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SABINE GLESS

Zum Beweisverwertungsverbot nach § 257c Abs. 4 S. 3 StPO

I Austausch und Bindung im Strafprozess

Verstindigen sich Gericht und Verfahrensbeteiligte tiber eine mogliche Absprache, fiihrt
das bekanntlich nicht immer zum Erfolg. Scheitert ein ,,Deal”, nachdem ein Angeklagter
ein Schuldeingestindnis fiir eine in Aussicht gestellte Strafe abgeliefert hat, kann fiir ihn die
Situation prekir werden: Er muss sich nun in einem ergebnisoffenen, kontradiktorischen
Verfahren verantworten, ohne dass geklirt erscheint, ob sein Absprache-Gestindnis als
Grundlage fiir seine Verurteilung herangezogen werden kann. Zwei Fallkonstellationen ver-
anschaulichen dies: (1) Ein erstinstanzliches Gericht nimmt im Rahmen einer Verstindigung
ein Gestindnis entgegen, 16st sich aber im Laufe des Strafverfahrens von seiner Zusage und
verurteilt strenger als abgesprochen. Beide Parteien gehen in die nichste Instanz. (2) Ein
sweitinstanzliches Gericht stiitzt seine Verurteilung auf ein Gestindnis, das im Rahmen einer
Verstindigung vor dem erstinstanzlichen Gericht abgelegt wurde, spricht aber eine Strafe aus,
die iiber dem abgesprochenen Stratkorridor liegt. Wann muss ein Beweisverwertungsverbot
greifen, einerseits mit Blick auf eine Bindung der staatlichen Stellen, die eine Absprache vor-
bereitet haben, und andererseits mit Blick auf die Belastung des Einzelnen durch ein Ge-
stindnis? Der Gesetzgeber hat mit dem sog. Verstindigungsgesetz' darauf keine ausreichend
Klare Antwort gegeben. Das zeigt der Streit um die Reichweite des in §257c Abs.4 S.3
SEPO verankerten Beweisverwertungsverbotes. Insbesondere Strafverteidiger diirften sich
von der Verrechtlichung der Absprachen eine gewisse Verhaltenssicherheit beim gegenseiti-
gen Geben und Nehmen erhofft haben. Zumindest diirften sie sich erwartet haben, dass die
gesetzlichen Regelungen, die den Beschuldigten schiitzen sollten, entsprechend ausgelegt
werdern. In diesem Sinne schrieben etwa Reinhold Schlothauer und Hans-Joachim Weider kurz
nach Inkrafttreten des Gesetzes zur Regelung der Verstindigung im Strafverfahren im Jahr
2009:

., Ein von dem Angeklagten bereits als sein ,Beitrag zum Vollzug der Verstindigung abgelegtes Ge-
stindnis unterliegt im Falle des Wegfalls der Bindungswirkung, auch wenn er selbst dafiir die Voransset-
zungen geschaffen hat, nach § 257¢ Abs. 4 Satz 3 StPO einem Verwertungsverbot. [...] Da die Bin-
dungswirleung einer Verstandigung nach Mafigabe von §257¢ Abs. 4 Satz 3 StPO — allgemeinen
Grundsiitzen entsprechend — nur fiir das Tatsachengericht gilt, das die der Verstindigung zugrunde lie-
gende Prognose abgegeben hat, also weder das Berufungsgericht, noch das Revisionsgericht, noch das Ge-
vicht nach Zuriickweisung insoweit gebunden sind, muf3 ein vor dem Tarsachengericht als ,Beitrag" zum
Vollzug der Verstandigung abgelegtes Gestindnis auch im weiteren Verfahrensverlauf einem Beweisver-
wertungsverbot unterliegen "> — it Hinweis auf die Gesetzesbegriindung.®

Diese unmittelbar einleuchtende Interpretation des fiir das Verstindigungsverfahren ei-
gens geschaffenen Beweisverwertungsverbotes wird jedoch (mit Hinweis auf dieselben Ge-
setzgebungsmaterialien) bestritten.! Und der Umgang mancher Staatsanwaltschaften und

1 Gesetz v. 29.7.2009, BGBL. 1 2009, 2353.

2 Schlothauer/ Weider StV 2009, 600 (605).

3 Verweis auf RegE v. 18.3.2009, BT-Drs. 16/12310, 14.

+ OLG Niirnberg NStZ-RR 2012, 255 (255£); Schneider NZWiSt 2015, 1 (2).
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Gerichte mit Absprache-Gestindnissen, also Schuldeingestindnissen, die im Vertrauen auf
eine Zusage im Verstindigungsverfahren gemacht wurden, diirfte selbst pessimistische Straf.
verteidiger noch negativ iiberrascht haben. Unterliegt ein zum Vollzug einer Vcrstlindigung
abgelegtes Gestindnis auch in der nichsten Instanz einem Beweisverwertungsverbot? Ja, lau-
tet die Antwort in diesem Beitrag: Das ergibt sich fiir die erste der beiden eingangs geschil-
derten Fallkonstellationen direkt aus § 257 ¢ Abs. 4 S. 3 StPO und fiir die zweite aus dem Ge.
bot, krass unbillige Ergebnisse zu vermeiden.

II. Worte und Wille des Gesetzgebers

Als der deutsche Gesetzgeber ~ aufgefordert durch die Rechtsprechung® — cine gesetz-
liche Regelung flir eine Verstindigung im Strafverfahren vorlegte, wollte er, dass diese ,,mit
den tradierten Grundsitzen des deutschen Strafverfahrens iibereinstimmt®.® Aber die Ver-
pflichtung zur Ermittlung der Wahrheit von Amts wegen ist mit einer Verstindigung iiber
den fiir die Schuldfrage relevanten Sachverhalt nicht ohne Einbufe auf der einen oder ande-
ren Seite moglich. Am Ende hat eines von beiden Vorrang. Der Gesetzgeber priorisiert je-
doch weder in der Gesetzesformulierung noch in der Begriindung prizise eine Seite, son-
dern weicht in vage Kompromissformeln aus.

1. Worte ...

Ein Beispie] dafiir ist die Formulierung des § 257 ¢ Abs. 4 StPO:

,,Die Bindung des Gerichtes an eine Verstindigung entfillt, wenn rechtlich oder tatsichlich bedeut-
same Umstinde iibersehen worden sind oder sich neu ergeben haben und das Gericht deswegen zu der
Uberzeugung gelangt, dass der in Aussicht gestellte Strafrahmen nicht mehr tat- oder schuldangemessen
ist. Gleiches gilt, wenn das weitere Prozessverhalten des Angeklagten nicht dem Verhalten entspricht,
das der Prognose des Gerichtes zugrunde gelegt worden ist. Das Gestindnis des Angeklagten darf in
diesen Fillen nicht verwertet werden.

Die Regelung sucht den Ausweg aus einem selbstgemachten Dilemma: Regelvorausset-
zung fiir das Zustandekommen einer Verstindigung ist ein Schuldeingestindnis (§ 257¢
Abs. 2 5.2 StPO), das aber keinesfalls eine Aburteilung auf der Grundlage des eingeriumten
Sachverhalts garantieren soll. Denn weder soll das Gericht aus seiner Amesermittlungspflicht
entlassen (§257¢ Abs.1 S.2 StPO) noch eine Uberpriifung der Verstandigung in der
Rechtsmittelinstanz ausgeschlossen werden (vgl. § 302 Abs. 1 S. 2 StPO). Den Gerichten ste-
hen also die Tiiren flir eine Neubeurteilung der Sache grundsitzlich weiter offen, nachdem
der Angeklagte im Vertrauen auf eine Verstindigung ein Gestindnis zu den Akten gegeben
hat. Das Beweisverwertungsverbot soll ihn davor schiitzen, dass er in dieser Situation seine
Verteidigungsstellung verliert.”

a) Parataktische Konfliktlosung?

Umstritten ist jedoch, wie weit der Schutz tatsichlich reichen soll. Die in § 257 ¢ Abs. 4
StPO unverbunden aneinander gereihten Sitze, deren Regelungsgehalt dazuhin nur in Zu-
sammenhang mit weiteren Vorgaben verstindlich ist, 16sen die Ungewissheit nicht auf. Klar
wird aus § 257 ¢ Abs.4 S. 1 und 2 StPO, dass ein Gericht, das eine Verstindigung anregt, an
die Zusage — etwa eines bestimmten Strafrahmens — gebunden ist, bis es (weil rechtlich oder

> BGH St 50, 40 (63f.).
6 RegE v. 18.3.2009, BT-Drs. 16/12310, 1.
7 Dazu etwa RegFE v. 18.3.2009, BT-Drs. 16/12310, 14 aE.
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tatsichlich bedeutsame Umstinde ergeben, dass der in Aussicht gestellte Strafrahmen nicht
tat- oder schuldangemessen ist oder das Prozessverhalten des Angeklagten der urspriinglichen
Prognose des Gerichtes widerspricht, § 257¢ Abs. 4 8.1 und 2 StPO) die Bindungswirkung
auflgse.® Klar wird auch, dass die urspriingliche Bindung keine Wirkung fiir ein Rechtsmit-
telgericht hat, das ein Verstindigungsverfahren umfinglich iiberpriift.? Unklar ist, was die ur-
spriingliche Bindung und deren Wegfall mit dem Beweisverwertungsverbot zu tun haben.
Denn der Gesetzgeber verbindet Satz 1 und 2 des § 257¢ Abs. 4 StPO mit S.3 nur durch
einen Einschub in letzterem: Das Gestindnis des Angeklagten darf in diesen Faillen nicht ver-
wertet werden. Was bedeutet der Einschub? Umschreibt er eine Voraussetzung oder eine Be-
schrinkung des Beweisverwertungsverbots?

Der Wegfall der Bindung an eine Zusage nach Aufkiindigung einer Absprache in den Fil-
len von § 257c¢ Abs. 4 S.1 und 2 StPO ist die Bedingung fiir das Entstehen eines Beweisver-
wertungsverbots gemill § 257 ¢ Abs. 4 S.3 StPO und keine Aussage iiber deren Verfallsda-
tum. § 257 ¢ Abs. 4 StPO sagt also nicht, dass das Beweisverwertungsverbot mit Eintritt in
die nichste Instanz wegfillt. Vielmehr ergibt die Regelung nur Sinn, wenn sie so gelesen
wird, dass sobald seitens des Gerichts eine Verstindigung aufgeldst wird, ein Beweisverwer-
tungsverbot fiir das Absprache-Gestindnis gilt — und zwar solange kontradiktorisch in dieser
Strafsache verhandelt wird, in der ja das — im Hinblick auf die Verstindigung abgegebene —
Schuldeingestindnis in den Akten verbleibt. !¢

b) Gelesen durch die Brille der Strafverteidigung

Eine solche Lesart ergibt sich wie von selbst, wenn man § 257c¢ Abs. 4 StPO durch die
Brille der Strafverteidiger liest, und (wie Schlothauer und Weider) davon ausgeht, dass ein Ver-
stindigungsverfahren zwar kein Recht auf eine bestimmite Verurteilung, wohl aber einen
Rechtsrahmen fiir ein Austauschverhiltnis mit gewisser Bindung eréffnet.!’ Die Verstindi-
gung im Strafprozess wird zum do ut des-Verhiltnis, das kein Ergebnis, sondern eine synallag-
matische Abwicklung gewihrleistet.!?

Entsprechend wird § 257¢ Abs. 4 StPO zu einer Art Regelung fiir Leistungsstdrungen,
die als Rechtsfolge vorsieht, dass einerseits ,, [dfie Bindung des Gerichtes an eine Verstandigung
[in bestimmten Fillen] entfillt" und deshalb andererseits die Schutzwirkung eintritt, dass ,, [d]as
Gestindnis des Angeklagten [. . .] in diesen Fillen nicht verwertet werden [darf] “.

Die Aussage ist dann: Sobald die Bindungswirkung entfillt, beginnt der Schutz durch das
Beweisverwertungsverbot — und soweit keine Bindungswirkung besteht, also so lange wie das
Strafverfahren nicht unter einer Zusage, sondern als kontradiktorisches Verfahren gefiihrt
wird, gilt das Beweisverwertungsverbot weiter. Oder um es mit den Worten Reinhard Schlo-
thauers zu sagen: ,,Das Verwertungsverbot gilt aber nicht nur fiir das erkennende Gericht,
sondern nach Zuriickverweisung auch vor dem neuen Tatgericht.“"?

8 Vgl. etwa BGH Unrt. v. 1.12.2016 — 3 StR 113/16; BGH StV 2011, 75 (76); Lowe/R osen-
berg/ Stuckenberg, 26. Aufl. 2013, § 257 ¢, Rn. 60ff.; Kudlich Gutachten zum 68. DJT (2010), C 41,
C 521

® MiiKoStPO/Jahn/Kudlich, 1. Aufl. 2016, § 257c Rn. 148.

19 So etwa auch Altvater FS Rissing-van Saan 2011, 1 (2, 22); EI-Ghazi JR 2012, 406 (410f.)

11 Vgl. aber auch BGH NJW 2011, 1526 (1527): ,,Wenn die ,Vertragsgrundlage* entfallen ist,
erfordert das Gebot der Verfahrensfairness, dass auch dieses keinen Bestand mehr hat.*
12 Beispielhaft: Strafrechtsausschuss BRAK ZRP 2005, 235f.; Schich NJW 2004, 3462 (3463 1t.).

13 Schlothauer/Weider StV 2013, 197 in einer Anmerkung zu BGH StV 2013, 194.
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2. ... und Wille

Eine solche Lesart des § 257 ¢ Abs. 4 S. 3 StPO lasst sich — entgegen manchen ALIBerungm;
in Rechesprechung und Literatur' — ohne weiteres mit den Erfiuterungen des Gesetzgebers
zum Verstindigungsgesetz vereinbaren.

a) Ausweislich der Gesetzgebungsmaterialien

Denn Ziel des Verstindigungsverfahrens ist es, ,,die Voraussetzungen, unter denen eine
Verstindigung zustande kommt, und unter denen die Bindung des Gerichts an eine Verstin-
digung entfillt, sowie die Folgen bei Wegfall dieser Bindung im Sinne der Unverwertbarkeit
des im Vertrauen auf eine Verstindigung abgelegten Gestindnisses” zu regeln.!® Davon, dass
sich der Schutz des Beweisverwertungsverbots nur auf die Instanz beschrinken sollte, in der
einmal eine Bindungswirkung bestand, steht in der Gesetzesbegriindung nichts.'® Zwar
wollte der Bundesrat urspriinglich kein Beweisverwertungsverbot,!” unter anderem mit dey
Begriindung, dass es hierflir keinen Bedarf in der Praxis gebe.'® Am Ende haben sich die Be-
fiirworter eines Beweisverwertungsverbotes jedoch durchgesetzt.

aa) Erlauterungen zu § 257¢ Abs. 4 StPO
In der Begriindung steht zu § 257c Abs. 4 S. 3 StPO:

nSatz 3 regelt das Schicksal® des Gestindnisses, das der Angeklagte im Rahmen einer Verstindi-
gung abgegeben hat, die nach den Sitzen 1 und 2 keinen Bestand hat. Entfillt die Bindung des Ge-
richtes an eine Verstandigung nach diesen Vorschriften, darf das Gestindnis des Angeklagten, das er als
seinen ,Beitrag und im Vertraven auf den Bestand der Verstindigung abgegeben hat, nicht venwertet
werden. Damit wird dem Grundsatz eines auf Fairness angelegten Strafverfahrens Rechnung getra-
gern. «19

Einige Passagen weiter im Text und ohne eine Verbindung herzustellen, wird ausgefiihrt:

,»Die Bindungswirkung nach Mafijgabe von Absatz 4 gilt— allgemeinen Grundsitzen entsprechend —
nur fiir das Tatsachengericht, das die der Verstindigung zugrunde liegende Prognose abgegeben hat. We-
der Berufungsgericht, Revisionsgericht noch das Gericht nach Zurickvenveisung sind insoweit gebun-
den. «20

Das Verhiltnis von § 257¢ Abs. 4 S. 1 und 2 StPO und §257c Abs. 4 S. 3 StPO bleibt of-
fen und ldsst jedenfalls Raum fiir die — im Gesamtkontext des Verstindigungsgesetzes nahe
liegende — Interpretation: Sobald und soweit eine Bindungswirkung nicht (mehr) besteht,
schitzt das Beweisverwertungsverbot vor der Verwendung eines Absprache-Gestindnisses in
einem kontradiktorischen Verfahren umfassend.?!

Die teilweise in Rechtsprechung und Literatur angebotene Deutung, der Gesetzgeber
habe ,,ersichtlich® kein instanzentbergreifendes Rechtsmittel schaffen wollen, sondern viel-
mehr ,einen darauf abzielenden Vorschlag der Bundesrechtsanwaltskammer bewusst zuriick-

¥ OLG Niirnberg NStZ-RR 2012, 255 (255f.); MiiKoStPO/ Jahn/Kudlich, 1. Aufl. 2016,
§ 257 ¢ Rn. 175; Schneider NZWiSt 2015, 1 (2).

15 RegE v. 18.3.2009, BT-Drs. 16/12310, 9, 3. Abschnitt aE, 14.

16 Vgl. auch El-Ghazi JR 2012, 406 (410).

17 Gesetzesentwurf des Bundesrates (BR-E) vom 31.1.2007, BT-Drs. 16/4197, 7.

8 Stellungnahme des Bundesrates BT-Drs. 16/12310, 19. Dagegen die GegeniuBerung der
Bundesregierung, ebd, 21.

¥ RegE v. 18.3.2009, BT-Drs. 16/12310, 14, vgl. auch 21.

2 RegE v. 18.3.2009, BT-Drs. 16/12310, 15.

2 El-Ghazi JR 2012, 406 (410£); Kuhn StV 2012, 10 (11); Velten StV 2012, 172 (176); Altvater
FS Rissing-van Saan 2011, 22.
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gewiesen®,?? lisst sich jedenfalls mit Hilfe der verdffentlichten Gesetzesmaterialien nicht
nachweisen. Diese Deutung wird auch nicht durch einen solchen Hinweis, sondern durch
eine Reihe von Verweisen auf anderes Material belegt.??

Man koénnte eine restriktive Interpretation des Beweisverwertungsverbots allenfalls darauf
grinden, dass ein im Entwurf der Bundesrechtsanwaltskammer flir eine gesetzliche Rege-
lung des Verstindigungsverfahrens vorgesehener Passus, nach dem mit Entfallen der ,,Bin-
dungswirkung der Zusage, [. . ] Prozesshandlungen des Angeklagten in Exfiillung von Bedingungen ge-
mdf Absatz 12 wirkungslos [sind und] ein Gestindnis unvenwertbar [ist]“? nicht genau in dieser
Formulierung ins Gesetz iilbernommen wurde. Der Gesetzestext weicht davon eben insofern
ab, als § 257 ¢ Abs. 4 S.3 StPO den Einschub ,,in diesen Fillen “ enthilt. Doch dieser Einschub
umschreibt nur den Umstand, dass sich das Gericht (gemiB § 257¢ Abs. 4 S. 1 und 2 StPQ)
von der Verstindigung geldst hat, sagt aber nichts iiber die Reichweite des Beweisverwer-
tungsverbots. Es steht dort gerade nicht: ,,Das Gestindnis des Angeklagten darf von diesem
Gericht nicht mehr verwertet werden.

bb) Keine Aussage zu einer , enwveiterten Amtsermittlungspflicht  in der Rechtsmittelinstanz
34 9P

Der Gesetzgeber hat sich insbesondere auch nicht dazu geduBert, dass in der Rechtsmit-
telinstanz ein fiir das erstinstanzliche Gericht mit einem Beweisverwertungsverbot belegtes
Gestindnis verwertbar sein solite. Es findet sich kein Wort dazu, dass man eine Art erweiterte
Amtsermittlungspflicht kreieren wollte.

Eine solche Stellungnahme diirfte man aber wohl erwarten, da sich die Pflicht zur Wahr-
heitssuche im Strafverfahren regelmiBig nicht auf alle theoretisch verfiigbaren, sondern nur
auf die zuldssigen Beweismittel bezieht: Unterliegt ein Gestindnis einem Beweisverwer—
tungsverbot, kann es eben nicht Grundlage fiir eine neue Entscheidung sein. Eine Ein-
schrinkung der Geltung von Beweisverwertungsverboten dergestalt, dass sie nur in einer In-
stanz gelten, ist dem Strafverfahrensrecht unbekannt.?

Selbst der Bundesrat, der sich zunichst der Einfiihrung eines Beweisverbotes widersetzt?’
und vor allem auf die Bedeutung des verfassungsrechtlich verankerten Grundsatzes der
Wahrheitsermittlung hingewiesen hat, dufert sich letztlich nicht mehr im Sinne einer Be-
schrinkung des Beweisverwertungsverbots.??

) Vermutung fiir eine verfassungs- und menschenrechtskonforme Regelung

Dafiir, dass der Gesetzgeber ein instanzentibergreifendes Beweisverwertungsverbot schaf-
fen wollte, spricht im Ubrigen — jenseits der Gesetzgebungsmaterialien — die Vermutung,
dass er eine verfassungs- und menschenrechtskonforme Regelung schaffen wollte. Gilte
§257¢ Abs. 4 S.3 StPO nur in der ersten Instanz, fehlte ein adiquater Schutz etwa in jenem
Fall, in dem eine Staatsanwaltschaft ein sog. Sperr-Rechtsmittel einlegt, um einem Verurteil-
ten — sollte er Rechtsmittel gegen seine absprachegemifle Verurteilung ergreifen — den

22 OLG Niirnberg NStZ-RR 2012, 255 (255f); MiiKoStPO/Jahn/Kudlich, 1. Aufl. 2016,
§257¢ Rn.176; Schneider NZWiSt 2015, 1 (2); vgl. auch KK-StPO/Moldenhaver/ Wenske,
7. Aufl. 2013, § 257 ¢, Rn. 37.

B Schneider NZWiSt 2015, 1 (1fF) verweist auf Ausfiihrungen in OLG Niirnberg NStZ-RR
2012, 255 (255f.), das wiederum auf einen Vorschlag des Strafrechtsausschusses der Bundesrechts-
anwaltskammer (BRAK-E) verweist (abgedruckt in ZRP 2005, 235), der nicht zum Gesetz,
aber — soweit ersichtlich — auch nicht ausdriicklich zuriickgewiesen worden ist.

24 Sic. Als mégliche Handlungen des Angeklagten sind dort genannt: Gestindnis, Wiedergut-
machung des durch die Tat verursachten Schadens, das ernsthafte Bemiihen um einen Ausgleich
mit dem Verletzten, ein sonstiges Verhalten, das der Verfahrensbeschleunigung dient.

2 BRAK-E ZRP 2005, 235 (237).

26 Vgl. Lowe/Rosenberg/ Gless, 26. Aufl, 2007, § 136 Rn. 108.

27 Gesetzesentwurf des Bundesrates (BR-E) vom 31.1.2007, BT-Drs. 16/4197, 7.

28 Vgl. BR-Drs. 65/09 v. 6.3.2009, 8.
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Schutz des reformatio in peius zu nehmen und dariiber hinaus gleichzeitig sein Absprache-Ge_
stindnis als Grundlage fiir eine hohere Verurteilung zur Verfligung stellt.”

b) Anderer Subtext?

Vor dem Hintergrund der eher kargen Gesetzesbegriindung und dem zwischenzeitich
sehr komplexen Streit um die Reichweite von § 257 ¢ Abs. 4 S.3 StPO* dringen sich zwej
Fragen auf: Erstens, warum hat der Gesetzgeber nicht ausreichend Stellung bezogen in dem
grundlegenden Konflikt zwischen einer miglichst umfinglichen Sachverhalrsermjttlung ei-
nerseits und andererseits einer prinzipiellen Gefahr fiir die Verteidigungsinteressen desjenigen,
dem vom Gericht eine Absprache angeboten wird. Zweitens, warum haben Rechtsprcchung
und Literatur das neu geschaffene Beweisverwertungsverbot nicht von Anfang an als Instanzen
tibergreifend interpretiert? Sie hitten dann den Angeklagten ohne groBe Umwege vor einem
strukturellen Verteidigungsdefizit geschiitzt, dem ein Verlust des verfassungsrechtlich abge-
stiitzten Vertrauensgrundsatzes und des Rechts auf einen fair trial nach Art. 6 EMRK droht 3!

Beziglich der ersten Frage kann man nur mutmaBen: Vielleicht hat der Gesetzgeber sich
die Gesamtproblematik sowie die konkreten Folgen einer Legalisierung von Verstindigun-
gen im Geflige eines Strafprozesses instruktorischer Prigung nie in concreto vor Augen ge-
fiihrt. Méglicherweise hat er die Augen auch bewusst verschlossen, um eine klare Position
zu vermeiden. Fiir Letzteres sprechen die vielen offenen, zum Teil widerspriichlichen For-
mulierungen und Regelungen.® Von Bedeutung sind solche Uberlegungen, wenn man jen-
seits der unmittelbaren Geltung von § 257 ¢ Abs. 4 S. 3 StPO eine analoge Anwendung dieses
Beweisverwertungsverbotes auf andere Fille gescheiterter Verstindigungen erwigt.® Denn
dann miisste eine planwidrige Liicke dort nachgewiesen werden, wo der Gesetzgeber in
wfast verzweifelter Selbstsuggestion‘?* beteuert, er habe nichts geindert, wo er grundlegend
Neues geschaffen hat.*

Auf die zweite Frage diirfte man viele und vielschichtige Antworten finden, etwa in Zu-
sammenhang mit Vorbehalten gegeniiber konsensualen Elementen im Beweisverfahren. So
muss es digjenigen storen, die darauf bestehen, dass ein Formalgestindnis nicht fiir einen
Deal ausreicht,* wenn ein Absprache-Gestindiger den Gerichten dieses Beweismittel wicder
entziehen kann. Ferner diirfte das generelle Unbehagen gegeniiber einern Beweisverwer-
tungsverbot, das — wie § 257 ¢ Abs. 4 S.3 StPO — den Gerichten die Mdglichkeit einer einzel-
fallorientierten Interessensabwigung nimmt, eine Rolle fiir die restriktive Interpretation die-

# Vgl. dazu etwa eine Berufungsbégriindung der StA Niirnberg-Fiirth vom 26.6.2014 — 504 Js
578/13, abgedruckt in StraFo 2014, 426,

¥ Vgl. BGH Urt. v. 1.12.2016 — 3 StR 113/16; BGH NJW 2011, 1526 (1527); OLG Karls-
ruhe NStZ 2014, 294 (295); OLG Diisseldorf StV 2011, 80 (81); Lowe/Rosenberg/ Stuckenberg,
26, Aufl. 2013, § 257 c Rn. 68; Meyer-Gofiner/Schmitt, StPO, 60. Aufl. 2017, § 257 ¢, Rn. 28; SK-
StPO/ Velten, 5. Aufl. 2016, §257c Rn.48f; Satzger/Schluckebier/Widmaier/Ignor, StPO,
2. Aufl. 2016, §257¢ Rn. 123; Beulke, StrafprozessR, 13.Aufl. 2016, Rn. 396¢; El-Ghazi JR
2012, 406 (410); Kudlich NStZ 2013, 356; Meyer HRRS 2011, 17 (20); Schueider NZWiSt 2015,
1(4).

3 OLG Karlsruhe NStZ 2014, 294 (295); OLG Diisseldorf StV 2011, 80 (81); SK-StPO/ Vel-
ten, 5. Aufl. 2016, § 257 c Rn. 48; Velten StV 2012, 172 (174); El-Ghazi JR. 2012, 406 (411); Jahn/
Miiller NJW 2009, 2625 (2629); Meyer HRRS 2011, 17 (20).

2 Vgl. etwa RegE v. 18.3.2009, BT-Drs. 16/12310, 8f.; siche auch Lowe/R osenberg/ Sticken-
berg, 26. Aufl. 2013, § 257 ¢, Rn. 21 T

» Vgl. dazu OLG Miinchen StV 2014, 79 (80); Kudlich NStZ 2013, 356; El-Ghazi, jurisPR-
StrafR 8/2016 Anm. 3, S. 3f.

 Weigend FS Maiwald 2011, 817 (832).

» Gegen planwidrige Liicke: Schneider NZWiSt 2015, 1 (2); vgl. auch Altvater FS Rissing-van
Saan 2011, 1 (22).

% BVerfG StV 2013, 353 Rn. 70, 71.



Zum Beweisverwertungsverbot nach § 257c Abs. 4 S. 3 StPO 439

ses Verwertungsverbots spiclen. Denn trotz einzelner gesetzgeberischer Regelungen, geht der
,, Trend* zu einem flexiblen Umgang mit Beweisverwertungsverboten.”” Dieser Ansatz ist je-
doch grundsitzlich und auch ganz speziell in Zusammenhang mit dem Verstindigungsverfah-
ren problematisch. Denn er birgt fiir die Verteidigung und den Angeklagten eine groBe
R echtsunsicherheit. Ilustrativ dafiir sind die komplexen Lésungsvorschlige, die zur Entschir-
fung der Probleme vorgelegt wurden, die aus einer engen Interpretation von § 257 ¢ Abs. 4
S.3 StPO folgen.® Es braucht nur wenig Phantasie, um sich ein Beratungsgesprich im Ver-
standigungsverfahren vorzustellen, in dem ein Verteidiger seinem Mandanten erliutert,
welchen Schutz er durch ein direkt aus dem Recht auf einen fair trial nach Art. 6 EMRK ab-
geleitetes Beweisverbot erhilt; zumal ein solches stets unter dem Vorbehalt einer Gesamtw(ir-
digung aller Interessen stiinde.*” Eine solche Beratung kénnte moglicherweise nicht nur den
Mandanten, sondern vielleicht auch den einen oder anderen Strafverteidiger iiberfordern. !
Flexibilisierte Beweisverwertungsverbote mégen ,,im Trend liegen — fiir den Aufbau von
Verhaltenssicherheit sind sie Gift*! und brichten insbesondere in das Verstandigungsverfahren
wieder Unsicherheit, die durch die gesetzliche Regelung gerade gemildert werden sollte.*?

3. Ergebnis

Als Ergebnis lisst sich festhalten: § 257 ¢ Abs. 4 S. 3 StPO gilt unmittelbar Instanzen tiber-
greifend, in den Fillen, in denen das erstinstanzliche Gericht ein Gestindnis im Rahmen
einer Verstindigung entgegennimmt, sich aber im Laufe des Strafverfahrens nicht mehr an
seine Zusage gebunden fiihlt. Denn das Beweisverwertungsverbot ist weder durch den Wort-
laut noch durch den Willen des Gesetzgebers auf die Instanz beschrinkt, die sich — aus den in
§ 257¢ Abs. 4 S.1 und 2 StPO genannten Griinden — von einer Verstindigungszusage 16st.
Vielmehr schiitzt es sobald und soweit keine Bindungswirkung, also keine den Angeklagten
schiitzende Zusage des Gerichts, mehr besteht. Denn § 257 ¢ Abs. 4 S. 3 StPO soll den Ange-
klagten, der sich auf eine Verstindigung einlisst, davor bewahren, dass er bei Scheitern der
Absprache seine Verteidigungsstellung verliert.*> Diese Gefahr endet nicht mit Abschluss der
ersten Instanz, da das zu Protokoll gegebene Schuldeingestindnis fiir das Rechtsmittelgericht
zuginglich bleibt. Ein restriktiv interpretiertes Beweisverwertungsverbot stiinde zudem im
Widerspruch zum Ziel des Verstindigungsverfahrens: eine effektive und im Ergebnis befrie-
dende Erledigung von Strafverfahren zu erméglichen.* §257¢ Abs.4 5.3 StPO soll hier
Verhaltenssicherheit fiir die Verteidigung und den Angeklagten schaffen.*® Das setzt voraus,
dass sich diese darauf verlassen kénnen, dass in einer Strafsache ein im Hinblick auf eine Ver-
stindigung abgegebenes Gestindnis nicht nach Wegfall der Bindungswirkung Grundlage
einer Verurteilung werden kann.

37 Sthneider NZWiSt 2015, 1 (5).

38 Sjehe etwa die Vorschldge von Schneider NZWiSt 2015, 1 (4f£); KK-StPO/ Moldenhaver/
Wenske, 7. Aufl. 2013, § 257 ¢, Rn. 48; El-Ghazi JR 2012, 406 (4121); Wenske NStZ 2015, 1371

39 Gless FS Beulke 2015, 723 (7321F.); Macula recht 1/2016, 30 (341%.).

10 Vol. etwa Norouzi StV 2014, 661 (662); Rode StraFo 2015, 89 (89 fT).

4 Dipfiner StV 2011, 43 (49); Norouzi StV 2014, 661. Vgl. auch Roxin HRRS 2009, 186
(187£).

2 Vgl. dazu etwa RegE v. 18.3.2009, BT-Drs. 16/12310,1.

43 Beulke StrafprozessR, 13.Aufl. 2016, Rn.396c¢; SK-StPO/ Velten, 5. Aufl. 2016, §257c¢
Ron. 28 und 48; Kuhn StV 2012, 10 (12).

* Vgl. RegE v. 18.3.2009, BT-Drs. 16/12310, 9.

4 Vgl RegE v. 18.3.2009, BT-Drs. 16/12310, 14. Grundlegend zur Bedeutung von Verhal-
tenssicherheit bei Verstindigungen: SK-StPO/ Velten, 5. Aufl. 2016, § 257c Rn.48; Velten StV
2012, 172.
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III. Neue Losungen fiir Beweisverwertungsverbote bei Verstindigungen?

Prekiir ist das Scheitern einer Absprache aber nicht nur in den direkt von § 257 ¢ Abs. 4
S. 3 StPO erfassten Fillen, sondern auch dann, wenn eine Verstindigung erst in der Rechts-
mittelinstanz ftir unwirksam erklirt wird, aber bereits ein Schuldeingestindnis im Vertrayen
auf eine Verstindigung abgegeben wurde, und selbst dann, wenn es von Anfang an bei einer
,, Kommunikation unterhalb der Schwelle des § 257 ¢ StPO* bleibt, der Angeklagte aber in
der Hoffnung auf eine Verstindigung zum Gestindnis bewogen wird.*®

Vieles spricht dafiir, das in § 257 ¢ IV S.3 StPO vorgesehene Beweisverbot auch in Fillen
jenseits der in § 257¢ Abs. 4 S.1 und 2 StPO genannten Voraussetzungen zum Schutz des
Absprachegestindigen dann anzuwenden, etwa wenn eine Verurteilung durch die nichste
Instanz auf ein verstindigungsbasiertes Gestindnis aus der ersten Instanz gestiitzt wird. Nur
so ldsst sich krasse Unfairness gegeniiber den Angeklagten vermeiden, die sich im Vertrauen
auf eine gerichtlich sanktionierte Absprache ihrer Verteidigungsposition begeben haben.

Ohnehin bleibt fraglich, ob eine Instanzen tibergreifende Geltung des Beweisverwer—
tungsverbotes gemif3 § 257 ¢ Abs. 4 S.3 StPO die Verteidigungsstellung des Angeklagten tat-
sichlich wieder ausreichend herstellen wiirde. Denn es besteht unter anderem die Schwie-
rigkeit, dass das deutsche Recht grundsitzlich keine Fernwirkung von Verwertungsverboten
kennt.” Ohne eine Fernwirkung diirfte § 257c Abs. 4 S.3 StPO jedoch oft leer laufen.*
Denn wenn das flir eine Verstindigung verlangte Schuldeingestindnis so detailliert ausfillt,
dass sich das Gericht von der Richtigkeit iiberzeugen kann, wird allein mit einem bloBen
Beweisverwertungsverbot die urspriingliche Verteidigungsstellung des Absprache-Gestindi-
gen nicht wieder hergestellt. Denn Strafverfolgungsbehdrden und Gericht kénnen dann —
ankniipfend an die eingestandenen Tatsachen — neue Beweismittel heranziehen.

Es liegt somit am Gesetzgeber, die am Streit um die Geltung von Beweisverwertungsver-
boten sichtbar gewordenen Ungereimtheiten im Verstindigungsverfahren durch gesetzliche
Klarstellungen und Korrekturen zu beseitigen und so der Rechtspraxis eine klare Orientie-
rung dariiber zu geben, welche Interessen im Konflikt zwischen moglichst umfassender
Sachverhaltsautklirung und drohendem Verlust der Verteidigungsstellung vorgehen. Denk-
bar wire in einem ersten Schritt folgende Neufassung des § 257 ¢ Abs. 4 S. 3 StPO:

»Die Bindung des Gerichtes an eine Verstindigung entfillt, wenn rechtlich oder tatsichlich bedeut-
same Umstinde iibersehen worden sind oder sich neu ergeben haben und das Gericht deswegen zu der
Uberzeugung gelangt, dass der in Aussicht gestellte Strafrahmen nicht mehr tat- oder schuldangemessen
ist. Gleiches gilt, wenn das weitere Prozessverhalten des Angeklagten nicht dem Verhalten entspricht,
das der Prognose des Gerichtes zugrunde gelegt worden ist. Das Gestindnis, das ein Angeklagter als Be-
standteil der Verstindigung abgegeben hat, darf im weiteren Verfahren wicht verwertet werden. [. . .].

Eine grundlegende Regelung flir alle notwendigen Beweisverwertungsverbote in Zusam-
menhang mit Absprachen im Strafverfahren miisste im Verbund mit weiteren Reformen des,
ohnehin noch unter ,Bewihrungsaufsicht“* stehenden, Verstindigungsverfahrens in Angriff
genommen werden. Sie konnte etwa in der im Rahmen der Expertenkommission zur effek-
tiveren und praxistauglicheren Ausgestaltung des Strafverfahrens angekiindigten grundlegen-
den Priifung der Beweisverwertungsverbote erfolgen.

6 Vgl. dazu etwa Jahn StV 2011, 497 (500); Kudlich NStZ 2013, 353 (356); Meyer HRRS 2011,
17 (20).

' Schlothauer/ Weider StV 2009, 600 (605); Diefiner SEV 2011, 43 (49).

¥ Vgl. SK-StPO/ Velten, 5. Aufl. 2016, § 257¢ Rn.51; Fischer StraFo 2009, 177 (187); Rode
StraFo 2015, 89 (91); Weigend FS Maiwald 2011, 817 (844). Gegen ein Verwertungsverbot: Altva-
ter FS Rissing-van Saan 2011, 1 (27).

¥ BVerfG NJW 2013, 1058 (1069).

30 Bericht der Expertenkommission zur effektiveren und praxistauglicheren Ausgestaleung des
allgemeinen Strafverfahrens und des jugendgerichtlichen Verfahrens 2015, 7.
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Ein klares gesetzgeberisches Engagement wiirde auch dem Eindruck entgegen wirken,
dass Beweisverwertungsverbote leere Worte sind, die vor allem als Spiegelfliche fiir reches-
staatstheoretische Selbstbeweihriucherung dienen, aber nicht zu spiirbaren Konsequenzen
fiihren.! Fiir § 257¢ Abs. 4 S.3 StPO fiihrte eine gesetzliche Klarstellung am Ende einfach
wieder zu der anfinglichen Feststellung von Schlothaer und Weider, es muss |, ein vor dem Tat-
sachengericht als Beitrag * zum Vollzug der Verstindigung abgelegtes Gesténdiis auch im weiteren Ver-
Sfahvensverlauf cinem Beweisverwertungsverbot unterlicgen. i

5t Vgl. auch Norouzi StV 2014, 661 (662); Wohlers FS WeBlau 2016, 427 (429); Wohlers/Blési
recht 3/2015, 158 (169.).
52 Schlothaer/ Weider StV 2009, 600 (605).



