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Entscheidungsanmerkung

Unwirksamkeit des Rechtsmittelverzichts bei informder

Absprache — Gebot der ,Ausschopfung des Beweismate-

rials“ beim gestandigen Angeklagten

1. Wenn Verteidigung und Staatsanwaltschaft in Gege
wart der fur die Entscheidung zustandigen Richter A-
trage zur Strafart und Strafhéhe nach Teileinstelling des
Verfahrens und Ablegung eines Gestandnisses erérter
im Anschluss daran das Gericht nach dem Vortrag eies

Formalgestandnisses auf eine — an sich vorgesehene
Ubereinstimmenden

Beweisaufnahme verzichtet, den
Antragen folgt und der Angeklagte Rechtsmittelverztht
erklart, ist in der Regel von einer konkludent gesklosse-

nen Urteilsabsprache auszugehen, die dem Zweck dien

die Anforderungen und Rechtswirkungen einer Verstan

digung rechtswidrig zu umgehen. BloRes Schweigen rde

Richter bei einem Verstandigungsgesprach oder dierkE
klarung, das Gericht trete den Vorschlagen nicht bi
stehen dem nicht entgegen.

2. Ein Rechtsmittelverzicht ist unwirksam, wenn dem
Urteil eine informelle Verstandigung vorausgegangeist.
(Amtliche Leitséatze)

StPO § 302 Abs. 1 S. 2
BGH, Beschl. v. 24.9.2013 — 2 StR 267/13 (LG Magpur

I. Einfilhrung

Seit wann es informelle Absprachen Uber den Ausgenmy
Strafverfahren gibt, ist nicht bekannt. Dass sien keeues
Phanomen sind, belegt ein vom Strafverteididéans-
Joachim Weidel982 unter dem Pseudonybetlef Dealin
der seinerzeit noch jungen Zeitschrift ,Strafvediger” ver-
offentlichter Praxisbericht. Das Anliegen des Bajg mit
dem Titel ,Der strafprozessuale Vergleich” bestdadn, die
beim Zustandekommen informeller Absprachen faktigeh
tenden Regeln darzustellen. Sie misse jeder Stteaihiger

fachliche Diskussion der informellen Absprachepmaxi.a.
auch auf dem Deutschen Juristentag 1990, ermogficht

1. Entwicklung in der hdchstrichterlichen Rechtgmeng

Der Bundesgerichtshof hat sich erst 15 Jahre sjfiterd-
legend zum Problem der Absprachen geauRert. Inersein
Entscheidung vom 28.8.1997 erklarte desdeiStrafsenat
Verstandigungen — nach wohl herrschender Meinundein
Literatur: contra legefn- ,nicht generell fiir unzulassig*, be-
nannte aber erstmals Kautelen fur die bis dahirntlieb
ungeregelte — und teilweise auch skandalésraxis’ Da-
durch sollte die Einhaltung elementarer Verfahremsd-
satze, wie etwa des Amtsaufklarungs-, des Offarkéits-
und des Schuldgrundsatzes, auch im Fall einer &egdgjung
sichergestellt werden.

2005 war sodann dérof3e Senatiir Strafsachen mit der
Problematik der Urteilsabsprachen befasst. ErdalgtGrund-
séatzlichen der vord. Senatvorgezeichneten Linie, sah sich
aber zugleich dazu veranlasst, die von diesem iné@@an
,Grenzen hervorzuheben und zu prézisiereirth Zentrum
der Entscheidung stand die Frage, unter welchemusset-
zungen der einem verstandigungsbasierten Urtehfolgen-
de Rechtsmittelverzicht als wirksam angesehen wekda-
ne. Praktisch war ein solcher Verzicht in aller &agptwen-
diger Bestandteil einer Verstéandigung. Da die Geeianeist
eine beschleunigte Durchfiihrung des Verfahrens bekw
ten, versuchte man auf diesem Weg sicherzustalless die
erhoffte Entlastung nicht durch eine spatere Artigng des
Rechtsmittels wieder verloren ging. Zugleich wagsdi Pra-
xis in besonderem Maf3e problematisch, weil diefshdpra-
chen beruhenden Urteile dadurch der revisionsgiidbbn
Kontrolle weitgehend entzogen waren.

Der GroRRe Senahielt den Ausschluss des Rechtsmittels
aufgrund eines vom Angeklagten erklarten Verzictashalb
nur dann fur vertretbar, wenn dieser zuvor ,quakit‘ nicht
nur Uber die ihm zur Verfligung stehenden Rechtshflteute
§ 35a S. 1 StPO), sondern auch darlber belehrtemondr,
.dafl er ungeachtet der Absprache in seiner Entdahgifrei
ist, Rechtsmittel einzulegefi.Damit sollte der Angeklagte er-

kennen, um fiir seinen Mandanten ,auch auf ungevibhnkennbar vor der naheliegenden Fehlvorstellung desth
chem Weg giinstige Ergebnisse zu erziefem“den Jahren werden, wegen der Absprache nicht zur Anfechtung de
1986 und 1987 wurde das Phanomen der Absprachen d&echtsmittels befugt zu sein. Den Tatgerichtenisbhder

zum Gegenstand einer vé@chinemanmurchgefuhrten Re-

Bundesgerichtshofugleich ins Stammbuch, sie dirften ,im

prasentativumfrage gemachDamit standen erstmals wis- Rahmen einer Urteilsabsprache an der Erdrterungsein

senschaftliche Erkenntnisse zur Verfligung, die &indierte

! Die Entscheidung ist abrufbar unter
http://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-bin/rechtsbiang/docu

4 vgl. Stuckenbergin: Erb u.a. (Hrsg.), Léwe/Rosenberg,

ment.py?Gericht=bgh&Art=en&sid=368a33b905157e47fb8Wie Strafprozessordnung und das Gerichtsverfasgesgtz,

3f739823e6b8&nr=66331&pos=0&anz=1
Sie ist dariiber hinaus u.a. veroffentlicht in BGI3St 21.
2 \WeideraliasDeal, StV 1982, 545.

Bd. 6/2, 26. Aufl. 2013, § 257c Rn. 1 m.w.N.; mésonders
scharfziingiger Kritik Roxin/SchiinemannStrafverfahrens-
recht, 28. Aufl. 2014, § 17 Rn. 7.

% DazuSchiinemannAbsprachen im Strafverfahren? Grund® Beispiele beiVelten in: Wolter (Hrsg.), Systematischer

lagen, Gegenstande und Grenzen, Gutachten B, ntavid-
lungen des 58. DJT, 1990, S. 17 fders, in: Zdller u.a.
(Hrsg.), Gesamte Strafrechtswissenschaft in intemnaler
Dimension, Festschrift fir Jirgen Wolter zum 70b@¢stag
am 7. September 2013, 2013, S. 1107 (1117 ff.) K.w.

Kommentar zur Strafprozessordnung, Bd. 5, 4. AR@12,
Vor 8§ 257b-257c ff. Rn. 1.

°® BGHSt 43, 195.

"BGHSt 50, 40 (48).

® BGHS 50, 40.
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Rechtsmittelverzichts nicht mitwirken und auf eirsichen
auch nicht hinwirken®.

2. Gesetz zur Regelung der Verstéandigung im Stfafwen

Vier Jahre spater schuf der Gesetzgeber einerehis lgelten-
den gesetzlichen Rahmen firr entsprechende Vereingen
der Verfahrensbeteiligten, der sich ganz Gberwidgem den
zuvor in der Rechtsprechung anerkannten Vorgabam-or
tiert. Danach ist eine Verstandigung nur unter Wabrder
gerichtlichen Amtsaufklarungspflicht nach § 244 ARSStPO
maoglich (§ 257c Abs. 1 S. 2 StPO), weshalb sich@ascht
folgerichtig auch nicht Gber den Schuldspruch neih &/er-
fahrensbeteiligten einigen darf (§ 257c Abs. 2 SStBO).
Soweit es dem Angeklagten fur den Fall eines Gdsigres
eine Ober- und Untergrenze der Strafe zusagt,sisinedie

tatgerichtlichen Absprachepraxis erméglicht werden,etwa-
igen Uberschreitungen des rechtlich zulassigen Rabr&in-
halt gebieten zu kénnen. Dass dies nétig ist, betvelsir Um-
stand, dass sich zwar die gesetzlichen Grundlag&nder
verteidigungsorientierten Handreichung vdfeiderim Jahr
1982 erheblich verandert haben, das Phanomen fdemiel-

len Absprache im Sinne eines Vergleichs jenseitgydeetz-
lichen Regelung aber, wie die vom Bundesverfasgarght

in Auftrag gegebene Studidtenhains? eindrucksvoll belegt,
weiterhin virulent geblieben ist.

Dieser Umstand hat das Bundesverfassungsgerisbtrer
2013 verkiindeten Entscheidung zum Verstandigungsges
zu einer bemerkenswerten Differenzierung veranlaBsis
Verstandigungsgesetz sei mit der Verfassung veaeinkeil
es hinreichende Sicherungen fir die durch Absprasheik-

allgemeinen Strafzumessungserwagungen gebundeB7@ oturell gefahrdeten verfassungsrechtlichen Vorgabeament-

Abs. 3 S. 2 StPO), was allerdings nach der vom t2gsber
zugrunde gelegten Auffassung der Rechtsprechumgstiaf-
mildernde Beriicksichtigung auch des abgesproché&en
standnisses nicht ausschliéft.

Kommt die Verstandigung zustande, bleibt das Geeaoh
seine Zusage grundsétzlich gebunden. Etwas angéraber
fur den Fall, dass rechtlich oder tatsachlich b&sene Um-
stande Ubersehen wurden oder sich nach der Venstén
neu ergeben haben, die das Gericht zu der Uberaguggr
langen lassen, der in Aussicht gestellte Strafrahsee nicht
mehr tat- oder schuldangemessen (§ 257¢ Abs. 4S82Q).
Die Bindung entfallt dariiber hinaus, wenn das Fsezer-
halten des Angeklagten nicht dem Verhalten entspridas
der Prognose des Gerichtes zugrunde gelegt wordgen
(8 257¢ Abs. 4 und 2 StPO). Dartber ist der Anggtklavor
der Verstandigung ebenso zu belehren (§ 257c AIBPD)
wie Uber die dann rechtlich zwingende, die Auflipuder
Vereinbarung aus seiner Sicht aber in keiner Weigapen-

lich: Schuldgrundsatz, Pflicht zur Wahrheitserfénscg,
Grundsatz des fairen, rechtsstaatlichen Verfahtgnschulds-
vermutung und gerichtliche Neutralitatspflicht —rsehe.
Auch der ,in erheblichem Male defizitare Vollzugieser
Vorgaben fuhre ,derzeit nicht zur Verfassungswikleig der
gesetzlichen Regelund®. Die gesetzliche Regelung kénne
aber verfassungswidrig werden, denn: Der Gesetzgebisse
die Entwicklung angesichts des weiterhin um siaifgnden
Phanomens informeller Absprachen im Auge behaltet u
gaf. nachsteuern, falls sich ,die gerichtliche Rsaxeiterhin
in einem erheblichen MalRe Uber die gesetzlichereRagen
hinwegsetzen*“ sollt&!

Ob Besserung in Sicht ist, dirfte vor allem davbhéan-
gen, ob es dem Bundesgerichtshof als mal3geblighgsiBns-
instanz gelingt, die Einhaltung der gesetzlichearn@en einer
nach geltendem Recht zuldssigen Verstandigung ainks
durchzusetzen. Die vorliegende Entscheidung istBsteg
dafir, dass er jedenfalls nicht davor zuriickschremestan-

sierend&' Unverwertbarkeit seines Gestandnisses (§ 25#igungsbasierte Urteile bei einem Verstol’ gegemyeigetz|i-

Abs. 4 S. 3 StPO).

Die Verstandigung kann verbindlich nur in der Hawept
handlung geschlossen werden. Ablauf, wesentliatteali und
Ergebnis missen protokolliert werden (8 273 Abs.Sldl
StPO). Mit den Verfahrensbeteiligten auRerhalb ldaupt-
verhandlung gefiihrte Vorgesprache sind zu dokurmeanti
(88 202a, 212 StPO) und zur Herstellung der gelbotdmans-
parenz ihrem wesentlichen Inhalt nach in der Haenbiand-
lung mitzuteilen (§ 243 Abs. 4 S. 1 StPO).

Bei der Frage des Rechtsmittelverzichts ist dere@es
geber schlie8lich insoweit Uber die Vorgaben desdss-
gerichtshofs hinausgegangen, als er einen solahdh 302
Abs. 1 S. 2 StPO generell ausgeschlossen hat, tsoewi
Urteil eine Absprache vorausgegangen ist. Daduotihegne
méglichst umfassende revisionsgerichtliche Uberprgfder

® BGHSt 50, 40.
v/gl. dazu BGHSt 43, 195 (209).

chen Vorgaben aufzuheben. Ihr liegt nach dem Poditaller
Hauptverhandlung folgendes Verfahrensgeschehemadgr

Il. Geschehen in der Hauptverhandlung

Der Angeklagte lehnte es zunéachst ab, sich zureSantzu-
lassen. Die Verhandlung wurde daraufhin fur eingiimistun-
den unterbrochen. Danach teilte der Vorsitzendeveistich
des Hauptverhandlungsprotokolls gem. § 243 Abs..4 S
StPO mit, dass ,Erorterungen nach den 8§ 202a,31PD,
deren Gegenstand die Mdglichkeit einer Verstandjggem.
§ 257c StPO gewesen ist, stattgefunden haben, clies
konkretes Ergebnis geblieben sirfd.th der Folge erklarte
die Staatsanwaltschaft, dass ,ein weiteres Verfahtd ge-
m&R § 154 Abs. 1 StPO eingestellt wertfe.”

12 Dokumentation beiltenhain/Dietmeier/MayDie Praxis
der Absprachen im Strafverfahren, 2013.
13 BVerfG NStZ 2013, 295 (Leitsatze 1-3).

1 Roxin/Schiineman(Fn. 4), § 44 Rn. 61, weisen mit Recht BVerfG NStz 2013, 295 (299 Rn. 21).

darauf hin, dass sich das weiterhin zustandigecBekaum
von dem Eindruck des Gestandnisses wird freima&banen
und deshalb die verbleibenden Beweise zwangslaofigin-
genommen wirdigt.

15 BGH, Beschl. v. 24.9.2013 — 2 StR 267/13, Rn.BGHSt
59, 21 (22).

8 BGH, Beschl. v. 24.9.2013 — 2 StR 267/13, Rn.BGHSt
59, 21 (23 f.)
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Das weitere Geschehen wird in der Entscheidung daber aufgrund der systematischen Stellung des § 380

2. Strafsenatsvie folgt wiedergegeben:

.iIm Anschluss [...] gab der Wahlverteidiger des Ang
klagten fur diesen eine Erklarung ab, worauf degédagte
erklarte: ,Die gemachten Angaben meines Verteidigesf-
fen zu‘. Danach wurden ,die personlichen Verhagaismit
dem Angeklagten erortert, und anhand des Auszugsiemn
Bundeszentralregister wurde festgestellt, dassoéit morbe-
straft sei. Die Sitzungsvertreterin der Staatsarsehhft be-
antragte hinsichtlich der Falle 1 bis 12 und 49 %Bis der
Anklageschrift die Einstellung des Verfahrens ger8aRc4
Abs. 2 StPO. ,Nach Beratung am Richtertisch’ bezehlidie
Strafkammer dies. Der Vorsitzende erklarte ansBklie,
dass eine ,qualifizierte Absprache gem. § 257c StRicht
stattgefunden habe. Hierauf wurde die Beweisaufeabe
schlossen. Die Sitzungsvertreterin der Staatsasevalft und
der Wahlverteidiger beantragten tbereinstimmendveier-
teilung des Angeklagten zu einer Gesamtfreihedgstvon
zwei Jahren bei Strafaussetzung zur Bewahrung urelrer
Gesamtgeldstrafe von 360 Tagessatzen zu 30 Eurs.
Landgericht verurteilte den Angeklagten zu einersdgt-
freiheitsstrafe von zwei Jahren mit StrafaussetzzungBe-
wahrung und einer Gesamtgeldstrafe von 300 Tagessadti
je 30 Euro. Nach der allgemeinen Rechtsmittelbelegr
erklarten die Verteidiger mit Zustimmung des Angeken
sowie die Sitzungsvertreterin der Staatsanwaltsgeafeils
Rechtsmittelverzicht™

[ll. Rechtliche Probleme und Losung de<. Strafsenats

Gegen dieses Urteil liel3 der Angeklagte durch eiimeder
Tatsacheninstanz noch nicht mit der Sache befas&tetei-
diger Revision einlegen, die ausschlie3lich mit aligemei-
nen Sachriige, d.h. mit der Verletzung materiellenh®s be-

eine Vereinbarung der Verfahrensbeteiligten in Hewupt-
verhandlung voraus, sodass es entgegen vereirzaktener
Auffassung® nicht méglich ist, jede Ubereinkunft iiber den
Fortgang und das Ergebnis des Verfahrens dem Belgif
Verstandigung i.S.d. § 257 Abs. 1 S. 1 StPO zusuiEren.
Eine Ubereinkunft in der Hauptverhandlung ist ndem der
Entscheidung zugrunde gelegten Sachverhalt abiehtich
nicht getroffen wordeft Stattdessen lasst der im Protokoll
dokumentierte Verfahrensablauf vermuten, dassdieBetei-
ligten wahrend der Unterbrechung, also auRerhaitHdept-
verhandlung, unter Umgehung des gesetzlich vorgesah
Verfahrens verstandigt haben.

Damit stellt sich die Frage, wie ein Rechtsmittetight
im Fall einer vorausgehenden informellen, d.h. g#ish nicht
vorgesehenen und damit nicht zulassigen Abspraatdidlich
zu beurteilen ist. DeR. Strafsenageht — wie sich aus dem
(amtlichen) zweiten Leitsatz ergibt — auch fur die$all von
der Unwirksamkeit des Verzichts aus. § 302 Abs. 2 StPO

Bei entsprechend anzuwenden. Die Regelung dirfie ihac

rem Zweck nicht nur fiir gesetzlich zulassige, somdeilisse
erst recht fir informelle Absprachen gelfén.

Dieser Auffassung, die bereits in der Entscheiddeg
Bundesverfassungsgerichts zugrunde gelegt ¥iist, beizu-
pflichten?* Anderenfalls ware die revisionsgerichtliche Kon-
trolle der tatrichterlichen Absprachepraxis geradegenen
Fallen ausgeschlossen, in denen die gesetzlichemero
schon im Ansatz nicht gewahrt sind. Man wird densétz
geber aber kaum unterstellen durfen, dass er zivadié in
der Hauptverhandlung erfolgte — und damit jedesfalldie-
ser Hinsicht ordnungsgemale — Verstédndigung duechin
§ 302 Abs. 1 S. 2 StPO angeordneten AusschlusRelasts-
mittelverzichts die revisionsgerichtliche Uberpnifuermog-

griindet wurdé® Dabei machte er geltend, das Urteil berunlichen wollte, dies hingegen bei einer auRerhalb Hieupt-

auf einer informellen Verstandigung, der er trozdBnken
zugestimmt habe, da er von seinen ,beiden Verteidig
Jelativ harsch' darauf hingewiesen worden [seifssl er
anderenfalls eine zu vollstreckende Freiheitsstraferwar-

ten habe. Deshalb habe sein Wabhlverteidiger [ir.jHn ein

,schlankes Gestandnis* formuliert, das er bestéidte.*°

1. Unwirksamkeit des Rechtsmittelverzichts berméler
Absprache

Fraglich ist bereits, ob die Revision Uberhaup@gsig ist.
Erklart der Angeklagte nach der Verkiindung desildrtauf
Rechtsmittel verzichten zu wollen, kann er diesemdsatz-
lich nicht mehr anfechten. Auch § 302 Abs. 1 StRCBhilft
ihm angesichts der konkreten Fallgestaltung zunsinde-
mittelbar nicht weiter. Zwar ist nach dieser Vomsithein
Rechtsmittelverzicht ausgeschlossen, wenn ,demilUgiee
Versténdigung (8§ 257c¢ StPO) vorausgegangen ises Betzt

17 BGH, Beschl. v. 24.9.2013 — 2 StR 267/13, Rn. 5-8
BGHSt 59, 21 (22 f.).

18 BGH, Beschl. v. 24.9.2013 — 2 StR 267/13, Rn.BGHSt
59, 21 (23).

19 BGH, Beschl. v. 24.9.2013 — 2 StR 267/13, Rn. 10
BGHSt 59, 21 (23 f.).

D Triick ZWH 2014, 179 (182).

2L AA. Kudlich, JZ 2014, 471 (472): Die Vereinbarung sei
durch weitere Prozessfuihrung des Gerichts zustgakem-
men; in der Sache ebendéger, JA 2014, 394 (396): Das
Schweigen des Gerichts habe nur im Gesamtzusammgnha
mit der Verfahrensbeendigung Erklarungswert; dageoef-
fend Niemdller, JR 2014, 216 (218): Umstéande nach der Er-
orterung kénnen dem Schweigen des Gerichts ,nigbk-r
wirkend den Charakter einer Zustimmungserklarundeire
hen, sondern allenfalls Riickschlisse darauf zutasselche
Bedeutung es ihm selbst beimaf3.”

?2 BGH, Beschl. v. 24.9.2013 — 2 StR 267/13, Rn. 2% f
BGHSt 59, 21 (26).

2 BVerfG NJW 2013, 1058 (1064 Rn. 78).

24 Zustimmend auchager JA 2014, 394 (396)Knauer NStZ
2014, 115Kudlich, JZ 2014, 471, wenn auch mit deutlichen
Zweifeln an der vom Gesetzgeber in § 302 Abs. 2 §e-
troffenen Wertentscheidung; im Ergebnis ebenfalisréin-
stimmendTrick ZWH 2014, 179 (182), der aber fir eine
direkte Anwendung des § 302 Abs. 1 S. 2 pladietyis
Norouzj NJW 2014, 874, der sich freilich zugunsten fakbs
emphatischer Zustimmung jeder rechtsdogmatischearéi
nung der Probleme enthalt.
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verhandlung getroffenen — und schon deshalb ur=zigkis —
Vereinbarung nicht fiir notwendig erachtete.

Da die analoge Anwendung des § 302 Abs. 1 S. 2 StPOStrafsenatzu der Uberzeugung gelangt, ,dass zumindest

eine planwidrige Regelungsliicke voraussetzt, muss firei-
lich erklaren, warum der Gesetzgeber den Ausschiiess
Rechtsmittelverzichts im Wortlaut der Vorschriftfader-
stéandigungen i.S.d. § 257c StPO beschrankt hatnd3éiz-
lich scheut er nicht davor zuriick, ausdricklich rawdie
Rechtsfolgen eines Verhaltens zu regeln, mit deenJdstiz
die Formen der StPO zu umgehen sucht. Dies ergght
etwa aus der vergleichsweise neuen Vorschrift dd6Ga
StPO. Bei § 302 Abs. 1 S. 2 StPO durfte aber dimive —
Vorstellung leitend gewesen sein, dass sich mitktablie-
rung eines gesetzlichen Rahmens fiir die Verstandigm
Strafverfahren das Phadnomen informeller Abspraotrde:
digt. Vor diesem Hintergrund l&asst sich eine plairnigie
Regelungsliicke bejahen, die aus den erlautertemy8awen

sen und augenscheinlich nur die aulere Form waénend
Verlauf der Hauptverhandlung ist es lberzeugenchnwaer

konkludent eine rechtswidrige Urteilsabsprache andg ge-
kommen ist‘?®
Gericht in seinem Beratungszimmer Uber eine Vedstgmg
verhandeln lasst, sich zu den Strafmalvorstelludgeistaats-
anwaltschaft dann aber nicht auf3ert,, weil es diesw teilt,

sich auf sie aber noch nicht festlegen moéhtebenso un-

swahrscheinlich ist es, dass das Gericht sich arsthddas

schlanke Gestandnis des Angeklagten von der Stfafora
stellung der Staatsanwaltschaft hat Uberzeugerernaddit
dem 2. Strafsenat ist deshalb von einer konkludesthlos-
senen informellen Absprache auszugehen, sodas&dieis-
setzungen einer Unwirksamkeit des Rechtsmittelebtgi
analog 8§ 302 Abs. 1 S. 2 StPO gegeben sind. Khitigfie
sich allenfalls anmerken, dass die im ersten Liitsach

im Wege der entsprechenden Anwendung geschlossen weinmal zusammengefassten Umstande, dieStaratzu die-

den muss.

2. Revisionsgerichtliche Feststellung einer infdtere
Absprache

Damit ist im konkreten Fall allerdings nur die erstiirde der

ser Schlussfolgerung haben gelangen lassen, katatiges
meinerungsfahig sind. Insoweit mag man Uberlegungen dazu
vermissen, welche abstrakten Voraussetzungen tedéih
missen, damit man eine ,informelle Absprache® anmetn
kann. Sie waren angesichts des zugrunde liegendefah/

Zulassigkeitspriifung genommen. Die Unwirksamkeits dg€nsgeschehens, bei dem sich die Annahme einetuktemk

Rechtsmittelverzichts analog § 302 Abs. 1 S. 2 Steat
voraus, dass dem Urteil eine informelle Abspractiséchlich
vorausging. Das Hauptverhandlungsprotokoll ist rggmar
unergiebig. Das sog. Negativattest gem. § 273 ABbsS. 3
StPO kann nur belegen, dass keine Verstandigungem
Hauptverhandlung getroffen wurde. De&r Strafsenatbe-
merkt deshalb zu Recht: ,Der Protokollvermerk, dasse
,qualifizierte Absprache' gemaR § 257c StPO nidattge-
funden habe, steht der freibeweislichen Feststglhioht ent-
gegen, dasein hiervon abweichendes Verfahrstattgefun-

ten Absprache geradezu aufdrangte, allerdings anicht
zwingend veranlasst.

Uber den Einzelfall hinausweisend erscheint aberagin
Ende des ersten Leitsatzes noch einmal hervorgakohes-
sage, dass bloRes Schweigen der Richter bei eirerstavidi-
gungsgesprach oder die Erklarung, den Vorschlageerar
Verfahrensbeteiligter nicht beitreten zu wollen; &anahme
einer konkludenten Verstandigung nicht entgegersteHie-
rin dirfte ein deutliches Signal an die Tatgerichtesehen
sein, dass eine zur Einhaltung der gesetzlichenefauver-

Es ist wenig lebensnah anzunehmen, dass das

den hat.®® Das Revisionsgericht muss infolgedessen selbflichtende Verstandigung nicht notwendig eine sktiRolle
ermitteln, ob das Urteil informell abgesprochen aeur des Gerichts voraussetzt. Soweit Schweigen voraddaren
Zu diesem Zweck hat d&enatdienstliche Erklarungen
des Vorsitzenden der Strafkammer und der Sitzumgeterin
der Staatsanwaltschaft eingeholt. Diese haben engatass
es wahrend der Unterbrechung der Hauptverhandlwrg v

?® BGH, Beschl. v. 24.9.2013 — 2 StR 267/13, Rn. 13 =
BGHSt 59, 21 (24).
% Diese Option erwagdiieméller JR 2014, 216 (218), wes-

standigungsorientierte Erérterungen der Verfahretesko-
ten im Beratungszimmer des Gerichts gegeben hatidnen
die Richter sich ,zu den StrafmaRvorstellungen derfah-
rensbeteiligten nicht gedul3ert* und ,weder eine rQtenze
noch eine Untergrenze der im Gesténdnisfall zu genden

Strafe genannt* habéfi.Zugleich hat die Strafkammer nach

der dienstlichen Erklarung der Sitzungsvertretden Staats-
anwaltschaft aber auch ,nicht erklart, dass sie finschat-
zung fiir fernliegend halte?®

Angesichts dieser AuRerungen und dem im Hauptv

handlungsprotokoll dokumentierten weitgehend sulzdta

e_

halb er im Ergebnis zwar zugesteht, ,dass der Beveelauf,
wie er sich nach der Erdrterung darstellt, ein Gebdd
ergibt, das auch als Resultat einer entsprechehlttgils-
absprache aufgefasst werden konnte und insoweitibauf
Vorhandensein hindeutet.” Festgestellt sei die Addme je-
doch nicht. Dabei wird m.E. bei der Bewertung degrande
liegenden Falles auRer Acht gelassen, dass diteriiche
Uberzeugung vom Vorliegen eines Sachverhalts gitmécht
voraussetzt, dass eine alternative Erklarung deekbien
eweisanzeichen auch denktheoretisch ausgeschlistsen
% Insofern lasst sie sich — entgegen der Formuligrim
Leitsatz — m.E. nicht als Beweisvermutung oder BexRegel

% BGH, Beschl. v. 24.9.2013 — 2 StR 267/13, Rn. 14 deuten, so abeKieméller JR 2014, 216 (219), undriick

BGHSt 59, 21 (24); Hervorhebung dur¢krf.

% BGH, Beschl. v. 24.9.2013 — 2 StR 267/13, Rn. 11 2. Senateinen entsprechenden Rechtssatz etablieren wollte.

BGHSt 59, 21 (24).

ZWH 2014, 179 (189). Es spricht zwar einiges dadass der

Dass er dadurch die weitere Rechtsprechung pragegted

27 BGH, Beschl. v. 24.9.2013 — 2 StR 267/13, Rn. 12 scheint indes schon angesichts der sehr einzeifatienen

BGHSt 59, 21 (24).

Kriterien nicht sonderlich wahrscheinlich.
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Verfahrensbeteiligten als Einverstandnis gewertetrden

kann muss das Gericht diesem Eindruck entgegentretan,
den Tatbestand einer konkludent geschlossenen adisprzu

vermeiden. Auch das ist sachgerecht, weil das Gesoweit

es verstandigungsorientierten Erdrterungen Raun Ziinin-

dest gegenuber dem Angeklagten in der Pflichteistaigen

Missverstandnissen vorzubeugen.

3. Anforderungen an die Beweisgrundlage

Die damit auch im konkreten Fall gegebene Unwirkesin
des Rechtsmittelverzichts bedeutet allerdings maciht, dass
die Revision auch erfolgreich wére. Durch sie wird die
Zulassigkeit der Anfechtung begrindet. Dariiber idnauss
die Revision auch begrindet sein. Das ist nach78/A3%. 1
StPO nur dann der Fall, wenn das Urteil auf einerétzung
des Gesetzes beruht. Da der Angeklagte im vorlegefrall
mit der Sachrtige nur die Verletzung des sachlidReahts
geltend gemacht hat, beschrankte sich darauf diiiy des
2. Strafsenats

Eine Verletzung des materiellen Rechts ist insbeésmn
dann gegeben, wenn entweder die auch vom Revigdohy
von Amts wegen zu prifenden Prozessvoraussetzurigkn
gegeben sind oder das Tatgericht das materiell@tRalsch
angewandt hat. Fir Letzteres ist entweder eine areming
der rechtlichen Voraussetzungen eines Strafgesetarseine
fehlerhafte Subsumtion erforderlich. Darliber hinkaisn die
Sachriige — entgegen der urspringlichen Konzeptien

Dass die Beweiswirdigung nicht auf einer tragfahige
Grundlage beruht, wenn der Angeklagte lediglich,eghlan-
kes" Gestéandnis abgibt, ist in der héchstrichtedit Recht-
sprechung seit Langem und zu Recht anerk&rintder Regel
besteht eine solche Einlassung lediglich in dersphalen
Bestatigung des Anklagevorwurfs. Das bloRe Bekasrzuar
Tat ist aber jedenfalls dann nicht geeignet, eiSehuld-
spruch zu tragen, wenn es auf eine Verstandigurigchen
den Verfahrensbeteiligten zuriickgeht. SchlieZliahrkauch
der unschuldige Angeklagte gute Griinde haben,aitleine
solche einzulassen.

So ist es im zugrunde liegenden Fall nicht volegnfie-
gend, dass der Angeklagte — wie von ihm vorgetrageifein
aus Sorge vor einer vollstreckbaren Freiheitsstlafa Dréan-
gen seiner Verteidiger nachgegeben hat und sichattezu
einem moglicherweise falschen Gesténdnis veranisaist
Die Strafkammer héatte seine Einlassung deshalb Weadb-
gabe des gem. § 257c Abs. 1 S. 2 StPO auch im Rahme
einer Verstandigung geltenden Amtsaufklarungsgratzés
aus § 244 Abs. 2 StPO durch weitere Beweiserhelouiiiger-
prifen missen.

Im Ergebnis ist der Entscheidung deshalb auch dtibsi
lich der Beurteilung der Sachriige zuzustimrfethre Be-
griindung wirft aber Fragen auf, die den Bundeshtsiof in
Zukunft noch naher beschaftigen dirften. So stielttSenat
eben nicht darauf ab, dass der Angeklagte ledigdiohFor-
dnalgestandnis abgelegt hat. Vielmehr begriindetaer Et-

RStPO von 1877 — aber u.U. auch dann erfolgreich, se9ebnis mit der sich nicht blof auf diese Konsteltatbe-

wenn das Urteil auf einer fehlerhaften Beweiswiudig
z.B. einer nicht tragfahigen Beweisgrundlage, bettbarin
ist nicht etwa eine Verstol3 gegen § 261 StPO zarsetter
nur mit der Verfahrensriige geltend gemacht werdiamte,
sondern eine Verletzung der konkret angewandteerialien
Strafnorm, hinsichtlich derer es aufgrund der mérafeen
Beweisgrundlage an einem rechtsfehlerfreien suliensit
fahigen Sachverhalt fehit.

schrankten Uberlegung, dass die Tatgerichte audkalheines
Gestandnisses ihre Uberzeugung generell ,unter ohigs
fung des Beweismaterials" bilden mussten.

Was damit genau gemeint ist, lasst @enatoffen. Die
Aufklarungspflicht gebietet eine weitere Beweisalfme bei
einem umfassenden, in sich stimmigen und mit déwe
ten Beweismitteln Ubereinstimmenden Gestandnisdypéiz-
lich nicht®” Das diirfte grundsétzlich auch der Einschatzung

Im Ergebnis ist die Sachriige nach Einschatzung d€§S2- Strafsenatentsprechef So hat er in einer anderen

2. Strafsenatsinter diesem Gesichtspunkt begriindet. Das Ge-

stéandnis, an dessen Richtigkeit das Tatgerichtek&wweifel
hatte, kénne die Verurteilung allein nicht tragémabei ist
fir den Senat entscheidend, dass ,das Landgerichtels
ausweislich der Urteilsgriinde unterlassen [hat}, @astand-
nis des Angeklagten einer Uberpriifung zu unterzi¢fieEs
sei auch im Fall eines Gesténdnisses ,unzulassig, drteil
einen Sachverhalt zu Grunde zu legen, der nichtedudr

Uberzeugungsbildung unter Ausschopfung des Bewdésma

rials beruht.?*

31 Hierzu und zum Folgenden umfassefrisch, in: Wolter
(Hrsg.), Systematischer Kommentar zur Strafprozelssmg,
Bd. 7, 4. Aufl. 2014, § 337 Rn. 118 ff., 126 m.w.N.

32 BGH, Beschl. v. 24.9.2013 — 2 StR 267/13, Rn. 26
BGHSt 59, 21 (27).

%3 BGH, Beschl. v. 24.9.2013 — 2 StR 267/13, Rn. 28
BGHSt 59, 21 (28).

% BGH, Beschl. v. 24.9.2013 — 2 StR 267/13, Rn. 27
BGHSt 59, 21 (28).

% vgl. BGHSt 43, 195 (204); BGHSt 50, 40 (49); B\@rf
NJW 2013, 1058 (1063 Rn. 70).

% Ebensalager, JA 2014, 394 (396)Xudlich, JZ 2014, 471
(472).

3" Nur wenn Anhaltspunkte fiir ein vom Gestandnis abwe
chendes Beweisergebnis bestehen, missen weitereidg@ew
erhoben werden; vgl. da#rister, in; Wolter (Hrsg.), Syste-
matischer Kommentar zur Strafprozessordnung, Bd. Aufl.
2011, § 244 Rn. 22. Die Rechtsprechung dirfte igeBnis
sogar grundsatzlich einen weniger restriktiven Madsinle-
gen, weil sie — anders disister — eine hypothetische Beweis-
wirdigung auch im Fall eines potentiell ergiebidgeweis-
mittels nicht vollstdndig ausschlie3t (vdrrister [a.a.0.],

§ 244 Rn. 17); grundlegend zum Umfang der nach & 24
Abs. 2 gebotenen Beweiserheblmrister, ZStW 105 (1993),
340.

¥ |In diesem Sinne auckriick ZWH 2014, 179 (183), dessen
apodiktische Behauptung, die Entscheidung durfén anach
den Vorgaben des Bundesverfassungsgerichts weitarts-
schlieBlich auf ein Gestandnis gestitzt werdererdithgs
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Entscheidung die ergdnzende Befragung des Angekiaals
ein ,wesentliches Mittel der Gestandnisiiberpriifdidye-
zeichnet — was in der Sache zutrifft, aber selivsFall des
Vorhalts von Ermittlungsergebnissen gerade keingsahitp-
fung des (weiteren) Beweismaterials bedeutet. hereivon
ihm in Bezug genommenen Entscheidung 8eStrafsenats
halt es dieser unter dem Gesichtspunkt der ,voitfiie[n]
Ausschopfung des Beweismaterials* sogar fur ausesid
»ZU untersuchen, ob das abgelegte Gestandnis mit e
mittlungsergebnis zu vereinbaren ist, ob es in stchmig ist
und ob es die getroffenen Feststellungen tfgBas wiede-
rum ist prima facie unvereinbar mit der va2n Senatund
auch dem Bundesverfassungsgericht fiir unabweistiaalg
tenen Pflicht, das verstandigungsbasierte Gestangbhirch
Beweiserhebung in der Hauptverhandlung (vgl. § 2610)"
zu Uberpriiferf!

Die Forderung nach einer ,Ausschopfung des Beweis-
materials* erweist sich damit als weitgehend kdose Kate-
gorie. Das durfte auch darauf zuriickzufiihren s#@ss sich
die hochstrichterliche Rechtsprechung mit der \sstdiags-
gerichtlichen Vorgabe einer Uberpriifung des Gestisses
,<durch Beweiserhebung in der Hauptverhandlung” komf
tiert sieht, die nicht ohne Weiteres zu der herkdioitan
Deutung des Umfangs der Amtsaufklarungspflicht pd3as
gilt ungeachtet des Umstandes, dass das Bundessanigs-
gericht selbst der Auffassung ist, die Uberpriifemges ver-
standigungsbasierten Gestandnisses dirfe niclmgsten An-
forderungen unterliegen, ,als sie an eine Beweisauhe in
der nach herkdmmlicher Verfahrensweise gefihrtenpkyar-

handlung nach Abgabe eines Gestéandnisses zu steéiten’?

IV. Fazit

Der Entscheidung ist im Ergebnis zuzustimmen. Mach
wendet derSenat§ 302 Abs. 1 S. 2 StPO auf den Fall der
informellen Verfahrensabsprache entsprechend anibgs-
zeugt ebenfalls, dass er von einer konkludentersti{edi-
gung ausgeht, obwohl das Tatgericht nach dem Eigelas
Freibeweisverfahrens lediglich passiv an den Geberé in
seinem Beratungszimmer teilnahm. Zuzustimmen isnh de
2. Straf-senaferner in der Annahme, dass es im konkreten
Fall an einer hinreichenden Beweisgrundlage fur\theur-
teilung fehlte. Die Begriindung in diesem Punkt woiffert
allerdings, dass noch nicht abschlieRend geklértiriswel-
chem Umfang die gerichtliche Amtsaufklarungspflichis

§ 244 Abs. 2 StPO die Uberpriifung des verstandigung
basierten Gestandnisses durch weitere Beweiserbebuder
Hauptverhandlung einfordert. Hier bedurfen die nhiebll-
standig widerspruchsfreien Vorgaben des Bundessarfays-
gerichts noch naherer Konkretisierung durch diehtsare-
chung des Bundesgerichtshofs.

Prof. Dr. Mark Deiters, Miinster

keinen Anhalt in der verfassungsgerichtlichen Hmgtung
zur Verstandigung findet.

39BGH, Beschl. v. 5.11.2013 — 2 StR 265/07, Rn. 6.
“OBGH, Beschl. v. 15.4.2013 — 3 StR 35/13, Rn. 7.

“1 BVerfG NJW 2013, 1058 (1068 Rn. 71).

“2 BVerfG NJW 2013, 1058 (1068 Rn. 71).
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