6ffnet, wenn der Angeklagte den Tatvorwurf anerkennt. In
England & Wales erfolgt dies durch Abgabe eines Guilty Plea, in Frankreich durch
Abgabe eines Gestandnisses und in Polen durch die Zustimmung zum Antrag der
Staatsanwaltschaft auf Verurteilung ohne Hauptverhandlung bzw. durch die Stel-
lung eines Antrags auf freiwillige Strafunterwerfung. Dennoch besteht hier ein
ganz entscheidender Unterschied zwischen England & Wales und den kontinental-
europidischen Systemen Frankreichs und Polens: Wihrend die englischen Gerichte
das Guilty Plea nicht in tatsichlicher Hinsicht tberpriifen, dirfen die franzdsi-
schen und polnischen Gerichte &eine Zweifel am Tatvorwurf haben. Dieser Grundsatz
ist der deutschen Strafprozessordnung ohnehin immanent. Eine Verstindigung
kann nie alleinige Grundlage des Urteils sein; das Gericht muss vielmehr von der
Schuld des Angeklagten iiberzeugt sein — und sei es nur aufgrund eines qualifizier-
ten Gestindnisses. Lediglich der Vorschlag der Bundesrechtsanwaltskammer!4!
folgte der englischen Lésung und sah demnach keine Prifung des Gerichts in tat-
sdchlicher Hinsicht vor.

V. Strafmilderung

Im Gegenzug fir ein Schuldeingestindnis erhilt der Angeklagte klassischerweise
eine smildere Strafe. Diese Moglichkeit besteht bei allen untersuchten konsensualen
Verfahren, allerdings wird nur im Ausnahmefall ein konkreter Strafrabatt normiert.

Diirfen sich in Polen die Staatsanwaltschaft und der Angeklagte im Rahmen
der Erledigung ohne Durchfiihrung einer Hauptverhandlung sogar auf eine aufer-
ordentlich milde Strafe verstindigen, darf das Gericht in Deutschland gemal §
257c Abs. 3 S. 2 StPO lediglich eine Ober- und Untergrenze der méglichen Strafe
angeben, wobei es die allgemeinen Strafzumessungserwigungen zu berticksichtigen
hat und weder eine unangemessen niedrige noch eine unangemessen hohe Strafe
vorschlagen datf. Diese Voraussetzung ist vor dem Hintergrund zu sehen, dass der
Angeklagte nicht mit einer weit geffneten ,,Sanktionsschere® unter Druck gesetzt
werden darf!42, auch die Vereinbarung einer bestimmten Strafe ist unzulissig.

Neben dem zwischen dem Angeklagten und den Strafverfolgungsorganen
denkbaren Austauschverhiltnis ,,Gestindnis“ gegen ,,Strafmilderung” sind auf
beiden Seiten weitere Leistungen in Betracht zu ziehen.

141 S, www.brak.de/seiten/pdf/Stellungnahmen/2005/Stn25_05.pdf; zuletzt gesehen: 20.10.2010.
142 BGH, 1. Strafsenat, Beschl. v. 27.07.2010 - 1 StR 345/10; in juris.
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Indem nach der deutschen Gesetzeslage auch Malinahmen zum Verfahrens-
verlauf und das Prozessverhalten der Beteiligten Gegenstand einer Verstindigung
sein koénnen, werden beispielsweise die Zusage der Schadenswiedergutmachung
durch den Angeklagten oder der Verzicht auf weitere Beweisantrige oder Beweis-
erhebungen — soweit mit der Sachaufklirungspflicht des Gerichts vereinbar — in
den Anwendungsbereich der Verstindigung mit einbezogen.!#3 Eine spezielle
Normierung dieser weiteren Leistungen enthdlt die deutsche Regelung jedoch
nicht. In diesem Zusammenhang hat insbesondere wiederum der polnische Ge-
setzgeber fur die Erledigung ohne Hauptverhandlung weitreichende Regelungen
getroffen.

VI. Weitere Aspekte

Eine wesentliche Frage ist, inwieweit auch eine Verstandigung iiber den Schuldspruch
moglich ist. Wahrend in Frankreich und Polen eine dahingehende Absprache ver-
boten ist, bleibt in England & Wales zumindest tUber das weitreichende Ermessen
des CPS hinsichtlich der Anklagepunkte die Moglichkeit, den Schuldspruch zu
beeinflussen. In Deutschland kommt in diesem Zusammenhang vor allem den §§
154, 154a StPO entscheidende Bedeutung zu. Im Rahmen des § 257¢ StPO darf
der Schuldspruch nicht Gegenstand der Verstindigung sein (Abs. 2 Satz 3).

Die Frage, ob der Anwendungsbereich eines konsensualen Verfahrens zu beschrin-
ken ist, ist unterschiedlich geldst worden. Das deutsche Gesetz sicht eine solche
Beschrinkung nicht vor, hingegen hat sich sowohl der franzésische als auch der
polnische Gesetzgeber dafir entschieden.

Neben der Frage, ob ein Angeklagter ein Recht auf konsensuale Etledigung
hat, ist entscheidend, ob der Angeklagte im Rahmen eines konsensualen Verfah-
rens wingend ampaltlich vertreten sein muss. Dies hat allein der franzésische Gesetz-
geber fiir notwendig erachtet; auch der deutsche Gesetzgeber normierte keinen
Anwaltszwang.

Ferner ist unterschiedlich geregelt, wie die einzelnen Verfahrensbeteiligten in
den weiteren konsensualen Verfahrensverlauf einzubeziehen sind. Vor allem ist
daran zu denken, die Rechze des 1erletzten in besonderer Weise zu beriicksichtigen —
fir ein Vetorecht des Verletzten hat sich im Ergebnis allein der polnische Gesetz-
geber entschieden und auch nur bei einer Erledigung durch freiwillige Strafunter-
werfung des Angeklagten.

Zudem ist es denkbar, dass eine Absprache scheitert. Hier stellt sich zum einen
die Frage, inwieweit die Beteiligten an ihre Zusagen gebunden sind und zum ande-
ren — sollte der Angeklagte die Tat bereits eingerdumt haben — ob das Gestidndnis
verwertbar bleibt. Fiir ein umfassendes Verwertungsverbot haben sich nur der
franzdsische und nun auch der deutsche Gesetzgeber entschieden.

143 Bundestag verabschiedet Gesetzentwurf zur Verstindigung im Strafverfahren, Pressemitteilung
des BM]J v. 28.05.2009. s. www.bmj.bund.de; zuletzt gesehen: 20.10.2010.
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VII. Rechtsmittelbeschrinkung

Zuletzt sind die Auswirkungen einer konsensualen Verfahrenserledigung auf das
Rechtsmittelverfabren abzukliren. Hinsichtlich der Anfechtbarkeit weisen die unter-
suchten auslindischen Regelungen im Vergleich zu einem nach streitiger Verhand-
lung ergangenen Urteil keine grundsitzlichen Unterschiede auf. Fiir diese Losung
hat sich auch der deutsche Gesetzgeber entschieden; sowohl die Einlegung einer
Berufung als auch einer Revision ist wie nach einem herkémmlichen Verfahren
méglich. Dies war im Ubrigen bei den fritheren deutschen Gesetzesvorschligen
noch anders: Gemil3 den Entwirfen der Bundesrechtsanwaltskammer, der Gene-
ralstaatsanwaltschaft und des Bundesrates sollte die Berufung gegen Urteile des
Strafrichters und des Schoffengerichts ausscheiden, wenn ihnen eine Urteilsab-
sprache zugrunde liegt. Eine Revision sollte jedoch auch in diesen Fillen zumin-
dest grundsitzlich méglich bleiben.

Anders als die vergleichend herangezogenen Untersuchungslinder hat sich der
deutsche Gesetzgeber jedoch daftir entschieden, eine besondere Regelung hinsicht-
lich der Zuldssigkeit eines Rechtsmittelverzichts zu treffen: Nach § 302 Abs. 1 Satz
2 StPO ist ein Rechtsmittelverzicht ginzlich ausgeschlossen, wenn dem Urteil eine
Verstindigung vorausgegangen ist.

G. Schlussbemerkung

Die rechtsvergleichende Untersuchung hat fiir die gesetzliche Normierung von
Absprachen im Strafprozess zahlreiche Unterschiede, aber auch Gemeinsamkeiten
hinsichtlich der einzelnen Verfahrensaspekte ergeben: Gemeinsam ist den Verfah-
ren, dass sie der Entlastung der Justiz dienen — eingebettet in die jeweiligen natio-
nalen Formen weiterer Verfahrensvereinfachungen und -verkiirzungen.

Fir die Vereinfachung des Hauptverfahrens sind zwei Regelungsaspekte be-
sonders entscheidend: die Wirkung des Gestidndnisses (s.o. F. IV.) und die mit
einem solchen verbundene Strafmilderung (s.o. F. V.).

Dabei fillt auf, dass die kontinental-europiischen Systeme auch im Rahmen
von konsensualen Verfahren am Prinzip der materiellen Wahrheit festhalten. Mit
Blick auf die deutschen Regelungsvorschlige hatte sich einzig die Bundesrechtsan-
waltskammer!# offen zur Geltung des Konsensprinzips bekannt und sich damit
fiir das Prinzip der formellen Wahrheit entschieden, mithin fiir ein Prozessrechts-
verstindnis, das dem englisch-walisischen gleicht. Die Generalstaatsanwaltschaft!+>
hielt hingegen grundsitzlich an der Instruktionsmaxime fest, erkannte aber an, dass

144 Bundesrechtsanwaltskammer, Vorschlag einer gesetzlichen Regelung der Urteilsabsprachen im
Strafverfahren, Nr. 4, www.brak.de/sciten/pdf/Stellungnahmen/2005/ Stn25_05.pdf; zuletzt gese-
hen: 20.10.2010.

145 Vel. ,,Eckpunkte” der Generalstaatsanwilte vom 24.11.2005, abgedruckt in NJW-Sonderdruck,
Der Deal im Strafverfahren, 20006, S. 9ff..
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diese notwendigerweise eine Einschrinkung erfahren muss. Der Gesetzgeber gibt
hingegen vor, eine systemimmanente Losung geschaffen zu haben.

Wenn das Ziel eines Abspracheverfahrens die Beschleunigung von Strafverfah-
ren ist, muss aber das Gericht in gewissen Grenzen von seiner Aufklirungspflicht
nbefreit“ werden. Allerdings erfordert dies nicht sogleich die Ersetzung des
Grundsatzes der materiellen Wahrheit durch ein Konsensprinzip und damit die
Zugrundelegung cines Systemverstindnisses im englisch-walisischen Sinne. Den-
noch ist einem Abspracheverfahren die Einschrinkung der gerichtlichen Aufkli-
rungspflicht zwingend immanent; ldsst man ein Gestindnis, mag es auch noch so
wqualifiziert sein, als einziges Beweismittel ausreichen, kann schlichtweg kein
genauso sicheres Ergebnis erzielt werden wie nach einer vollumfinglichen, streiti-
gen Verhandlung.

Im Falle einer konsensualen Erledigung lassen die untersuchten Rechtsord-
nungen einheitlich eine Strafmilderung zu. In dieser Hinsicht ist die polnische Er-
ledigung ohne Durchfithrung einer Hauptverhandlung besonders weitreichend;
diirfen sich hier die Staatsanwaltschaft und der Angeklagte sogar auf eine aul3eror-
dentlich milde Strafe unabhingig von den benannten Strafmilderungsgriinden
verstindigen (s.o. E. IV. 2.). Grundsitzlich funktioniert ein Abspracheverfahren
nur, wenn jedes Gestindnis unabhingig von der Motivation des Angeklagten zu
einer Strafmilderung fihrt (s.o. F. V.). Nach deutschem Verstindnis sind mit dem
Schuldgrundsatz indessen nur Strafmilderungen aufgrund von Gestindnissen ver-
einbar, die von Motiven wie Reue, Einsicht oder Distanzierung vom eigenen Tun
getragen sind. Gerade in Absprachefillen durfte sich die Motivation des Angeklag-
ten zur Abgabe eines Gestidndnisses aber meist in rein prozesstaktischen Gesichts-
punkten erschépfen, die fiir sich nicht geeignet sind, die Schuld zu mindern.!4¢ Soll
cin Abspracheverfahren dennoch funktionieren, erfordert dies die Einsicht, dass
mit ihm die Gewihrung eines schuldunabhingigen Strafrabatts einhergehen muss,
wie dies die auslindischen Lésungen, wenn nicht explizit vorsehen, so doch zu-
mindest implizieren. Die ehrliche Antwort, zu der dem deutschen Gesetzgeber
offensichtlich der Mut gefehlt hat, wire gewesen, dass im Rahmen der schuldan-
gemessenen Strafzumessung nach § 46 StGB keine systemimmanente Losung
moglich ist, es vielmehr der Einfihrung eines gesonderten, schuldunabhingigen
Strafmilderungsgrunds bedurft hitte.

146 Vgl. insbes. Eschelbach, in Graf StPO, Miinchen 2010, Rn. 8.



Recht ohne Regeln? — Die Entformalisierung des
Strafrechts’

Amiir Michaelsen und Uwe Murmann

Gesetzesbindung und die Pflicht zur Einhaltung strenger Formen sind die nattrli-
chen Feinde von Effizienz, Wirtschaftlichkeit und ziigiger Verfahrensfithrung.
Dementsprechend vermag es nicht zu verwundern, dass in Zeiten leerer Kassen
der Gesetzgeber und — chronisch tberlastet — auch die Justiz nach Wegen suchen,
die Last der Form zu verringern. Verfahrenseinstellungen in spektakuliren (Wirt-
schafts-)Strafverfahren beschiftigen die Offentlichkeit und der ,,Deal* ist nicht nur
unter Strafrechtswissenschaftlern als wohl umstrittenstes Thema des Strafprozess-
rechts in aller Munde. Auch bei der Informationsbeschaffung im Ermittlungsver-
fahren erweist sich aus Sicht der Ermittlungsbehdrden das Korsett gesetzlicher
Ermichtigungsgrundlagen u.U. als zu eng. Prominentes Beispiel hierfiir ist der — in
der Strafprozessordnung nicht vorgesehene — Ankauf von Daten in der ,,Liechten-
stein-Affdre” (mittlerweile sind die Daten aus der Schweiz hinzugekommen).

Diese Phinomene und noch einige mehr hatte das Kolloquium ,,Recht ohne
Regeln? — Die Entformalisierung des Strafrechts® des Géttinger Instituts fiir Kri-
minalwissenschaften am 10. Juli 2009 zum Gegenstand. Dabei lag der Reiz der
Veranstaltung in  der weiterfihrenden  Verknipfung  unterschiedlicher
materiellrechtlicher und prozessualer Aspekte unter dem Dach des Oberthemas.
Dass sich dieser Reiz voll entfalten konnte, war den hochkaritigen Referenten zu
verdanken, die die Veranstalter gewinnen konnten, nimlich Prof. Dr. Lothar Kublen,

* Zuerst veroffentlicht in ZIS 2010, 777 f£.
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Universitit Mannheim, Prof. Dr. Michael Heghmanns, Universitit Minster, Prof. Dr.
Werner Beulke, Universitit Passau, Prof. Dr. Jorg-Martin Jehle, Universitit Gottingen
und Eberbard Siegismund, Ministerialdirigent im Bundesministerium der Justiz. Im
Anschluss an die Vortrige fand eine Podiumsdiskussion unter Teilnahme von
Generalbundesanwiltin Prof. Monika Harms statt.

Als Vertreter der Gastgeber verwies Prof. Dr. Uwe Murmann aut die nunmehr
dreijahrige Tradition der Veranstaltung. Seine Einfithrung in das Thema setzte an
dem Spannungsverhiltnis zwischen Entformalisierung einerseits und Rechtsstaat-
lichkeit, Demokratieprinzip sowie Gewaltenteilung andererseits an, um dieses Ver-
hiltnis sodann anhand des Gesetzlichkeitsprinzips nach Art. 103 Abs. 2 GG und
des aus Art. 20 Abs. 3 GG abgeleiteten Vorbehalts des Gesetzes niher zu analysie-
ren. Dabei vertrat Murmann die Auffassung, die Gesetzlichkeit werde weniger vom
materiellen Recht als vielmehr vom Strafverfahren her ausgehéhlt. Das gelte nicht
nur fiir das Verfahren als solchem, wo der Anwendungsbereich der Ermittlungsge-
neralklauseln Giberstrapaziert werde, sondern es gelte auch fiir die Bestimmtheit der
materiellen Straftatbestinde: ,,Wenn der Sachverhalt, die Rechtsfolgen und — bei
realistischer Betrachtung — auch das materielle Strafrecht zur Disposition der Betei-
ligten gestellt werden, kann kein noch so sorgfiltic dem Bestimmtheitsgrundsatz
Rechnung tragender Tatbestand Orientierungssicherheit gewihrleisten.*

Im Zentrum des Referats von Prof. Dr. Kublen unter dem Titel ,,Bestimmtheit
oder unendliche Auslegung?* stand das materielle Strafrecht. Die Verbindung zum
Prozessrecht stellte Kublen mit seiner Ausgangsthese her, derzufolge Unbestimmt-
heit und unbegrenzte Auslegung wichtige Ursachen fiir die Informalisierung des
Strafprozesses darstellten, wobei er als Beispiel die Absprachepraxis in den Mittel-
punkt stellte. Fir die Plausibilitit der Ausgangsthese spreche, dass ein unbestimm-
tes Strafrecht fiir die Staatsanwaltschaft wie auch fiir den Beschuldigten unabsch-
bare Ergebnisse nach sich ziehe, was Anreize dafiir schaffe, sich ,,auf halbem Wege
zu treffen®. Fir das Gericht kénnten Absprachen mit Blick auf unkalkulierbare
Risiken der Urteilsauthebung attraktiv erscheinen. Damit formuliere die Ausgangs-
these einen Erklirungsansatz fir die sich (zunichst noch ohne gesetzliche Rege-
lung) verbreitende Praxis der Absprachen. Kuhlen machte keinen Hehl daraus, dass
er den Reiz eines solchen Erklirungsansatzes nicht zuletzt darin erblicke, dass die
Kenntnis der Grinde als Grundlage fiir eine Zuriickdringung der
Absprachenpraxis dienen kdnnte.

Die in der Ausgangsthese enthaltene Annahme, das Strafrecht sei unbestimmit,
verweise zunichst auf das Bestimmtheitsgebot des Art. 103 Abs. 2 GG, dem Kwh-
Jen seinerseits erhebliche Unbestimmtheit attestierte. Die zu stellenden Anforde-
rungen dirften aber, wie Kublen in Abgrenzung zu verschiedentlich in der Literatur
vertretenen Auffassungen meinte, nicht Giberspannt werden, so dass sich letztlich
aus der Perspektive der Verfassung die Unbestimmtheit des Strafrechts nicht er-
weisen lasse. Anders sehe es aus, wenn man die Unbestimmtheit in rechtstheoreti-
scher Hinsicht in den Blick nehme, also danach frage, inwiefern das Strafrecht in
seiner Anwendung auf den konkreten Einzelfall zweifelsfreie Ergebnisse produzie-
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re. In diesem Sinne lasse sich nun tatsidchlich von einer Unbestimmtheit des Straf-
rechts in durchaus erheblichem Umfang sprechen.

Da aber nun die Absprachenpraxis erst in den letzten Jahrzehnten an Bedeu-
tung gewonnen habe, erginzte Kuhlen diese Uberlegungen zur qualitativen Aussage
tber die Unbestimmtheit des Strafrechts um eine komparative Version der These.
Danach sei das Strafrecht heute weniger bestimmt als noch vor einigen Jahrzehn-
ten. Diese These lasse sich bei einem Vergleich von Gesetzen neueren Datums mit
ilteren Vorschriften schwerlich bestitigen. Denn nicht wenige klassische Tatbe-
stinde seien von geringer Bestimmtheit (z.B. §§ 211, 240, 266 StGB), wohingegen
dieser Befund lingst nicht auf alle modernen Tatbestinde zutreffe (z.B. §§ 298,
324, 237 StGB) — hier hinge viel von der Wahl der Beispiele ab. Eine wachsende
Unbestimmtheit resultiere aber freilich aus der gewachsenen Anzahl der Tatbe-
stinde, die notwendig auch die Interpretationsprobleme mehre. Angesichts der
zunehmenden Verrechtlichung biete dieser Befund keinen Anlass fir grundsitzli-
che Kritik. Weitere Grinde fiir die Richtigkeit seiner These von der zunehmenden
Unbestimmtheit des materiellen Strafrechts sah Kuhlen in der wachsenden Kom-
plexitit der tatsdchlichen Verhiltnisse, auf die das Strafrecht mit unscharfen Be-
griffen reagieren miisse, und in der Zunahme des Spektrums , vertretbarer Auf-
fassungen, nicht zuletzt durch ein Anwachsen der Publikationstitigkeit. Der damit
bestitigte Trend zu mehr Unbestimmtheit sei durch die Forderung nach einer
Beschrinkung auf ein ,,Kernstrafrecht® nicht zu stoppen; eine solche Forderung
sei weder sinnvoll noch realistisch.

Damit wandte sich Kwhlen der Gesetzesauslegung durch die Gerichte zu, die,
der Ausgangsthese folgend, unbegrenzt oder zumindest weniger begrenzt als vor
einigen Jahrzehnten sein musste. Richterliche Rechtsfortbildung im Rahmen der —
durch die Rechtsprechung des BVerfG konkretisierten — materiellen Wertordnung
des Grundgesetzes sei jedoch eine legitime Aufgabe der Gerichte, die sich insofern
innerhalb ihrer Bindung an das Recht bewegten (Art. 20 Abs. 3 GG). Auch die
spezifisch strafrechtliche Begrenzung durch das Analogieverbot (Art. 103 Abs. 2
GG) werde weitestgehend beachtet.

Damit konnte Kublen restimieren, dass seine Ausgangsthese im Wesentlichen
unbestitigt geblieben sei: Eine ,,unbegrenzte Auslegung® finde nicht statt, und die
wachsende Unbestimmtheit des materiellen Strafrechts sei vielfach nicht kritikwiir-
dig oder die Kritik habe jedenfalls keine Aussichten auf Erfolg. Damit habe sich
letztlich auch die Hoffnung als unbegriindet erwiesen, die Einsichten zum Zu-
sammenhang von materiellem Recht und Entformalisierung fir eine Zuriick-
dringung der Absprachen fruchtbar zu machen. Aus seinem Befund ergebe sich
sogar eine Verschirfung des Abspracheproblems, weil informelle Erledigungsmog-
lichkeiten der hochstrichterlichen Normprizisierung abtriglich seien; es entstehe
so ein ,,Konkretisierungsvakuum®.

Prof. Dr. Heghmanns befasste sich unter dem Titel ,,Ermittlungseingriffe auf
schwachen Fiflen? — Datenkauf, V-Leute und Tatprovokation® mit den gesetzli-
chen Grundlagen praktisch gebriuchlicher, in der StPO gleichwohl nicht ausdriick-
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lich geregelter ErmittlungsmaB3nahmen. Dazu war freilich zwischen den unter-
schiedlichen Ermittlungsmalnahmen zu differenzieren:

Soweit es V-Leute und nicht offen ermittelnde Polizeibeamte anbelangt, sah
Heghmanns keine Probleme im Hinblick auf den Vorbehalt des Gesetzes. Bei deren
Titigwerden werde lediglich in das Grundrecht auf informationelle Selbstbestim-
mung eingegriffen, was auf der Grundlage der Ermittlungsgeneralklauseln (§§ 161
Abs. 1, 163 Abs. 1 StPO) moglich sei. Das Problem liege vielmehr auf der Ebene
des einfachen Rechts. Hier seien beim Finsatz von V-Leuten und nicht offen er-
mittelnden Polizeibeamten die fiir solche Eingriffe, nimlich im Wesentlichen Be-
schuldigten- und Zeugenvernehmungen, vorgesehenen Eingriffsvoraussetzungen
zu beachten, denn es handle sich um staatliche oder zumindest dem Staat zure-
chenbare Malinahmen.

Beim agent provocateur ligen die Dinge vollig anders: Die Ermittlungsgene-
ralklauseln kénnten solches Vorgehen nicht rechtfertigen, was sich auch daran
zeige, dass das provozierende Verhalten zunichst nicht der Aufklirung, sondern
der Hervorrufung von Straftaten diene. In der Sache handle es sich um eine pri-
ventive MaBnahme, die dementsprechend im priventivpolizeilichen Bereich fun-
diert werden solle. Bedenken im Hinblick auf eine staatliche Straftatbeteiligung
duBerte Heghmanns auch beziiglich des Ankaufs deliktisch erlangter Daten, wie er
(mittlerweile: nicht nur) in der Liechtensteiner Steueraffire praktiziert worden sei.
Die Ermittlungsgeneralklauseln kénnten die Beteiligung an Straftaten nicht als
»Ermittlungen jeder Art® legitimieren; eine Rechtfertigung nach § 34 StGB scheite-
re regelmifBig am Abwigungs- oder am Angemessenheitserfordernis.

Insgesamt konnte Heghmanns danach als erstes Fazit festhalten, dass die Ermitt-
lungsgeneralklauseln nicht alle genannten Ermittlungsmethoden tragen, jedenfalls
nicht im Umfang der kriminalpolizeilichen Bedurfnisse. In den teilweise erhobenen
Ruf nach dem Gesetzgeber wollte Heghmanns dennoch nicht einstimmen — zu ent-
mutigend sei die Qualitit der Gesetze, mit denen in den letzten Jahren nahezu alles
technisch Mégliche legitimiert worden sei.

Hegbmanns forderte stattdessen eine Neuorientierung: In Abkehr vom gewohn-
ten Blick auf die Ermittlungsinstrumente, wie zB. V-Mann oder agent
provocateur, sei es sachgerecht, die gesetzlichen Regelungen bezogen auf die Art
des jeweils in Rede stehenden Eingriffs zu lesen. Unter diesem Aspekt mache es
dann z.B. keinen Unterschied (und wiirden die unterschiedlich hohen Eingriffs-
schwellen fragwiirdig), ob eine intime Information durch eine Telekommunikati-
onstiberwachung oder eine Wohnraumiiberwachung erlangt werde. Eine Typizitit
dahingehend, dass bei der Wohnraumiiberwachung Einblicke in Intimes ndher
liegen, kénne mit einem gednderten Kommunikationsverhalten der nachwachsen-
den Generation durchaus an Uberzeugungskraft verlieren. Diese Uberlegungen
gewinnen bei den in Rede stehenden Ermittlungen (V-Mann, nicht offen ermit-
telnder Polizeibeamter, Lockspitzel, Datenkauf) deshalb noch an Uberzeugungs-
kraft, weil die Akteure auf Staatsseite aktiv auf die Informationserlangung hinwirk-
ten und so im Vorhinein kaum determinierbar sei, ob sich etwa der Beamte auf
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bloBles Zuhéren beschrinken oder den Beschuldigten befragen oder eine sich bie-
tende Situation zu einer Tatprovokation nutzen werde. Am Beispiel der Verneh-
mung fihre dieses Konzept, wie Eingangs schon angedeutet, zur Anwendung der
Vernehmungsregeln immer dann, wenn eine — offene oder verdeckte — Befragung
von Beschuldigten oder Zeugen vorliege — gegebenenfalls mit der Folge der
Unverwertbarkeit bei unterbliebener Belehrung. Dieses Ergebnis misse die Straf-
verfolger deshalb nicht schrecken, weil die erlangten Erkenntnisse immerhin als
Ermittlungsansitze Verwendung finden kdnnten. Beim agent provocateur und
beim Datenkauf sei danach zu fragen, ob das in Rede stehende Verhalten rechtma-
Big ist. Das sei in der Regel nicht der Fall; nur ausnahmsweise komme eine Recht-
fertigung nach § 34 StGB in Betracht.

Der strafprozessualen Seite des Kolloquiums widmete sich auch der Vortrag
von Prof. Dr. Beunlke unter dem Titel ,,Siegeszug der Vernunft oder der Willkiir? —
Opportunititseinstellungen im Strafverfahren®. Jedenfalls einen Siegeszug in der
Praxis bescheinigte Beulke den Opportunititseinstellungen gleich am Beginn seines
Vortrags. Wihrend vor einigen Jahrzehnten Bagatell- und Kleinkriminalitit im
Vordergrund gestanden hitten, sei § 153a StPO mittlerweile auch bei Wirtschafts-
delikten mit betrichtlichem Schadensvolumen etabliert. Diesem Befund aus der
Praxis stellte Bew/ke die expansive Entwicklung der gesetzlichen Grundlagen fiir
Opportunititseinstellungen an die Seite, um sich dann der Frage nach der Bewer-
tung dieser Entwicklung (,,Vernunft oder Willkiir*?) zuzuwenden.

Hierzu sei nach den ,,vier Hauptfunktionen® der Opportunititseinstellungen
zu unterscheiden, diese seien: Entkriminalisierung der Bagatellkriminalitit, Schaf-
fung von Rechtsfrieden auch im Bereich mittlerer Kriminalitit, Entlastung der
Justiz sowie der Staatskasse und der Ausgleich fiir Versagen des Gesetzgebers oder
fiir Scheinlésungen im materiellen Recht.

Die Entkriminalisierung im Bereich der Bagatellkriminalitit sei grundsitzlich
positiv zu beurteilen. Verfassungsrechtliche Bedenken, wie sie insbesondere gegen
§ 153a StPO erhoben wirden (Unschuldsvermutung, Gewaltenteilungsgrundsatz,
Bestimmtheitsgrundsatz), griffen nicht durch. Soweit der Gleichheitsgrundsatz
berthrt sei, sei dies der féderalistischen Staatsstruktur und nicht den Opportuni-
titsregeln zuzuschreiben. Ein Problem von erheblicher praktischer Bedeutung
stellten allerdings Opportunititseinstellungen zur Vermeidung sachlich gebotener
Freispriiche dar. Hier handle es sich aber um eine Form des Missbrauchs, der nicht
die sachliche Berechtigung der Opportunititsvorschriften in Frage stellen kénne.

Im Bereich der mittleren Kriminalitit konstatierte Beulke zwar eine Verschir-
fung der erhobenen Bedenken, doch letztlich iiberwégen die Vorteile der Entkri-
minalisierung. Der Vorwurf der ,,Klassenjustiz® werde nur bezogen auf einzelne
Verfahren erhoben; unterschiedliche Chancen von Beschuldigten in Abhingigkeit
von der wirtschaftlichen Leistungsfihigkeit, insbesondere durch Einschaltung
hochdotierter Verteidiger, seien kein spezifisches Merkmal der Opportunititsein-
stellungen. Die Erledigung zahlreicher Verfahren in der ,,Lichtensteinaffire® durch
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Einstellungen nach § 153a StPO schaffe Rechtsfrieden und nutze das in dieser
Vorschrift steckende Resozialisierungspotential.

Im Hinblick auf die Ressourcen von Justiz und Staatskasse seien Opportuni-
titseinstellungen ,,unverzichtbar®. Da die Verurteilungsquote in den letzten 100
Jahren nicht gesunken sei, diirfe dieser Befund nicht tiberdramatisiert werden. Man
miisse annchmen, dass eine hohere Verurteilungsquote nicht erforderlich sei.
Benlke monierte allerdings die zunehmende Verhingung von Zahlungsauflagen
zugunsten der Staatskasse. Insbesondere aus ,,pidagogischen” Griinden seien Auf-
lagen zugunsten karitativer Einrichtungen vorzugswiirdig.

Eine weitere Funktion der Opportunititseinstellungen sah Bex/ke schlieBlich im
Ausgleich fiir gesetzgeberisches Versagen. Insbesondere politisch motivierte, an
den Erwartungen der Bevolkerung orientierte Gesetze seien mitunter so problema-
tisch, dass die in ithnen getroffenen Wertentscheidungen durch Opportunititsein-
stellungen praktisch neutralisiert wirden. Ein Beispiel hierfiir sei das in § 1631
Abs. 2 BGB verbriefte Recht von Kindern auf eine gewaltfreie Erziehung. Be-
grinde damit jede Backpfeife eine rechtswidrige Korperverletzung, so kénnten nur
Opportunititseinstellungen einen — nicht ehrlichen — Ausweg aus der Strafbarkeit
eroffnen. Als weiteren Anwendungsfall fir Opportunititseinstellungen aufgrund
von Versagen des Gesetzgebers nannte Beu/ke die Untreuevorschrift (§ 266 StGB),
die, etwa im ,,Fall Mannesmann®, kein klares Urteil ermdgliche. An dieser Stelle
rdumte Beulke den Zusammenhang von Opportunititseinstellungen und dem von
Kublen beklagten ,,Konkretisierungsvakuum® ein, meinte aber, eine Konkretisie-
rung kénne nicht ,,auf den Schultern der Betroffenen® stattfinden.

Das insgesamt positive Fazit Bex/kes zu den Opportunititseinstellungen konnte
nach alledem nicht mehr tberraschen. Die Zeiten des ,,reinen Legalitdtsprinzips®
seien vorbei.

Die schon mehrfach angesprochenen Absprachen standen im Mittelpunkt des
Vortrags von Ministerialdirigent Siegismund unter dem Titel ,,Absprachen im Strafver-
fahren — Aussichten auf eine gesetzliche Regelung®. Hier zeigte sich in besonderer
Weise die Aktualitit der Tagung, denn Siegismund informierte tiber die am gleichen
Tag getroffene Entscheidung des Bundesrats, auf eine Anrufung des Vermittlungs-
ausschusses betreffend das vom Bundestag am 28. Mai 2009 verabschiedete Ge-
setz zur Verstindigung im Strafverfahren zu verzichten. So konnte er den Teil-
nehmern eine Textfassung vorlegen, wie sie aller Voraussicht nach Gesetz werden
wirde (und wie sie mittlerweile Gesetz geworden ist). Siegismund bot einen ,,Werk-
stattbericht® zur Entstehungsgeschichte des Gesetzes, ausgehend vom Utteil des 4.
Strafsenats beim BGH von 1997 und den dort aufgestellten Grundsitzen fir Ur-
teilsabsprachen. Dem Bundesjustizministerium sei es u.a. darum gegangen, ein
,»Rechtsgesprich® in das Strafverfahren zu integrieren, in dem die Verfahrensbetei-
ligten in transparenter Art und Weise tiber Moglichkeiten der Verstindigung spre-
chen sollten. Siegismund berichtete aullerdem von der Forderung des Bundesin-
nenministers, eine Kontrollinstanz fiir angemessene Strafen einzufithren und von
der Ablehnung, die dieser Vorschlag in den Lindern erfahren habe. Die Abspra-
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chen seien zur Verfahrensbeschleunigung insofern alternativlos, als missbriauchli-
ches Verteidigungsverhalten nach einer vom Bundesjustizministerium in Auftrag
gegebenen Studie lediglich eine bescheidene Rolle spiele. Aufgefallen sei in diesem
Zusammenhang, dass es relativ viele Fille gegeben habe, bei denen ein ,,unstreiti-
ger Sachverhalt™ votliegt. Es sei aufgrund dessen die Idee entstanden, evtl. ein
Verfahren zum ,,Unstreitigstellen* von Sachverhalten oder Sachverhaltsteilen ein-
zufithren. Es sei auch die Frage aufgeworfen worden, ob es im deutschen Straf-
prozessrecht zu viele Rechtsmittel gibt.

Eine gesetzliche Regelung der Absprachen sei auch mit Blick auf die Forde-
rung des GroBlen Senats fiir Strafsachen des BGH ohne Alternative gewesen.
Siegismund prasentierte die wichtigsten Eckdaten der neuen gesetzlichen Regelung
in § 257¢ StPO. Er hob hervor, dass die Grundsitze der Strafzumessung durch das
neue Gesetz ,,unberthrt bleiben sollen (was bereits an dieser Stelle eine skepti-
sche Bemerkung von Generalbundesanwiiltin Harms provozierte); in der Praxis fithr-
ten Absprachen gelegentlich durchaus zu hoheren Strafen als dies gemeinhin kol-
portiert werde. Er betonte, dass nach der neuen Rechtslage die Gegenleistung des
Beschuldigten bei der Verstindigung nicht unbedingt immer in einem Gestindnis
bestehen miisse, auch eine Entschidigungszusage an das Opfer oder Ahnliches
seien denkbat.

Insgesamt sei das neue Gesetz nicht etwa ein ,,Abschied vom Strafprozess®,
sondern eine Grenzziehung fiir die Absprachenpraxis. Die gesetzliche Regelung
der Verstindigung ermégliche weder einen ,,Handel mit der Gerechtigkeit®, noch
leiste sie der Mauschelei Vorschub.

Prof. Dr. Jeble, Geschiftsfihrender Direktor des Instituts fir Kriminalwissen-
schaften der Universitit Goéttingen, hielt einen Vortrag mit dem Titel ,,Ergebnisse
eines europiischen Projekts zu den Verfahrenserledigungen.” Ausgangspunkt war
hierbei die Uberlastung der Kriminaljustiz als linderiibergreifendes Phinomen.
Betont wurde die in ganz Europa herrschende grof3e Diskrepanz zwischen Tatver-
dichtigen- und Verurteiltenzahlen, die dadurch entstanden sei, dass die
Tatverdichtigenzahlen stetig gestiegen seien und sich heute auf hohem Niveau
hielten, wohingegen die Verurteiltenzahlen infolge zunehmender Verfahrensein-
stellungen weitgehend konstant geblieben seien. Jeble stellte ein synthetisches Mo-
dell der Kriminaljustizsysteme der groBen europiischen Staaten vor, wobei die
verschiedensten Moglichkeiten der Verfahrensbeendigung zueinander in Bezug
gesetzt wurden. Es erfolgte ein Vergleich des niederlindischen ,, Transaktionsver-
fahrens® mit der Einstellung nach § 153a StPO. Betont wurde hierbei, dass in den
Niederlanden detaillierte Vorgaben fir zu verhingende Auflagen in untergesetzli-
chen Normen zu finden seien. Eine detaillierte Regelung der Voraussetzungen des
§ 153a StPO und der zu verhidngenden Auflagen in einer gesetzlichen oder unter-
gesetzlichen Regelung wurde von Jeble als winschenswert bezeichnet. Als weitere
Form der Verfahrensvereinfachung behandelte Jeb/ die Urteilsabsprachen in einem
kursorischen Vergleich der diesbeziiglichen englischen, franzdsischen, polnischen
und deutschen Regelungen. Jeble wies auf die Besonderheiten der deutschen Be-
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stimmung hin und betonte insbesondere, dass das Initiativrecht, welches das Ge-
richt in Deutschland in Bezug auf die Absprache hat, in den anderen europiischen
Staaten so nicht existiere. AbschlieBend prisentierte Jehle seine Schlussthesen. Der
Druck auf die Justiz durch erthohte Arbeitsbelastung fithre zu Strategien der Ver-
einfachung und Verkirzung. Ein vollumfingliches Strafverfahren sei die Ausnah-
me geworden. Deshalb seien Gleichheit und Gerechtigkeit bedroht. Vor allem
gelte es, im Bagatellbereich zu entkriminalisieren und die Opportunititsentschei-
dungen an prizise gesetzliche Voraussetzungen zu kntipfen.

Die an die Vortrige anschlieBende Podiumsdiskussion wurde von Generalbun-
desanwaltin Prof. Harms eréfinet, die sich insbesondere auf das Thema der ,,Abspra-
chen® konzentrierte und den Gesetzgeber mit starken Worten kritisierte: Mit der
Neuregelung sei der herkémmliche Strafprozess tot und die Beteiligten klatschten
auch noch Beifall; draulen stehe die Gerechtigkeit und weine. An dieser Fehlent-
wicklung hitten Strafverteidiger, Richter und Staatsanwilte gleichermallen mitge-
wirkt. Schon die Grundsitze des 4. Strafsenats hitten in der Praxis kaum Beach-
tung gefunden, ihre Befolgung sei als lebensfremd beldchelt worden. Jeder Deal
habe seinen Preis und der Grundsatz schuldangemessenen Strafens bleibe auf der
Strecke, zumal es auch Vereinbarungen tber den Schuldumfang gebe. Die
»erdealten® Gestidndnisse seien teilweise nur eine halbe Seite lang und man kénne
nicht ernsthaft glauben, dass bei deren Zustandekommen die Grundsitze des
Strafverfahrens aufrecht erhalten wirden. Es sei nicht damit zu rechnen, dass sich
durch die gesetzliche Regelung an alledem etwas dndern werde.

Die Justiz stehe unter starkem Druck; immer komplexere Regelungen bei einer
immer feiner differenzierenden Rechtsprechung miissten mit einer unzureichenden
Personalausstattung bewiltigt werden. In dieser Drucksituation diene manchem
Richter der Deal als ,,Nétigungsinstrumentarium*: Noch vor eingehender Akten-
lektire komme der Griff zum Telefon. Man solle die Probleme der Justiz auf ande-
re Weise l6sen, z.B., indem man dartber nachdenkt, das Beweisantragsrecht zu
verschlanken (Rechtsmissbrauchsregelung); man solle nachjustieren, ohne Grund-
sitze aufzugeben.

In der weiteren Diskussion wurden die unterschiedlichen Standpunkte unter
Beteiligung aus dem Publikum verdeutlicht und vertieft. Siegismund warf Harms vor,
ein ,,Zerrbild* der Justiz zu zeichnen. Es set lediglich gegen ,,Auswiichse®, die es
mit oder ohne gesetzliche Regelung gebe, vorzugehen. Dagegen meinte Hamus, es
handle sich nicht blof um ,,Auswiichse®. Es gehe auch nicht darum, den Richtern
Vorwiirfe zu machen; diese seien einfach schlecht ausgestattet und miissten, wenn
sie ,,durchverhandeln®, Nachteile fur ihre Karriere in Kauf nehmen.

Aus dem Publikum meldete sich RiIL.G Prof. Dr. Ambos. Ex duerte vorab, dass
die Kritik an der Praxis seiner Ansicht nach tiberzogen sei. Siflen englische Kolle-
gen im Publikum wirden diese sich wundern, mit welch negativer Grundhaltung
das ,,Dealen®, das sonst Uberall gang und gibe sei, diskutiert werde. Das Gesetz zu
den Absprachen sei alternativlos. Zu § 257c Abs. 4 StPO wollte Anzbos wissen, wie
man es sich vorzustellen habe, dass die Bindung des Gerichts an das Gestindnis
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entfillt, wenn der Deal scheitert. Die Richter und Schéffen wirden ja das Ge-
stindnis kennen und es sei eigentlich eine neue Kammer nétig, weil das Gestind-
nis ansonsten doch in das Urteil einflieBe. Des Weiteren fragte Ambos, ob die Vo-
raussetzungen, unter denen nach § 257c Abs. 4 StPO die Bindung an den Deal
entfallt, nicht niher hitten bestimmt werden mussen. Dort sei nur von ,,bedeutsa-
men Umstinden® etc. die Rede. Weiter fragte Awbos, ob die Aufrechterhaltung des
Amtsermittlungsgrundsatzes nicht ein Lippenbekenntnis sei. Bei einem Deal werde
nicht mehr ermittelt. Insofern sei das Gesetz kein ,,ehrliches Gesetz*. Zuletzt woll-
te Ambos noch wissen, warum man im Hinblick auf das Ziel ,,Beschleunigung des
Strafverfahrens® denn den Rechtsmittelverzicht nicht zulasse. Es wire doch lo-
gisch, einen solchen vorzusehen, da es sich beim Deal ja um ein do ut des handle.

Siegismund beantwortete die Frage von Awmbos, was mit dem Gestindnis gesche-
hen solle, wenn es nun einmal in der Welt ist, mit dem Hinweis, dass derartige
Konstellationen auch bei Beweisverwertungsverboten hiufiger vorkdmen. Auf die
Frage nach der Prizisierung der Voraussetzungen des § 257¢ Abs. 4 StPO meinte
et, man konne z.B. darliber nachdenken, darauf abzustellen, aus wessen Verant-
wortungsbereich das Hindernis fir die Verstindigung kam. Zur Amtsaufklirungs-
pflicht antwortete er, diese sei keine Kulisse; es kénne in der Tat verlangt werden,
dass alles aufgeklirt wird. Auf die Frage nach dem ,,Rechtsmittelverzichtsverbot*
antwortete er, dies sei installiert worden, um Druck auf den Angeklagten zu ver-
hindern. Zugleich wies er allerdings auf die Mglichkeit einer Einlegung und sofoz-
tigen Riicknahme des Rechtsmittels hin!

Des Weiteren dulBlerte sich aus dem Publikum Prof. Dr. Schall, der die These
von Kublen teilte, dass die Probleme nicht aus dem materiellen Recht stammten:
Friiher seien die Gesetze auch nicht bestimmter gewesen und auch die Defizite bei
der Auslegung seien nicht gréBler geworden. An Bewulke gerichtet sagte er, er halte
die Anwendung von § 153a StPO zur Entkriminalisierung fiir problematisch. Die
Anwendungsvoraussetzungen von § 153a StPO miussten prizisiert werden. Es
handle sich schlieBlich doch um eine Sanktion. Scha// sprach zudem von einem
,» Verlust an Rechtskultur®: Grofle Wirtschaftsprozesse gerieten zum Tauziehen um
§ 153a StPO und auf diese Weise wiirden materiellrechtliche Fragen von den
Obergerichten ferngehalten. Die handlungsleitende, normstabilisierende Funktion
des Strafrechts gehe auf diese Weise verloren und es entstehe ein Verlust an Ak-
zeptanz der Strafnormen.

Benlke stimmte dem insoweit zu, als eine Klirung materiellrechtlicher Fragen
durch die Rechtsprechung notwendig sei. Allerdings werde die ,,Einstellungsprob-
lematik® gar nicht bei klassischer Kriminalitit aktuell. Es handle sich vielmehr
entweder um Bagatellen (was meist unproblematisch sei) oder um unbestimmte
(hidufig neuere) Strafgesetze. Wenn hier angeklagt und dem Beschuldigten — wie
regelmiBig — § 17 StGB nicht zugebilligt wiirde, so miisste zunichst ein willkiirlich
herausgegriffener Beschuldigter ,,den Kopf hinhalten®. Da sei es doch besser, §
153a StPO anzuwenden, als symbolisch zu bestrafen.
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Aus dem Publikum meldete sich Prof. Dr. Rosenan zu Wort, der die Bedeutung
rechtsvergleichender Aspekte betonte. Schlieflich bestehe tberall ein Bedirfnis
nach dem ,,Deal”. In den USA habe es eine ganz dhnliche Debatte Mitte der Sieb-
zigerjahre gegeben, worauthin der supreme court 1975 ebenfalls einen Gesetzes-
entwurf zum Deal gefordert habe. Er habe das Gefiihl, dass in Deutschland diesel-
be Entwicklung wie in den USA verlaufe, nur 30 Jahre versetzt. An Harms richtete
er die Bemerkung, dass keine der Prozessmaximen an sich sakrosankt sei und dass
das Gesetz sich evtl. nach den Grundsitzen der praktischen Konkordanz (unter
Berticksichtigung von Opferschutz und Beschleunigungsgebot) rechtfertigen lief3e.

FEine Staatsanwiltin aus dem Publikum warnte davot, etwas zu verrechtlichen,
was in der Praxis funktioniere. Mit Hilfe von § 153a StPO gelinge in der Praxis die
Herstellung von Rechtsfrieden in den Bereichen kleiner und mittlerer Kriminalitit.
Eine genauere Regelung der Voraussetzungen des § 153a StPO fiihre ihrer Ansicht
nach zur ,,Erstarrung® dieser Vorschrift und zu einem Verlust an Flexibilitit.

Jeble tihrte noch an, dass eine Verbesserung der Ressourcen der Justiz wiin-
schenswert wire, dass dies aber illusorisch sei. Entkriminalisierung sei eine ehrliche
Methode, um der Uberlastung der Justiz Herr zu werden. Fiir § 1532 StPO sei im
Bereich der Kleinkriminalitit eine dhnliche Entwicklung wie diejenige des nieder-
lindischen Transaktionsverfahrens wiinschenswert. Fiir grole Wirtschaftsstrafver-
fahren passe § 153a StPO allerdings nicht.

Kublen bemerkte gegen Beulke gerichtet, bei gesetzlichen Unschirfen seien die
materiellrechtlichen Fragen zu kliren und gegebenenfalls mit dem Verbotsirrtum
zu arbeiten. Gegen Ambos wies Kublen darauf hin, dass die Kritik am Deal keine
Kritik an der Justiz anderer Staaten impliziere. Die Absprachen passten nur nicht
zur Strafprozessordnung, z.B. im Hinblick auf das Prinzip der materiellen Wahr-
heit. Zu Harms sagte er, sie habe Recht, wenn sie von einem Paradigmenwechsel
spreche; das voéllige Absehen von der materiellen Wahrheit sei bereits Realitit.
Zumindest habe das neue Absprachen-Gesetz aber den Vorzug, dass Richtern
nicht mehr der Vorwurf der Rechtsbeugung gemacht werden kénne, wenn sie nur
dasjenige tun, was das Gesetz vorsieht.

Heghmanns bemerkte, dass durch das Verstindigungsgesetz der Strafprozess
nicht zu Grabe getragen werde. Das neue Gesetz werde ebenso wenig wie die
Rechtsprechung zum Deal die Verfahrensbeteiligten ,,domestizieren® kénnen. Es
sei davon auszugehen, dass an dem Gesetz ,,vorbeigedealt werde. Beziiglich der
Rechtsbeugung erwarte er angesichts der gesetzlichen Vorgaben eine Zunahme
entsprechender Vorwiirfe.

Ein Fazit muss zunichst festhalten, dass die Veranstaltung erheblichen Gewinn
vor allem dutrch die Zusammenschau von materiellem und formellen Recht unter
dem einheitlichen Blickwinkel des Verlusts an Gesetzesform erbrachte. Dabei
bestand wohl weitgehend Einigkeit insofern, als die Gesetzesbindung weniger
durch Unschirfen des materiellen Rechts, als vielmehr durch eine zunehmende
Entformalisierung des Verfahrens an Kraft einbii3t. Uber die Beurteilung dieser
Entwicklung herrschte dagegen tiefgreifende Uneinigkeit: Diese betraf noch nicht
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die grundsitzliche Notwendigkeit, Bagatellkriminalitdt auszuscheiden; insofern
herrschten lediglich unterschiedliche Vorstellungen dariiber, ob hierfir der Straf-
prozess der richtige Ort ist oder ob Entkriminalisierung nicht vielmehr bereits im
materiellen Strafrecht ansetzen miisste. Im Ubrigen wurden die Erledigungsmog-
lichkeiten jenseits des ,klassischen® strafprozessualen Programms, insbesondere
die Absprachen, teils als praktikable und rechtsfriedensstiftende Erledigungsfor-
men und teils als Auflésung grundlegender gerechtigkeitssichernder Prinzipien
aufgefasst. Das erklirt auch die Emotionalitit, mit der die Debatte iiber diese
»ochicksalsfrage® des Strafprozesses Uber weite Strecken gefiihrt wurde. Die weite
Kluft, die sich durch Wissenschaft und Praxis gleichermallen zieht, vermag in einer
solch grundsitzlichen Frage durchaus zu beunruhigen. Die Entscheidung des Ge-
setzgebers wird — nach wohl iberwiegender Auffassung der Tagungsteilnehmer —
lediglich verbal die Prinzipien der Amtsaufklirungspflicht und der schuldangemes-
senen Strafe unberthrt lassen. Die Debatte hat mit dem neuen Gesetz sicherlich
keinen Abschluss gefunden, sondern ist lediglich in eine neue Runde gegangen.
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ie Verteilung von Kompetenzen, also auch das Verhaltnis von Festlegung und

Spielraum, von Gebundenheit und Entscheidungsfreiheit, ist von elementarer
Bedeutung fur Macht und Ohnmacht der am Strafrecht Beteiligten. Und ,Beteiligte* sind
hier, auf die eine oder andere Art, alle: Der Blirger als Souveran und Rechtsunterworfener
ebenso wie die Akteure im konkreten Strafverfahren. Kompetenzverlagerungen weg
vom Souverdn hin zu den anderen Beteiligten werfen schwierige Legitimationsfragen
auf und betreffen das Verstandnis von Recht und Strafe in seinem Kern. Die anldsslich
eines Kolloquiums des Instituts fir Kriminalwissenschaften der Juristischen Fakultat
der Universitat Gottingen entstandenen Beitrdge nehmen sich der Aufgabe an,
den gegenwartigen Stand des Strafrechts in Hinblick auf Gesetzesbindung und
Verfahrensformlichkeit zu analysieren und zu bewerten.

GEORG-AUGUST-UNIVERSITAT
GOTTINGEN

ISBN: 978-3-86395-001-9 Universitatsverlag Gottingen
ISSN: 1864-2136



	Inhalt
	Vorwort

	Entformalisierung des Strafrechts – Eine erste Annäherung: Uwe Murmann 

	Unbestimmtheit und unbegrenzte Auslegung des Strafrechts?: Lothar Kuhlen

	Ermittlungseingriffe auf schwachen Füßen? – Datenkauf, V-Leute, NoeP und Tatprovokation: Michael Heghmanns

	Siegeszug der Vernunft oder der Willkür - Opportunitätseinstellungen im Strafverfahren: Werner Beulke

	Urteilsabsprachen im englischen, französischen und polnischen Strafverfahren und die deutsche Lösung im Vergleich: Jörg-Martin Jehle und Julia Peters

	Recht ohne Regeln? – Die Entformalisierung des Strafrechts: Amir Michaelsen und Uwe Murmann

	Verzeichnis der Autoren und Mitwirkenden
	Buchrücken




