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Vorwort

Vor Kurzem musste der Prisident der Vereinigung osterreichischer Staats-
anwiltinnen und Staatsanwilte eine Antwort auf den Vorhalt eines profil-Jour-
nalisten geben, es konne doch nicht sein, dass in einem Fall fast 13 Jahre bis zur
Anklageerhebung verstrichen seien. Nein, das konne nicht sein, erklirte Gerhard
Jarosch. Angesichts der konkreten Umstidnde des Falls miisse aber dennoch die
Frage gestellt werden, ob man eine derart lange Dauer des Ermittlungsverfahrens
nicht erdulden miisse, wenn dafiir rechtsstaatlich alles in Ordnung sei.

Das Spannungsfeld zwischen den Anforderungen an ein rechtsstaatliches
Verfahren und seiner Dauer beschiftigt Generationen von Juristinnen und Ju-
risten. Anders als es dem Eindruck der hiesigen Offentlichkeit entspricht, ist
Osterreich im internationalen Vergleich fiir hohe Verfahrenseffizienz und kurze
Verfahrensdauern bekannt. In den international am leichtesten vergleichbaren
Zivil- und Handelssachen zeigt das Zahlenmaterial, das regelmiflig von der im
Rahmen des Europarats titigen ,European Commission for the Efficiency of
Justice® (CEPE] — Commission européenne pour lefficacité de la justice) und
dem darauf aufbauenden EU-Justice Scoreboard verodffentlicht wird, bemerkens-
wert positive Resultate der dsterreichischen Gerichte.

Diese Lorbeeren erreichen nicht die breite Offentlichkeit. Sie wiren auch
kein Grund, sich darauf auszuruhen. Auch die Gerichtsbarkeit ist mit der Dyna-
mik des heutigen Lebens konfrontiert und muss mit neuen Phanomenen fertig
werden, etwa mit Grof3verfahren in Strafsachen, oftmals mittels LitigationPR me-
dial begleitet, oder mit Massenverfahren in Zivilsachen, vor allem in Anlegerstrei-
tigkeiten. Abgesehen vom prigenden Bild in der Offentlichkeit stellen diese Ver-
fahren betrachtliche Anforderungen an die innerjustizielle Logistik.

Speziell die Zunahme von Grof3- und Massenverfahren bildete den Anlass
fiir den Obersten Gerichtshof, am 25. April 2013 ein Symposium zum Thema
»Die Beschleunigung von Zivil- und Strafverfahren zwischen Richtigkeitsgewihr,
Fairness und Effizienz® zu veranstalten. Im Vordergrund stand nicht nur die Fra-
ge, wie die einzelnen Ziele in dem Spannungsfeld gewichtet werden sollen, son-
dern auch das praktische Herangehen an die damit einhergehenden Probleme.
Die Ausfiihrungen des Prisidenten des ungarischen Hochstgerichts, der Kuria,
haben gezeigt, dass auch in unseren Nachbarstaaten nach Losungen fiir vergleich-
bare Problemstellungen gerungen wird.

Die bemerkenswerte Zahl der Symposiumsteilnehmer hat die Bedeutung
des Themas unterstrichen, weshalb der Grofiteil der Vortrage nun in einem Ta-
gungsband zur Verfiigung gestellt wird. Ohne die professionelle Unterstiitzung
aus dem Hause MANZ hiitte dieser nicht entstehen konnen. Ein besonderes Dan-
keschon gilt Frau Dr. Hemma Korinek fiir ihr unermiidliches Engagement und
Frau MMag. Judith Gerngross-Langthaler fiir das umsichtige Lektorat.

Wien, im August 2014 Matthias Neumayr
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l. Einleitung

Angesichts der sehr medientrachtigen Wirtschaftsstrafprozesse, die aktuell
die Strafverfolgungsbehorden beschiftigen und die tausende, um nicht zu sagen
abertausende Aktenseiten umfassen und bei denen die Offentlichkeit in nahezu
gewohnter Regelmifligkeit moniert, dass in diesen Verfahren ,nichts weiterge-
hen wiirde, gleichzeitig ganze Abteilungen von Staatsanwilten und Kriminal-
polizeibeamten mit einem einzigen oder einigen wenigen Fillen tiber viele Jahre
hinweg blockiert sind, verwundert es nicht weiter, dass auch das Thema von
(informellen) Absprachen in Strafverfahren de lege lata und de lege ferenda
wieder diskutiert wird. Dies gilt umso mehr, als es zum Beispiel in Deutschland
bereits seit Lingerem mit § 257¢ dStPO eine Bestimmung in der dortigen Straf-
prozessordnung gibt, die sog Verstindigungen im Strafverfahren normativ regelt
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und — unter den dortigen Voraussetzungen — ausdriicklich fiir gesetzlich zulissig
erkldrt. Zuletzt ist diese Bestimmung aufgrund einer Entscheidung des BVerfG!
ins Zentrum der deutschen Diskussion gelangt, was zeigt, dass die Frage der Ab-
sprachen im Strafprozess von aktueller Bedeutung ist.

Il. Fallbeispiele aus der Praxis

In der strafrechtlichen Vertretung werden an den Rechtsanwalt eines Be-
schuldigten die unterschiedlichsten ,,Anliegen® von Seiten der Strafverfolgungs-
behorden herangetragen. Mit den hier genannten besonders eindrucksvollen
Fallbeispielen aus der Praxis sind (allenfalls in zumindest leicht adaptierter
Form) auch schon eine Mehrzahl von Strafverteidigern konfrontiert worden,
wovon sich einer der Autoren bei diversen Gesprichen tiberzeugen konnte. Bei
diesen Fallbeispielen ging die ,,Initiative® regelmiflig von den Strafverfolgungs-
behorden aus. Ungeachtet dessen — und das soll an dieser Stelle klar und deutlich
betont werden — handelt es sich dabei um Einzelfille, und es soll dadurch keines-
falls der Eindruck erweckt werden, dass eine derartige Handhabung in der Praxis
gleichsam die Regel (und eben nicht die Ausnahme) wire. Nicht selten kommt es
auch vor, dass es der Rechtsanwalt ist, der bei den Strafverfolgungsbehorden pro-
aktiv ,erfragt“, inwiefern sich eine gestdndige Verantwortung fiir seinen Klienten
im Zuge der Stratbemessung ,,positiv auswirkt. Letztere Fallkonstellation bleibt
in weiterer Folge auf3er Betracht, zumal ein derartiges Herantreten des Verteidi-
gers an die Strafverfolgungsbehdrden wohl nur nach vorheriger Absprache mit
dem Beschuldigten erfolgen kann und eine solche Anfrage (zumindest) implizit
einem faktischen Gestindnis des Beschuldigten ohnehin bereits vorgreift.? Hier
interessieren vielmehr Fallkonstellationen, in welchen der Staatsanwalt oder das
Gericht direkt oder indirekt an den Rechtsvertreter des Beschuldigten mit der
Erwartungshaltung und mit der Frage oder dem Ersuchen herantritt, dass sich
dessen Klient doch gestindig verantworten moge, um allen Beteiligten unnéotige
Zeit, Kosten und Arbeit zu ,ersparen®.

A. ,Uberredungsversuche” durch den Staatsanwalt
im Rahmen einer Hauptverhandlung

Im beispielgebenden Verfahren waren mehrere Personen angeklagt. Mit
Ausnahme einer einzigen Person verantworteten sich im Zuge der gerichtlichen
Verhandlung alle Angeklagten gestindig. Der nicht gestindige Angeklagte wurde
allerdings weder im Ermittlungs- noch im Hauptverfahren durch einen der an-
deren Angeklagten belastet (allerdings auch nicht entlastet). Unmittelbar vor der
Eroffnung des Beweisverfahrens erfolgte ein informelles Gesprich zwischen dem

! BVerfG 19. 3. 2013, 2 BvR 2628/10, 2 BvR 2883/10 und 2 BvR 2155/11, EuGRZ 2013,
212 = NJW 2013, 1058 = NStZ 2013, 295 = NJ 2013, 393.

? Um die leichtere Lesbarkeit der Fallbeispiele zu gewihrleisten, wird im Ubrigen stets
die minnliche Bezeichnung gewihlt, ohne dass dies freilich einen konkreten Hinweis auf einen
speziellen Strafakt geben konnte.
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Staatsanwalt und dem Verteidiger eines der Angeklagten, der sich in der bishe-
rigen Verhandlung gestindig verantwortet hatte. Dem Verteidiger wurde seitens
des Staatsanwalts — mehr oder weniger: direkt — vermittelt, dass er beabsichtigen
wiirde, seinen Klienten nochmals zu befragen, und zwar ausschlie8lich zu dem
nicht gestindigen Angeklagten zu dessen damaligem Wissens- und Kenntnis-
stand. Sollte im Zuge dieser nochmaligen Befragung eine Belastung des bis dato
nicht gestindigen Angeklagten durch den Klienten des Verteidigers erfolgen, so
wire wiederum der Staatsanwalt ,,mit einer erheblichen Strafreduktion® bei des-
sen Klienten ,,einverstanden®.

B. Kontaktaufnahme des Staatsanwalts
vor Enderledigung des Ermittlungsverfahrens

In diesem Fallbeispiel erfolgte die Kontaktaufnahme durch den Staatsanwalt
in einem Stadium, in welchem die Ermittlungen seitens der Strafverfolgungsbe-
horden noch nicht abgeschlossen waren. Der Vertreter eines Beschuldigten wird
mit der Sichtweise des Staatsanwalts konfrontiert, wonach dieser zu der Uber-
zeugung gelangt wire, dass der Beschuldigte ,,ohnehin nur die Rolle eines kleinen
Rédchens® bei den stattgefundenen Malversationen eingenommen habe. Obwohl
—so der Staatsanwalt — im nunmehrigen Stadium, da der Klient des Anwalts be-
reits seit langer Zeit als Beschuldigter geftiihrt wird und umfassende Ermittlungen
(auch) gegen diesen bereits vorgenommen worden sind, eine Kronzeugenrege-
lung nicht mehr in Frage kommt (eine diversionelle Erledigung ist aufgrund der
Schoffenzustindigkeit bereits von Vornherein ausgeschlossen), wire es doch ,,im
Interesse aller Beteiligten, wenn dessen Klient ,,umfassend die im Raum stehen-
den Verdachtsmomente bestdtigt und auch die sonstigen involvierten Personen
umfassend benennen und deren malversive Tatigkeiten aufdecken wiirde®. Fiir
den Klienten, so der Staatsanwalt abschlieflend zu dem Rechtsvertreter, werde
man dann in weiterer Folge ,sicher eine fiir alle Seiten zufriedenstellende Lo-
sung“ finden.

C. ,,Vorabbesprechung” des Aktes ohne
umfassende Aktenkenntnis

Der zustindige Richter ,,bespricht den Akt im Vorfeld zur Hauptverhand-
lung mit dem Beschuldigtenvertreter. Das Gesprich beschrinkt sich aber einzig
und allein darauf, dass der Richter dem Rechtsvertreter vermittelt, dass er gar
nicht die Zeit habe, den Strafakt umfassend zu studieren. Sein Studium habe
sich daher — so der Richter ausdriicklich — ausschlieflich auf die Anklageschrift
und auf das Sachverstindigengutachten beschrinkt. Weiters habe er bei diesem
renommierten Sachverstindigen tiberhaupt keinen Grund zur Annahme, das
Gutachten — auf welches sich wiederum die Anklage prominent stiitzt — in ir-
gendeiner Form zu hinterfragen. Der Richter beendet sodann das Gesprach mit
den Worten, dass der Angeklagte wohl ,,gut beraten wire, sich gestindig zu ver-
antworten, gegebenenfalls kann mit einer Freiheitsstrafe von 4 Jahren gerechnet
werden, ansonsten mindestens mit dem Doppelten®.
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D. ,,Vorabbesprechung” des Aktes mit
umfassender Aktenkenntnis

Der zustindige Richter erdrtert mit dem Verteidiger den Akt, wobei dieser
Akt den Gesprichspartnern, anders als in der obigen Fallkonstellation, umfas-
send bekannt ist. Es werden die Fiir und Wider der Anklageschrift einerseits so-
wie die (bisherige) Verantwortung des Beschuldigten andererseits erdrtert. Der
Richter legt dem Verteidiger sodann seine — bis dato aus Sicht des Beschuldigten
negative — Sicht der Dinge offen, ,,ohne freilich dem Beweisverfahren vorgreifen
zu wollen®. In weiterer Folge wird dem Beschuldigtenvertreter gegentiber kom-
muniziert, dass eine gestindige Verantwortung in ganz erheblichem Maf3e straf-
mildernd berticksichtigt werden konnte.

lll. Uberblick iiber den Diskussionsstand

Die angefithrten Beispiele zeigen: Es gibt Absprachen. Das ist aber kein
sehr spannender Befund, denn immerhin wird in Osterreich seit dem Jahr 2002
die Frage der Absprachen regelmiflig als Thema von Tagungen behandelt: So
wurde die Finanzstrafrechtliche Tagung 2002 den Absprachen im Abgaben- und
Finanzstrafverfahren gewidmet, und Absprachen standen auf der Themenliste ua
des StrafverteidigerInnentages 2005, der Vorarlberger Tage 2007, des Strafvertei-
digerInnentages 2009, der RichterInnenwoche 2010, aber auch des Ottensteiner
Fortbildungsseminars 2010 sowie zuletzt des 2. Dreilinderforums Strafverteidi-
gung in Regensburg 2012. Zusitzlich gibt es noch eine Reihe von Einzelveroffent-
lichungen in Fachzeitschriften.? Dennoch ist die Zahl 6sterreichischer Stellung-
nahmen zu diesem Thema wesentlich tiberschaubarer als die deutsche Literatur
dazu.*

Noch mehr gilt dieser Befund fur die osterreichische Rsp im Vergleich
zur deutschen: Der OGH sah sich im Jahr 2004 zu einem obiter dictum ver-
anlasst, wonach Absprachen — der Fall betraf ein Gestindnis gegen Strafmilde-
rung — schon wegen des ersichtlichen Verstofles gegen § 202 erster und zweiter
Fall StPO, vor allem aber wegen des eklatanten Widerspruchs zu den tragenden
Grundprinzipien des osterreichischen Strafverfahrensrechts, namentlich jenem
der Erforschung der materiellen Wahrheit, prinzipiell abzulehnen sind und die
Beteiligten disziplindrer (§ 57 RDG) und strafrechtlicher Verantwortlichkeit
(§ 302 StGB) aussetzen konnen.” Dieser Einschitzung folgte er auch im Jahr
2010 auf Basis eines Erneuerungsantrages im Zusammenhang mit dem Vorwurf

> Vgl etwa Moos, Absprachen im Strafprozess, RZ 2004, 56 und auch Kier/Bockemiihl,
Verstiandigungen in Strafverfahren — Ein Plidoyer gegen die Kodifizierung einer ,StPO light*
in Osterreich, AnwBl 2010, 402.

* So auch die Einschitzung von Medigovic, Bemerkungen zu verfahrensbeendenden
Absprachen im Strafprozess, in Soyer (Hrsg), Strafverteidigung — Bewihrung in der Praxis,
3. Osterreichischer StrafverteidigerInnentag 2005, 126 (135 FN 21). Zur deutschen Literatur s
blof} das Literaturverzeichnis bei Velten, SK-StPO Vor §§ 257b-257c ff.

> OGH 11 Os 77/04, EvBI 2005/64, 275 = JBI 2005, 127 = SSt 2004/66. In diesem Sinn
schon Ratz, Der Vergleich im gerichtlichen (Finanz-)Strafverfahren aus der Sicht des Richters,
in Leitner (Hrsg), Finanzstrafrecht 2002, 99 (105).
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der Befangenheit:® Verfahrensbeendende Prozessabsprachen widerstreiten dem
Gebot der materiellen Wahrheitsfindung und sind daher unzuldssig. Im vorlie-
genden Fall gab es aber keinen ausreichenden Hinweis auf eine Befangenheit,
weil die Richterin die vorliegenden Beweismittel ausgeschopft hat. Die Auferung
der Richterin gegeniiber dem Verteidiger tiber die Strafe im Fall eines Schuld-
spruchs (zwei Monate bei Gestindnis, zwolf Monate bei Leugnen) ist nach An-
sicht des OGH nicht geeignet, Zweifel an ihrer Unparteilichkeit zu begriinden.
In der Hauptverhandlung hitten sich auch keine wesentlichen neuen Aspekte
der Strafzumessung ergeben. Eine Verletzung des Grundsatzes der Offentlichkeit
wurde als unbegriindet angesehen; ein Verstofl gegen die Unschuldsvermutung
ergibt sich nach Ansicht des OGH auch nicht aus der Verhingung einer vor der
Hauptverhandlung fiir den Fall eines Schuldspruchs ins Auge gefassten Strafe,
die im Ubrigen durch das OLG auf acht Monate herabgesetzt wurde.”

Mehr als diese zwei Stellungnahmen gibt es seitens des OGH zum Thema
der Absprachen nicht. Der OGH kann auch kaum oder nur sehr eingeschrankt
iiber die Nichtigkeitsgriinde mit Absprachen konfrontiert werden.? Die Situation
in Deutschland ist eine vollig andere: Dort war die Rsp — bei anderer Rechtslage —
Motor? fiir jene Regelungen, die der deutsche Gesetzgeber im Jahr 2009 erlassen
hat. Der Gesetzgeber ist aber in einigen Punkten von dieser Rsp abgewichen."

Die Schaffung dieser Regelungen in Deutschland ist allerdings nicht un-
umstritten, und dies betrifft nicht nur Detailfragen (das ,Wie“ der Regelung),
sondern auch die Sachgerechtheit der Anerkennung von Absprachen (also das
»,Ob“).!" In diesem Punkt unterscheidet sich die deutsche Situation nicht von
der osterreichischen — so finden sich in Osterreich vollig ablehnende Stellung-
nahmen einerseits'? und die Forderung nach gesetzlicher Regelung anderer-

¢ OGH 13 Os 1/10m, EvB1 2010/76, 516 = JB1 2011, 63 (Medigovic) = SSt 2010/15.

7 Eingehend zu diesen Entscheidungen Ratz in diesem Band, 161 ff.

¥ Siehe dazu auch Ratz, Verfahrensbeendende Prozessabsprachen in Osterreich, in 38. Ot-
tensteiner Fortbildungsseminar aus Strafrecht und Kriminologie (2010) 45 (53) = OJZ 2009, 949
(952); ders, Vergleich (FN 5) 106 f sowie auch den Beitrag von Ratz in diesem Band, 161 ff.

° Eingehend dazu mit Nachweisen etwa Velten, SK-StPO Vor §§ 257b-257¢ ff Rz 2 ff;
Ignor, Absprachen im deutschen Strafverfahren, in BMJ (Hrsg), Die Reform des Haupt- und
Rechtsmittelverfahrens (2010) 53 (55 ff). Siehe dazu auch Altenhain/Hagemeier/Haimerl/Stam-
men, Die Praxis der Absprachen in Wirtschaftsstrafsachen (2007) 20 ff.

10 Siehe dazu Velten, SK-StPO Vor §§ 257b-257c ff Rz 8. Eingehend zur deutschen
Rechtslage auch Ignor, Absprachen (FN 9) 53 ft.

1 Zuletzt Fischer, Der Deal zerstort das Recht, www.zeit.de/2013/14/verfassungsgericht-
gestaendnishandel. Eindrucksvoll sind auch die Beispiele von Velten, Die Geister, die ich rief —
oder wie Deutschland vergeblich versucht, die Folgen einer BGH-Entscheidung zu revidieren,
JSt 2009, 181 ff.

12 Vgl etwa Danek, Diskussionsbeitrag, in Soyer (Hrsg), Strafverteidigung — Bewihrung
in der Praxis, 3. Osterreichischer StrafverteidigerInnentag 2005, 51; ders, Referat 15. OJT Band
1V/2, 70; ders, WK-StPO Vor § 220 Rz 9; ders, WK-StPO Vor §§ 228-279 Rz 17; ders, WK-StPO
§ 232 Rz 6; Ratz, Verfahrensbeendende Prozessabsprachen (FN 8) 52 = O]Z 2009, 952; Kier/
Bockemiihl, Verstindigungen in Strafverfahren (FN 3), AnwBI 2010, 403; List, Reformiiberle-
gungen zum Rechtsmittelverfahren aus der Sicht einer Richterin des Oberlandesgerichts, in
BM]J (Hrsg), Die Reform des Haupt- und Rechtsmittelverfahrens (2010) 163 (172); Velten, Die
Geister, die ich rief (FN 11), JSt 2009, 189 ff.

143



Alexander Tipold/Norbert \WWess

seits,'’ wobei diesbeziiglich zu prizisieren ist: Die Diskussion ist im Wesentlichen
auf verfahrensbeendende Absprachen beschrinkt, die Kommunikation iiber
die Verfahrensgestaltung wird nicht problematisiert." Hinsichtlich der verfah-
rensbeendenden Absprachen' bezieht sich die Befiirwortung vor allem auf die
sog Strafzumessungsabsprachen,'® also das Anbot eines Gestdndnisses im Aus-
tausch fiir eine entsprechende, im Vorhinein mehr oder weniger fixierte milde
Strafe, wie sie etwa in den Fillen vorlagen, die dem OGH zugetragen wurden.
Falls der Gesetzgeber jemals daran denkt, eine gesetzliche Anerkennung
vorzunehmen,'” bleibt fraglich, ob man das Phanomen der Absprachen geset-
zestechnisch wirklich so regeln kann, dass es ausreichend rechtlich erfasst ist und
nicht noch nebenbei eine Grauzone erhalten bleibt, die in weiterer Folge so ge-
niitzt wird, dass man sich die Regelung hitte ersparen konnen. Einem derarti-
gen Vorwurf ist nimlich der deutsche Gesetzgeber ausgesetzt.'® Einen Fall, wie

13 Siehe etwa die Beschliisse des 1. StrafverteidigerInnentages, in Soyer (Hrsg), Strafver-
teidigung — Realitiit und Vision, 1. Osterreichischer StrafverteidigerInnentag 2003, 118. Stuefer/
Ruhri, Verstindigungen im Strafverfahren, in 38. Ottensteiner Fortbildungsseminar aus Straf-
recht und Kriminologie (2010) 61 (66) = Ruhri, AnwBl 2010, 243 (245); Soyer, Gerechtigkeit
— Absprachen — Korruption, JSt 2013, 37 (41). Siehe auch Moos, Absprachen im Strafprozess,
RZ 2004, 56 (64) mit Hinweis auf verschiedene Regelungsmodelle und dem Plidoyer fiir die
Beschrankung auf spezielle summarische Verfahren; ders, Die Reform der Hauptverhandlung,
OJZ 2003, 321 (330 ff). Zur Haltung der 6sterreichischen Rechtsanwaltschaft vgl Ruhri, Ver-
stindigungen im Strafverfahren, in Arbeitsgemeinschaft Strafrecht im DAV, Forum Strafverteidi-
gung, Organisationsbiiro Strafverteidigervereinigungen, Vereinigung Osterreichischer Strafvertei-
digerInnen (Hrsg), Strafverteidigung auf neuen Wegen? 2. Dreildnderforum Strafverteidigung
(2012) 181 (189 ff).

4 Moos, Absprachen im Strafprozess, RZ 2004, 56 (57); Schick, ,,Als Nichstes kommt die
Hauptverhandlung dran“ (Anonymus), FS Miklau (2006) 451 (455); Birklbauer, Der Prozessge-
genstand im osterreichischen Strafverfahren (2009) 115; vgl dazu auch Burgstaller, Diskussions-
beitrag 15. OJT Band 1V/2, 126.

5 Zu den verschiedenen Konstellationen von Absprachen Medigovic, Bemerkungen
(FN 4) 128; dies, Absprachen im Strafverfahren, Vorarlberger Tage 2007, 95 (96 f).

' Fiir den Begriff ,,Sentence bargaining“ Miihlbacher, Diskussionsbeitrag, in Soyer (Hrsg),
Strafverteidigung — Bewihrung in der Praxis, 7. Osterreichischer StrafverteidigerInnentag 2009,
51 und Soyer, Der Vergleich im gerichtlichen (Finanz-)Strafverfahren aus der Sicht des Vertei-
digers, in Leitner (Hrsg), Finanzstrafrecht 2002, 73 (86). Zu den vorsichtigen Befiirwortern s
Medigovic, Bemerkungen (FN 4) 132; ebenso vorsichtig Birklbauer, Der Prozessgegenstand im
osterreichischen Strafverfahren (2009) 134; entsprechende Uberlegungen unterstiitzend Konig,
Wahrheit im Strafprozess — Die staatsanwaltschaftliche Sicht, in Soyer (Hrsg), Strafverteidi-
gung — Ethik und Erfolg, 8. Osterreichischer StrafverteidigerInnentag 2010, 61 (69). Befiirwor-
tend etwa auch Rech, Referat 15. OJT Band IV/2, 41. An sich positiv Venier, Diskussionsbeitrag
15. OJT Band 1V/2, 93. Sehr befiirwortend Soyer, Wahrheit im Strafprozess — Die Perspekti-
ve des Verteidigers, in Soyer (Hrsg), Strafverteidigung — Ethik und Erfolg, 8. Osterreichischer
StrafverteidigerInnentag 2010, 78 (88 f). Dariiber hinausgehend wohl Oberhofer, Statement, in
Soyer (Hrsg), Strafverteidigung — Bewahrung in der Praxis, 3. Osterreichischer Strafverteidi-
gerInnentag 2005, 146.

17 Zu verschiedenen Absprachemodellen Velten, Die Geister, die ich rief (FN 11), JSt
2009, 186 ff.

'8 Siehe dazu auch unten Punkt VI. Eine gute Zusammenfassung zum Stand in Deutsch-
land bietet die E des BVerfG vom 19. 3. 2013, BvR 2628/10 ua (FN 1). Nachweise etwa bei Ignor,
Absprachen (FN 9) 64. Siehe dazu auch Burgstaller, Diskussionsbeitrag 15. OJT Band 1V/2, 127;
Kier/Bockemiihl, Verstandigungen in Strafverfahren (FN 3), AnwBI 2010, 406.
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er oben unter II. A. geschildert wurde, wird man — vollkommen zu Recht — nie
legalisieren konnen, geht dies doch zumindest in Richtung einer Anstiftung zu
einer Verleumdung und erscheint so per se als kriminell."

IV. Absprachen und
die tragenden Grundprinzipien der StPO

Fiir die in Aussicht gestellte disziplindre und strafrechtliche Haftung stiitzt
sich der OGH? in seinem obiter dictum auf den Verstof3 gegen § 202 erster und
zweiter Fall StPO alt, der heute dem § 164 Abs 4 erster Satz StPO entspricht,
sowie auf den Widerspruch zu tragenden Grundprinzipien des osterreichischen
Strafverfahrensrechts, insbesondere zu jenem der Erforschung der materiellen
Wahrheit. Es werden aber auch noch der Offentlichkeitsgrundsatz und die
Unschuldsvermutung genannt. Abhingig vom Inhalt der Absprache kénnen
aber auch noch andere Grundsitze verletzt werden; Strafzumessungsabsprachen
konnten die Strafzumessungsregeln verletzen.

A. Absprachen und amtswegige Wahrheitsforschung

Gemif § 3 StPO haben Kriminalpolizei, Staatsanwaltschaft und Gericht die
Wahrheit zu erforschen und alle Tatsachen aufzukldren, die fiir die Beurteilung
der Tat und des Beschuldigten von Bedeutung sind. Die Parteien haben somit
nicht die Moglichkeit, entscheidungsrelevante Tatsachen aufler Streit zu stellen
und damit eine Beweisaufnahme zu verhindern, vielmehr sind unabhingig von
den Antridgen und Behauptungen der Parteien alle gesetzlich zuldssigen Ermitt-
lungen anzustellen, um die materielle Wahrheit zu finden.”!

Wann aber die Wahrheit erforscht ist und alle bedeutenden Tatsachen auf-
gekldrt sind, kann nicht abstrakt gesagt werden, sondern steht im Zusammen-
hang mit dem Grundsatz der freien Beweiswiirdigung (§ 14 StPO): Ob Tatsa-
chen als erwiesen festzustellen sind, hat das Gericht aufgrund der Beweise nach
freier Uberzeugung zu entscheiden.?? Der Beschuldigte kann zur hinreichenden
Kldrung des Sachverhalts beitragen, indem er gesteht. Der Grundsatz der mate-
riellen Wahrheit hat zur Folge, dass das Gestandnis allein nicht bindend wirkt.?
Nach ganz herrschender Ansicht muss es daher aufSer dem Gestidndnis auch an-
dere Beweiserhebungen geben, an Hand deren das Gestindnis iiberpriift werden

1 Nihere Uberlegungen zur strafrechtlichen Verantwortlichkeit, etwa hinsichtlich § 302
StGB, unterbleiben hier; sie hingen vom genauen Einzelfall ab. Auch gingen néhere Uberlegun-
gen tiber die Aufgabe dieses Beitrags hinaus.

2 OGH 11 Os 77/04, EvBI 2005/64, 275 = JB1 2005, 127 = SSt 2004/66.

2L Schmoller, WK-StPO § 3 Rz 31 ff; Bertel/Venier, StPO-Komm § 3 Rz 2 f; Eder-Rieder,
Die amtswegige Wahrheitsforschung, OJZ 1984, 645.

2 Schmoller, WK-StPO § 14 Rz 7 ff; Bertel/Venier, StPO-Komm § 14 Rz 1. Siehe dazu
auch Ignor, Absprachen (FN 9) 64.

% Schmoller, WK-StPO § 3 Rz 31; Bertel/Venier, StPO-Komm § 3 Rz 3; Platzgummer,
Grundziige® 18; Eder-Rieder, Die amtswegige Wahrheitsforschung, OJZ 1984, 645 (648).
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kann.* Es ldsst sich aber nicht festlegen, wann ein Richter im Sinne des Grund-
satzes der freien Beweiswiirdigung von einer Tatsache tiberzeugt ist,”” vor allem
wann ihn ein Gestidndnis so tiberzeugt, dass er von weiteren Beweisaufnahmen zu
Recht weitgehend Abstand nimmt.

Dartiber hinaus ermoglicht das Gesetz durchaus Vereinfachungen der Be-
weisaufnahme in der Hauptverhandlung: So erlaubt § 252 Abs 1 Z 4 StPO die
Verlesung von Protokollen bei beidseitigem Einverstindnis; damit ist eine dies-
beziigliche Verkiirzung bei der Beweiserhebung rechtmiflig. Es kann somit auf
kurzem Weg ein Ergebnis entstehen, das dem Grundsatz der materiellen Wahr-
heit grundsitzlich entspricht.

Angesichts dieser Offenheit des Grundsatzes der materiellen Wahrheit wird
er seinem Grundgedanken nach bei einer reinen Strafzumessungsabsprache
kaum verletzt.” Dies gilt im Ubrigen auch fiir den Grundsatz der Miindlichkeit,
nach dem bei der Urteilsfallung nur das berticksichtigt werden darf, was in der
Hauptverhandlung vorgekommen ist (§$ 12, 258 Abs 1 StPO).” Die Absprache
kommt zwar nicht vor, sehr wohl aber das Gestindnis und die flankierenden
Beweise, allenfalls durch Verlesung. Ein Urteil wire aber nach diesem Grund-
satz nur mit Nichtigkeit bedroht, wenn in den Entscheidungsgriinden auf die
Absprache abgestellt wird,”® was wohl kaum geschehen wird. Insofern ist dem
Gesetzeswortlaut nach auch dem Miindlichkeitsgrundsatz Rechnung getragen.
Die Unmittelbarkeit ist durch § 252 Abs 1 Z 4 StPO schon von Gesetzes wegen
eingeschrankt.

Diese Uberlegungen gelten fiir die Strafzumessungsabsprache. Anders ist die
Situation fiir wirklich verfahrensbeendende Absprachen: Betriftt der Handel den
Schuldspruch fiir das eine Faktum aufgrund eines Gestindnisses und dafiir die
Einstellung oder den Freispruch wegen des anderen Faktums, dann wird dieses
zweite Faktum nicht wirklich aufgeklart. Hier wird dann tatsachlich gegen den
Grundsatz der amtswegigen Wahrheitsforschung verstoflen,” und eine diszipli-
nire oder strafrechtliche Haftung erscheint moglich.

Dabei ist der Grundsatz der amtswegigen Wahrheitsforschung nicht zwin-
gend in Stein gemeiflelt, wie ein Vorhaben des Gesetzgebers vor nicht allzu lan-

% Medigovic, Bemerkungen (FN 4) 131; Venier, Uberlegungen zu einer Reform der
Hauptverhandlung, in Soyer (Hrsg), Strafverteidigung — Bewihrung in der Praxis, 7. Oster-
reichischer StrafverteidigerInnentag 2009, 13 (15).

» Es ist die ,praktische GewifSheit des Lebens® notwendig und auch ausreichend (vgl
etwa Platzgummer, Grundziige® 26); niher dazu Schmoller, WK-StPO § 14 Rz 7 ff.

¢ So auch Bertel, Die Verteidigung im 6sterreichischen Strafverfahren, in Soyer (Hrsg),
Strafverteidigung — Realitdt und Vision, 1. Osterreichischer StrafverteidigerInnentag 2003, 14;
Schick, Die neue Hauptverhandlung: Parteienprozess oder Inquisition? in Soyer (Hrsg), Straf-
verteidigung — Bewdhrung in der Praxis, 3. Osterreichischer StrafverteidigerInnentag 2005, 40.

77 Schmoller, WK-StPO § 12 Rz 8; Bertel/Venier, StPO-Komm § 12 Rz 1; Platzgummer,
Grundziige® 21.

# Mayerhofer, StPO> § 281 Z 5 Anm 118 mwN und 118a. Niher auch Schmoller, WK-
StPO § 12 Rz 14; vgl auch Ratz, WK-StPO § 281 Rz 469.

2 Venier, Uberlegungen (FN 24) 14; Schick, Hauptverhandlung (FN 26) 41; Medigovic,
Bemerkungen (FN 4) 130; Miihlbacher, Diskussionsbeitrag, in Soyer (Hrsg), Strafverteidigung
— Bewithrung in der Praxis, 7. Osterreichischer StrafverteidigerInnentag 2009, 50.
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ger Zeit gezeigt hat.*® Er wollte im Zusammenhang mit einer Ausdehnung der
Diversion von diesem Grundsatz abgehen und auf einen hinreichend gekliarten
Sachverhalt verzichten. Dieses Vorhaben, auf den hinreichend geklarten Sach-
verhalt zu verzichten, ist zu Recht gescheitert, aber es zeigt auf, wie weit man
zu Zwecken der Verfahrensvereinfachung auch von Seiten des Gesetzgebers zu
gehen bereit ist.

B. Absprachen und Offentlichkeitsgrundsatz

Im Schrifttum® wird auch ein Verstof§ gegen den Offentlichkeitsgrundsatz
(Art 90 B-VG) angenommen, da eine Absprache dazu fiihrt, dass die Hauptver-
handlung nur mehr formal der Erfiillung der Absprache dient und somit die
Offentlichkeit keine Moglichkeit hat, die Strafrechtspflege zu kontrollieren.
Allerdings bekommt die Offentlichkeit ein Gestindnis vorgefiihrt und dessen
Uberpriifung durch flankierende Beweise. Verschwiegen wird die Tatsache, dass
das Geschehen nicht eine fiir das Gericht iiberraschende Vorgangsweise ist — aber
das widerspricht nicht unbedingt dem Offentlichkeitsgrundsatz. So gesehen wird
eine Strafzumessungsabsprache kaum diesen Grundsatz verletzen. Da nur der
unberechtigte Ausschluss der Offentlichkeit mit Nichtigkeit bedroht ist,*> behaf-
tet eine auflerhalb der Hauptverhandlung getroffene Absprache das Urteil nicht
mit Nichtigkeit. Bei einer ausgehandelten Einstellung kommt es gar nicht zur
Verhandlung, weshalb der Offentlichkeitgrundsatz nicht verletzt ist. Bei einem
ausgemachten Freispruch ist hingegen die Kontrollfunktion wohl wirklich un-
terlaufen, sofern das Beweisverfahren entsprechend gelenkt wird und daher nicht
alle Beweise aufgenommen werden.

Sind Laien beteiligt, ist die Basis von halbwegs sicheren Absprachen oh-
nedies eingeschriankt, insbesondere bei Geschworenen. Bei den Schoffen kann
der Vorsitzende verhindern, dass gegen seine Stimme die Schuldfrage bejaht und
eine fiir den Angeklagten nachteiligere rechtliche Beurteilung der Schuld vor-
genommen wird (§ 41 Abs 1 StPO). Diese Regelung erleichtert Absprachen im
Schoffenverfahren, aber dennoch sind die Laien beteiligt und konnten theore-
tisch eine Absprache unbeabsichtigt zum Fallen bringen. Insofern sind Verfahren
mit Laienbeteiligung faktisch abspracheresistent oder zumindest unsicherer.

C. Strafzumessungsabsprachen und Strafzumessungsrecht

Bei der hier bisher zentral behandelten Strafzumessungsabsprache steht
die Herabsetzung des Strafmafles fiir das Gestindnis im Mittelpunkt. Die
Herabsetzung der Strafe wegen eines Gestindnisses ist ein zuldssiger Vor-
gang, denn Gestindnisse stellen einen ganz wesentlichen Milderungsgrund dar

% Siehe den Ministerialentwurf 361/ME 24. GP (Beitrag des BM]J fiir ein Stabilititsgesetz
2012). Kritisch dazu etwa die Stellungnahmen von Venier, 3/SN-361/ME 24. GP; Schwaighofer,
4/SN-361/ME 24. GP; OGH 7/SN-361/ME 24. GP; Tipold, 13/SN-361/ME 24. GP; OStA Linz,
14/SN-361/ME 24. GP; Birklbauer, 21/SN-361/ME 24. GP; Schmoller, 29/SN-361/ME 24. GP
und Beclin, 40/SN-361/ME 24. GP.

! Etwa Birklbauer, Prozessgegenstand (FN 14) 126.

2 Danek, WK-StPO § 228 Rz 14; Mayerhofer, StPO® § 229 Anm 6 ff.
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(§ 34 Abs 1 Z 17 StGB). Ein absprachemif3ig abgegebenes Gestindnis wird zwar
selten reumiitig sein,* erfolgt es doch aus prozesstaktischen Griinden und nicht
aus innerer Bewegung.”* Fiir die Milderung gentigt es aber von Gesetzes wegen,
dass das Gestandnis zur Wahrheitsfindung wesentlich beitrigt, was jedenfalls
dann der Fall ist, wenn das Gestidndnis inhaltlich umfangreich und prizise ist.*
Die Praxis neigt bei der Abwigung von Erschwerungs- und Milderungsgriinden
dazu, dem Gestindnis einen sehr hohen Stellenwert einzurdumen.*® Stehen die-
sem Gestdndnis aber erhebliche Erschwernisgriinde gegeniiber, insbesondere
Vorverurteilungen (§ 33 Z 2 StGB) oder die Fortsetzung der strafbaren Hand-
lung durch lingere Zeit hindurch (§ 33 Z 1 StGB), so diirfen diese bei der Straf-
bemessung nicht iibergangen werden. Bei der Abwdgung kommt es zwar nicht
auf die Zahl, sondern auf das Gewicht der Strafzumessungstatsachen an,” sodass
das Gestdndnis trotz Vorliegens von Erschwernisgriinden zu einer gegentiber der
Tatschuld milderen Strafe fithren kann. Die Abwigung darf aber nicht zu einer
sachwidrigen Uberbewertung des Gestindnisses fithren, und die Strafe darf nicht
unverhiltnismiBig milde im Vergleich zur Tatschuld® sein. Auf der Ebene der
Strafzumessung iwS (bedingte Nachsicht, Umwandlung in eine Geldstrafe etc)
begiinstigt das Gestdndnis die spezialpriventive Prognose,” sodass auch in die-
sem Bereich eine Absprache wirken kann.

Trotz der genannten Grenzen ist dem Richter im Strafzumessungsrecht ein
weitreichender Ermessensspielraum eingerdumt, der einer informellen Ab-
sprache schon deshalb entgegenkommt, weil diese keinesfalls offengelegt werden
muss, um eine Entscheidung verstindlich zu machen.

D. Strafzumessungsabsprachen und sonstige RechtsverstoRe

Eine Grenze fiir Strafzumessungsabsprachen stellt § 164 Abs 4 StPO dar,
worauf vom OGH zu Recht hingewiesen wird. Dieser verbietet Versprechungen,

¥ Das gilt selbst dann, wenn man mit Kunst, WK' § 34 Rz 48 den Begriff ,reumditig“ weit
auslegt.

* Differenzierung nach Pallin, Die Strafzumessung in rechtlicher Sicht (1982) Rz 25.

* Tipold, Absprachen im Strafprozefl, Archivum Iuridicum Cracoviense 1998-1999, 169
(179). Ein ,schlankes“ Gestidndnis wire zu wenig, s dazu auch Velten, SK-StPO Vor §§ 257b-
257c ff Rz 35.

3¢ Vgl Medigovic, Bemerkungen (FN 4) 135. Pallin, Strafzumessung (FN 34) Rz 26. Kri-
tisch Eder-Rieder, Die amtswegige Wahrheitsforschung, OJZ 1984, 645 (648). Soyer, Vergleich
(FN 16) 89 spricht von exzessiver Handhabung.

37 Burgstaller, Grundprobleme des Strafzumessungsrechts in Osterreich, ZStW 1982,
144; Medigovic/Reindl-Krauskopf, Strafrecht Allgemeiner Teil II (2013) 91. Zur Gewichtung der
Strafzumessungstatsachen eingehend Pallin, Strafzumessung (FN 34) Rz 107 ff.

* Birklbauer, Prozessgegenstand (FN 14) 128. Nach der Tatschuld hat sich die Stra-
fe wenigstens grundsitzlich zu richten, Platzgummer, Strafe, Schuld und Personlichkeitsad-
dquanz, FS Pallin (1989) 319 (320). So im Ubrigen auch das BVerfG 19. 3. 2013, 2 BvR 2628/10,
2 BvR 2883/10 und 2 BvR 2155/11, 34 mwN (EN 1).

% Nach Burgstaller, Grundprobleme des Strafzumessungsrechts in Osterreich, ZStW
1982, 127 (140) mit Nachweisen zum diesbeziiglichen Meinungsstand, ist der Milderungs-
grund der Z 17 (wie auch einige andere) nur mit herabgesetzten Priventionsbediirfnissen zu
erklaren.
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Vorspiegelungen, Drohungen und den Einsatz von Zwangsmitteln, um den Be-
schuldigten zu Gestandnissen oder anderen bestimmten Angaben zu bewegen.*
Versprechungen werden jedoch erst dann als unzuldssig angesehen, wenn sie sich
auf einen verbotenen und gesetzlich nicht vorgesehenen Vorteil beziehen.*' Aber
angesichts der Weite des Strafzumessungsrechts wird ein Verstof3 eher nicht an-
zunehmen sein. Nur das Versprechen einer bestimmten Strafe vor ausreichen-
der Erhebung aller iibrigen Strafzumessungsgriinde wire wohl unzulissig und
verstiefle gegen § 164 Abs 4 StPO. Zieht man das Beispiel mit ,,zwei Monate mit
Gestiandnis“ und ,,zwolf Monate ohne Gestandnis“ heran, dann liegt ein Verstof3
gegen § 164 Abs 4 StPO vor, weil ein bestimmtes Strafmaf3 versprochen wurde.
Da die Absprache wohl nicht auflerdienstlich*? erfolgt (§ 58 Abs 5 RStDG),
wird auch hier kein Rechtsverstof vorliegen. Einzig § 52 Abs 2 Geo stellt insofern
eine Schranke dar, als Auerungen iiber den vermutlichen Ausgang einer Sache
auflerhalb der Verhandlung verboten sind. Sogar wihrend der Verhandlung soll
der Richter Bemerkungen iiber den voraussichtlichen Inhalt der Entscheidung
unterlassen. Allerdings ist es gem § 262 StPO in der Hauptverhandlung geboten,
die Parteien zu horen, wenn das Gericht eine rechtlich andere Wiirdigung vor-
zunehmen gedenkt, was den Ausgang des Verfahrens betrifft. Ob der Verstof al-
lein gegen die Geo ausreichend ist, um eine Haftung wegen Amtsmissbrauchs zu
begriinden, ist natiirlich eine Frage des geschidigten konkreten Rechts, was hier
nicht weiter tiberlegt wird. Eher konnte der Verstof3 gegen § 164 Abs 4 StPO, so-
fern er im Einzelfall vorliegt, eine Basis fiir die Verletzung eines konkreten Rechts
sein. Falls der Gesetzgeber der Absprache positiv gegeniibersteht, miisste er je-
denfalls die Geo dndern und eine Klarstellung in § 164 Abs 4 StPO vornehmen.

E. Absprachen und Anklagezwang

Betrifft die Absprache den Handel eines Schuldspruchs fiir ein Faktum
gegen die Einstellung wegen anderer Fakten, wiirde diese Absprache in dieser
reinen Form* klar gegen den Grundsatz der amtswegigen Wahrheitsforschung
verstofSen* und wire tatsichlich eine Basis fiir eine Haftung wegen Amtsmiss-
brauchs.* Dartiber hinaus ist gem § 2 Abs 1 StPO der Staatsanwalt verpflichtet,
die zu seiner Kenntnis gelangenden Offizialdelikte in einem Ermittlungsverfah-

# Der Richter darf nach der Rsp keinen Druck ausiiben, um ein Gestdndnis zu erlangen,
Mayerhofer/Salzmann, StPO° § 164 Anm 7 f. Vgl Kirchbacher, WK-StPO § 164 Rz 36 ft.

1 Medigovic, Bemerkungen (FN 4) 134; dies, Entscheidungsanmerkung, JBI 2011, 66;
Birklbauer, Prozessgegenstand (FN 14) 123. Eingehend dazu St. Seiler, Die Stellung des Be-
schuldigten im Anklageprozefd (1996) 114.

# Danzl, Geo § 52 Rz 9 geht aber davon aus, dass ,auerhalb der Verhandlung® in der
Geo und ,,aulerdienstlich dasselbe bedeutet.

# Nach Swoboda, Workshop Absprachen, in BMJ (Hrsg), Die Reform des Haupt- und
Rechtsmittelverfahrens (2010) 87 kommen diese Absprachen nicht vor.

“ Venier, Uberlegungen (FN 24) 14; Schick, Hauptverhandlung (FN 26) 41; Medigovic,
Bemerkungen (FN 4) 130; dies, Absprachen im Strafverfahren, Vorarlberger Tage 2007, 95 (98);
Soyer, Vergleich (FN 16) 81; Miihlbacher, Diskussionsbeitrag, in Soyer (Hrsg), Strafverteidigung
— Bewihrung in der Praxis, 7. Osterreichischer StrafverteidigerInnentag 2009, 50.

* Soyer, Vergleich (FN 16) 81.
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ren aufzukliren (Anklagezwang). Der Anklagezwang gilt allerdings nicht aus-
nahmslos (,Opportunititsprinzip“):* So kann der Staatsanwalt etwa im Falle
echter Konkurrenz von der Verfolgung einzelner Handlungen absehen, wenn
dies voraussichtlich weder auf die Strafen oder sichernden Mafinahmen noch auf
die Rechtsfolgen wesentlichen Einfluss hat (§ 192 Abs 1 Z 1 StPO). Wiederum
zeigt sich im geltenden Recht eine Verankerung der Prozesskonomie* und
damit ein Einfallstor fiir Absprachen.*® Noch weitergehender ist dieses Einfallstor
im Ubrigen in § 18 VbVG.*

Auch die Diversion bedeutet in gewissen Sinn eine Durchbrechung des An-
klagezwanges, aber nicht der Verfolgungspflicht™® und eroffnet die Moglichkeit
einer Absprache. Zwar sollte der Sachverhalt zunéchst hinreichend geklart sein,
bevor es zu einem Diversionsangebot kommt. Aber das schlieft nicht aus, dass
der Beschuldigte mit seinem Gestdndnis die Basis fiir die Diversion schafft.”! So
konnte das Gestidndnis die Schuld einerseits mildern und andererseits dafiir sor-
gen, dass der Sachverhalt als hinreichend geklart erscheint.

Der Grundsatz des Anklagezwangs beschrinkt somit den zuldssigen Um-
fang von Absprachen, seine gesetzlichen Ausnahmen bilden aber durchaus eine
Basis fiir ein solches Vorgehen. Daher ist es innerhalb der Grenzen des Anklage-
zwanges dem Verteidiger unbenommen, ein Vorgehen nach den genannten Bei-
spielen anzuregen ($ 9 Abs 1 RAO).

F. Absprachen tber die rechtliche Wiirdigung

Uber die rechtliche Bewertung eines Sachverhalts ist eine Absprache je-
denfalls unzuldssig; hier besteht keinerlei Aufweichung durch das Gesetz.® Der
Staatsanwalt ist an die hochstrichterliche Rsp gebunden, so dass er dem Gericht
wegen seiner abweichenden Rechtsansicht Fille nicht vorenthalten darf;*® das
Gericht ist auch nicht an die Rechtsansicht der Staatsanwaltschaft gebunden.*

* Siehe dazu auch Leitner, Der abgabenrechtliche und finanzstrafrechtliche Gesamtver-
gleich — eine Utopie? In Leitner (Hrsg), Finanzstrafrecht 2002, 29 (39). Zu den Ausnahmen
auch Hopfel, Staatsanwalt und Unschuldsvermutung (1988) 193.

47 Schroll, WK-StPO § 192 Rz 45.

* Soyer, Vergleich (FN 16) 87; Birklbauer, Prozessgegenstand (FN 14) 117, 124; Tipold,
Absprachen (FN 35) 171.

# Dies betont Soyer, Gerechtigkeit (FN 13), JSt 2013, 41.

0 Vgl Schmoller, WK-StPO § 2 Rz 24. Zu Recht als Lockerung bezeichnend Schwaig-
hofer, Die Wechselwirkungen zwischen Vorverfahren und Hauptverhandlung und die Rolle
des Staatsanwalt im zukiinftigen Vorverfahren, in Pilgermair (Hrsg), Staatsanwaltschaft im
21. Jahrhundert (2001) 239 (264).

5! Birklbauer, Prozessgegenstand (FN 14) 122; Schwaighofer, Wechselwirkungen (FN 50)
264. Zu den Gefahren wegen des bestehenden Drucks Venier, Uberlegungen (FN 24) 14. Zum
hinreichend geklirten Sachverhalt in Bezug auf das Gestindnis s auch Hochmayr, Schuldein-
sicht als Voraussetzung einer Diversion? RZ 2003, 275 (277).

32 Ratz, Vergleich (EN 5) 104 f; Tipold, Absprachen (FN 35) 175.

53 Platzgummer, Grundziige® 15; eingehend dazu Hipfel, Staatsanwalt und Unschuldsver-
mutung (1988) 150 ff; kritisch Schmoller, WK-StPO § 2 Rz 10.

> Platzgummer, Grundzige® 74; Mayerhofer, StPO® § 262 Anm 79 mN; Lewisch, WK-
StPO § 267 Rz 1; Birklbauer, Prozessgegenstand (FN 14) 105.
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Eine rechtliche Unterbewertung durch den Staatsanwalt schrankt das Gericht
nicht ein, was die Mglichkeiten von diesbeziiglichen Absprachen auch faktisch
begrenzt: So kann es letztendlich bei identer Tat> zu einer Verurteilung wegen
Raubes (§ 142 StGB) kommen, obwohl der Staatsanwalt die Tat blof8 als rauberi-
schen Diebstahl (§ 131 StGB) gewertet hat. Das Gericht selbst darf nicht auf Basis
einer Absprache eine rechtliche Wiirdigung vornehmen, sondern allein auf Basis
des Gesetzes. Dieser Bereich ist somit aus dogmatischer Sicht abspracheresistent
und ermdglicht bei Zuwiderhandeln eine Haftung wegen Amtsmissbrauchs.

G. Absprachen iiber die Verfahrensgestaltung

Gegenstand von Absprachen kann die Austibung von Verfahrensrechten
sein, denn diese sind sehr oft disponibel. Verstindigungen kénnen sich zB auf
das Einvernehmen tiber die Verlesung von Protokollen, auf einen Verzicht auf
die Vorbereitungszeit fiir die Hauptverhandlung gem § 221 StPO oder auf ein
Zustimmen zur Verhandlungsausdehnung im Sinn des § 263 StPO beziehen. Mit
der Abgabe dieser Erkldrung wird aber keine wertneutrale neue prozessuale Lage
geschaffen, denn diese Erklarungen haben verfahrensbeschleunigende und ver-
fahrenserleichternde Konsequenzen. Die Hauptverhandlung kann frither anbe-
raumt werden; sie muss nicht vertagt werden, wenn statt des nicht erschienenen
Zeugen das Protokoll iiber eine frithere Vernehmung verlesen werden kann; die
Hauptverhandlung kann ztigiger fortschreiten.

Dieser Bereich zuldssiger und gesetzlich vorgeschriebener Kommunikation
kann auch Basis fiir Absprachen oder — und das ist der naheliegende Fall — Teil
eines Gesamtpakets sein. Die Verkniipfung von verfahrensvereinfachender Aus-
tibung prozessualer Rechte mit einer Strafmilderung ist aber unzuléssig: Zwar
sind die Milderungsgriinde nur demonstrativ aufgezahlt, doch miissen die Um-
stinde, die auch mildernd wirken sollen, in ihrer Bedeutung und ihrem Gewicht
den in § 34 StGB aufgezihlten Griinden entsprechen.® Das trifft bei einer verfah-
rensbeschleunigenden Austibung prozessualer Rechte nicht zu:*” Die verfahrens-
beschleunigende Ausiibung prozessualer Rechte kommt ihrer Bedeutung und
ihrem Gewicht nach nicht dem Milderungsgrund der unverhiltnismifig langen
Dauer des Strafverfahrens gem § 34 Abs 2 StGB gleich. Dieser betrifft nur Um-
stinde, die auflerhalb der Sphire des Beschuldigten liegen, was gerade bei den
genannten Absprachen nicht der Fall ist. Das nicht reumiitige Gestindnis muss
immerhin zur Wahrheitsfindung beitragen; sein Wert erschopft sich daher —im
Unterschied zur verfahrensbeschleunigenden Ausiibung prozessualer Rechte —
nicht in einer prozessdkonomischen Wirkung. Derartige Absprachen sind daher
mit dem osterreichischen Recht unvereinbar.*

%5 Zum Erfordernis der Identitit der Tat Wiederin, WK-StPO § 4 Rz 82 ff; Lewisch, WK-
StPO § 262 Rz 5 f; Platzgummer, Grundziige® 73; Birklbauer, Der Prozessgegenstand im oster-
reichischen Strafverfahren (2009).

¢ Leukauf/Steininger, StGB* § 34 Rz 28 und Beispiele dazu in Rz 29 mwN; Pallin, Straf-
zumessung (FN 34) Rz 72 mit Beispielen; zuletzt Medigovic/Reindl-Krauskopf, Strafrecht Allge-
meiner Teil IT (2013) 74 f.

> AA Ratz, Vergleich (EN 5) 116.

8 Tipold, Absprachen (FN 35) 189.
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V. Bewertung der Absprachen

Die Uberlegungen zeigen, dass bei einzelnen Formen von Absprachen tat-
sichlich eine disziplinire oder strafrechtliche Haftung in Betracht kommen
kann. Es ist dann eine Frage der Beweisbarkeit, ob die strafrechtliche Haftung
tatsdchlich in die Tat umgesetzt werden kann. In anderen Fillen ist das Gesetz
fiir eine Kommunikation offen, ohne aber Absprachen zu regeln. Strafzumes-
sungsabsprachen verstoflen nicht zwingend gegen das Recht. Grenzen finden
sich dafiir in § 164 Abs 4 StPO und § 52 Abs 2 Geo. Ansonsten erscheinen der-
artige Absprachen als Teil eines Kommunikationsprozesses in vielen Bereichen
als zuldssig, und der Strafprozess ist zwingend ein kommunikativer Vorgang. Die
Verfahrensbeteiligten iwS sollen miteinander reden; Kommunikationsstorungen
fithren leicht zu Fehlern.

Das Ziel der Strafzumessungsabsprache (Beschleunigung des Verfahrens,
Verfahrensvereinfachung) ist wertvoll, der Gesetzgeber hat der Verfahrensoko-
nomie an vielen Stellen Platz eingerdumt. Mit der Strafmilderung fiir ein Ge-
stdndnis, das zwar nicht reumiitig ist, aber zur Wahrheitsfindung beitragt, ist in
§ 34 Abs 1 Z 17 StGB die Arbeitserleichterung des Gerichts bei der Strafzumes-
sung gesetzlich anerkannt.” Fraglich ist aber, ob die Praxis dabei nicht tiber das
sachgerechte Maf$ hinausgeht. Auch bleibt ein Unbehagen, weil Absprachen das
Strafverfahren zu einer Art Bazar verkommen lassen: Man bietet ein Gestdndnis
und bekommt eine milde Strafe. Meistens ist es nicht nur das Geschift Gestind-
nis — Strafe, es wird auch sonstiges Prozessverhalten miteinbezogen, insbeson-
dere Verzicht auf Zeugen, Unterlassen von Antrdgen, Verzicht auf Rechtsmittel.
Dariiber hinaus gilt es auch, die Staatsanwaltschaft in diesen Deal einzubinden,
damit eine Strafzumessungsabsprache auch sicher hilt. Dieses Gesamtpaket er-
scheint mit dem bisherigen Verstindnis von einem Strafverfahren tatsichlich
nicht vereinbar,® mag auch jeder Einzelaspekt dieser Absprache gesetzeskonform
sein, deren Verkniipfung erregt Bedenken.*

Abgesehen von dieser doch eher gefithlsmafliigen Ablehnung entstehen im
Zusammenhang mit Strafzumessungsabsprachen auch Gefahren. Die erhebli-
che, geradezu herausragende Bedeutung des Gestidndnisses bei der Strafzumes-
sung kann einen Druck erzeugen, etwas einzugestehen, was man nicht oder zu-
mindest nicht so begangen hat.*> Dadurch entsteht auch ein Spannungsverhaltnis

% Dies war der Wille der ErlautRV 1971, 128: Milderung, weil die Strafrechtspflege un-
terstiitzend.

% Keine Bedenken hat Bertel, Verteidigung (FN 26) 14.

' Diese Bedenken teilt Ratz, Vergleich (FN 5) 104 nicht.

6 Dies sieht Venier, Uberlegungen (FN 24) 17 als ein Hauptproblem von Strafzumes-
sungsabsprachen. Ebenso darauf hinweisend Medigovic, Bemerkungen (FN 4) 134; Kier/Bocke-
miihl, Verstindigungen in Strafverfahren (FN 3), AnwBl 2010, 408; Bockemiihl, Es soll noch
unschuldige Mandanten geben, in Arbeitsgemeinschaft Strafrecht im DAV, Forum Strafvertei-
digung, Organisationsbiiro Strafverteidigervereinigungen, Vereinigung Osterreichischer Straf-
verteidigerInnen (Hrsg), Strafverteidigung auf neuen Wegen? 2. Dreildnderforum Strafvertei-
digung (2012) 199 (203 ff); aber auch Soyer, Gerechtigkeit (FN 49), JSt 2013, 41. Siehe auch
Thaman, Diskussionsbeitrag 15. OJT Band 1V/2, 128. Eindrucksvolle Beispiele fiir geradezu
notigende Verhaltensweisen bei Velten, Die Geister, die ich rief (FN 11), JSt 2009, 181 ff.
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zum Grundsatz der materiellen Wahrheitsforschung.® Selbst wenn man einem
Gestindnis einen fixen Wert bei der Strafzumessung einrdumen mdochte, wie
dies gelegentlich vorgeschlagen wird,* ist damit die Drucksituation nicht berei-
nigt. Aber auch hier gilt es — wie fast immer in diesem Zusammenhang — eine
Einschrinkung zu machen, denn dieser eben beschriebene Druck ist der StPO
nicht fremd. Er besteht auch bei der Diversion.*® Die Diversion ist fast ein Mus-
terbeispiel fiir eine gesetzlich vorgesehene Verstindigung, die recht nahe an ein
Aushandeln von Schuld und Reaktion heranreicht.®® Ein wesentlicher Unter-
schied zwischen Diversion und Strafzumessungsabsprache liegt darin, dass bei
der Diversion der Gestindige nicht vorbestraft ist, wihrend er es bei der Strafzu-
messungsabsprache sehr wohl ist. Falsche Gestiandnisse drohen aber in beiden
Fillen. Die Regelung der Diversion zeigt auch, dass diese Drucksituation nicht
vermeidbar ist. Eine dhnliche Drucksituation kann sich im Ubrigen auch im
Zusammenhang mit kleiner und grofler Kronzeugenregelung ergeben. Sowohl
Diversion als auch Kronzeugenregelung haben einen dealenden Charakter.” Der
Deal im Strafverfahren ist somit in gewissen Grenzen gesetzliche Wirklichkeit,
und die Probleme sind dort dieselben wie bei einer Strafzumessungsabsprache.®

Das allein spricht eigentlich fiir eine gesetzliche Regelung der Strafzumes-
sungsabsprache, wire es doch blof} eine Fortsetzung eines bereits eingeschlage-
nen Weges: Absprachen beschleunigen offenbar das Verfahren, denn hitten sie
diese Wirkung nicht, gibe es sie nicht. Beruht das Gestdndnis auf der Wahrheit,
bedeutet eine Absprache keinen Verlust an Richtigkeitsgewéhr. Es ist auch nicht
unfair, an ein Gestindnis eine mildernde Wirkung zu knitipfen, sofern es — von
der Reumiitigkeit abgesehen — wesentlich zur Wahrheitsfindung beitrigt. Dass in
den Fillen volliger Klarheit ein Gestdndnis das nicht mehr tun kann, ist zwar ein
Pech fiir den Betroffenen, aber wohl nicht unfair. Beschleunigung wirkt effizienz-
steigernd, die Erledigungszahlen steigen. Mit einer gesetzlichen Regelung wire

6 Auf die Gefahr der mangelnden Aufklirung hinweisend Venier, Uberlegungen (FN 24)
19; Kier/Bockemiihl, Verstindigungen in Strafverfahren (FN 3), AnwBIl 2010, 408. Ahnlich
Obetzhofer, Diskussionsbeitrag, in Soyer (Hrsg), Strafverteidigung — Bewihrung in der Praxis,
3. Osterreichischer StrafverteidigerInnentag 2005, 123 mit dem Hinweis, dass Absprachen im
Fall ihrer gesetzlichen Legitimierung zu einem Aufkldrungsverzicht gerade in den komplizier-
ten Fallen fiihrt.

¢ Siehe dazu unten Punkt VII. In diesem Bereich sind sich die Autoren dieses Beitrags
uneins, wie leicht ersichtlich ist.

% Zu einem Beispiel, wie sich dieser Druck auswirken kann, Fuchs, Diskussionsbeitrag
15. OJT Band 1V/2, 130.

% So Oberhofer, Statement, in Soyer (Hrsg), Strafverteidigung — Bewéhrung in der Praxis,
3. Osterreichischer StrafverteidigerInnentag 2005, 145. Siehe auch Stuefer/Ruhri, Verstindi-
gungen (FN 13), AnwBl 2010, 249 f. Eher aA Hochmayr, Schuldeinsicht (FN 51), RZ 2003, 279
mit Bezug auf die Ubernahme der Verantwortung. Kritisch zur Diversion Pernthaler/Ranacher,
Der verfassungswidrige ,Ablasshandel“. Eine Untersuchung zur strafrechtlichen Diversion der
Zahlung eines Geldbetrages durch den Staatsanwalt, JB1 2002, 280 ff, deren Titel auf die im Text
genannte Charakteristik der Diversion weist.

¢ So Soyer, Vergleich (FN 16) 88.

% Vgl Ruhri, Verstaindigungen (FN 13) 186.
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es gesichert, dass alle Beschuldigten gleich behandelt werden.” Es hinge dann
nicht mehr vom Zufall ab, an welchen Richter, Staatsanwalt und letztlich auch an
welchen Verteidiger man gerdt. Zum anderen konnte ein Rechtsschutz fiir den
Fall einer nicht eingehaltenen Absprache aufgebaut werden, der heute zweifellos
nicht besteht. Auf diese Weise konnten Unsicherheiten beseitigt oder zumindest
reduziert werden.

Will man Absprachen legitimieren,” so muss zunéchst der Beschuldigte ge-
schiitzt werden. Heute leistet er ohne Sicherheit vor.”” Der Gesetzgeber miisste
wirksame Rechtsmittel er6ffnen. Dann erscheint es auch geboten, die Abspra-
chen aus der Finsternis des Richterzimmers in die Hauptverhandlung und da-
mit in die Offentlichkeit zu bringen.”? Wahrscheinlich sollte die Initiative aus-
schliefflich vom Verteidiger (mit Riicksprache mit dem Mandanten) ausgehen,”
nicht hingegen vom Gericht oder von der Staatsanwaltschaft. Ein Einbezug der
Laienrichter miisste ebenfalls sichergestellt werden.” Von der Strafzumessungs-
absprache abgesehen sollten alle tibrigen Absprachen weiter verboten bleiben,
denn damit wiirde der Grundsatz der materiellen Wahrheit zu sehr aufgegeben
werden.

Andererseits zeigt die deutsche Rechtslage, dass Unsicherheiten nicht be-
seitigt werden kénnen.” Das Strafzumessungsrecht ist voll von Ermessen und zu
einem frithen Zeitpunkt wire es sachwidrig, sich auf eine Strafe festzulegen. Da-
rauf nimmt auch die deutsche Rechtslage Riicksicht: Auch dort bleibt die Mog-
lichkeit bestehen, die Strafe hoher auszumessen; es wird auch nur ein Rahmen

" AA Kier/Bockemiihl, Verstindigungen in Strafverfahren (FN 3), AnwBI 2010, 412 mit
dem Hinweis, dass Absprachen eher in komplexen Wirtschaftsstrafsachen vorkommen, die
eher von reicheren Menschen begangen werden.

70 Dafiir etwa auch Bogensberger, Diskussionsbeitrag, in Soyer (Hrsg), Strafverteidigung
— Bewihrung in der Praxis, 7. Osterreichischer StrafverteidigerInnentag 2009, 38. Eingehend
dazu Stuefer/Ruhri, Verstindigungen (FN 13) 65 = Ruhri, AnwBl 2010, 244; Ruhri, Verstindi-
gungen (FN 13) 196 f.

7! Darauf weist auch Venier, Uberlegungen (FN 24) 19 hin.

72 Stuefer/Ruhri, Verstindigungen (FN 13) 66 = Ruhri, AnwBI 2010, 246. In diesem Sinn
etwa Herrenhofer, Diskussionsbeitrag, in Soyer (Hrsg), Strafverteidigung — Bewdhrung in der
Praxis, 7. Osterreichischer StrafverteidigerInnentag 2009, 61, aber auch Swoboda, Workshop
Absprachen, in BMJ (Hrsg), Die Reform des Haupt- und Rechtsmittelverfahrens (2010) 89 fiir
den Einzelrichter.

73 Dies hilt Bertel, Verteidigung (FN 26) 14 FN 12 fiir verniinftig, wihrend er die Initia-
tive durch das Gericht als schwer ertriglich einstuft. Ebenso Medigovic, Bemerkungen (FN 4)
137; dies, Absprachen im Strafverfahren, Vorarlberger Tage 2007, 95 (107). Vgl zur Situation in
der Schweiz Luef-Kolbl, Das abgekiirzte Verfahren der schweizerischen StPO — ein Vorbild fiir
Osterreich? in BMJ (Hrsg), Die Reform des Haupt- und Rechtsmittelverfahrens (2010) 37 (46);
s dazu auch Ruckstuhl, Konsensuale Erledigungen von Strafverfahren: Das abgekiirzte Verfah-
ren nach Art. 358 — 362 der schweizerischen StPO im Vergleich zur Verstindigung nach § 257¢
der deutschen StPO, in Arbeitsgemeinschaft Strafrecht im DAV, Forum Strafverteidigung,
Organisationsbiiro Strafverteidigervereinigungen, Vereinigung Osterreichischer Strafverteidi-
gerlnnen (Hrsg), Strafverteidigung auf neuen Wegen? 2. Dreilinderforum Strafverteidigung
(2012) 165 ft.

7 Birklbauer, Prozessgegenstand (FN 14) 126.

7> Bockemiihl, Es soll noch unschuldige Mandanten geben (FN 62) 203. Siehe auch unten
Punkt VL.
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vereinbart.” Es besteht daher auch bei einer gesetzlichen Regelung keine véllige
Sicherheit.”” Der Angeklagte erbringt weiterhin mit dem Gestindnis eine Vor-
leistung ohne wirkliche Sicherheit. Die Drucksituation ist nicht in den Griff zu
bekommen. Mag man es bei der Diversion hinnehmen, weil der Betroffene nicht
vorbestraft ist, so ist das bei einem Urteil doch anders. Dariiber hinaus zeigt sich,
dass angebotene Vereinfachungen sehr gerne angenommen werden.” Das wiir-
de auch bei einer gesetzlichen Anerkennung von Absprachen der Fall sein, der
Ermessensbereich wiirde wahrscheinlich sehr, sogar zu weitgehend ausgeniitzt
werden.” Damit konnten die Fille zahlreicher werden, in denen zu frith und zu
viel Druck ausgeiibt wird. Absprachen im Ubrigen nur anzuerkennen, weil es
ein weit verbreitetes Phdnomen ist, ist wohl keine tiberzeugende Begriindung —
Telefonieren im Auto ist verboten, man sollte in der Stadt nur 50 km/h fahren
oder ebenso langsam in der Nacht auf der Autobahn, wenn man mit Abblend-
licht unterwegs ist; wahrscheinlich lassen sich viele Beispiele finden, in denen
der Gesetzgeber nicht dem Faktischen gewichen ist. Dann muss er es auch bei
Absprachen nicht.

Die Bedenken und auch die deutschen Erfahrungen sprechen gegen eine
gesetzliche Regelung® und fiir die Beibehaltung der derzeitigen Situation. Ein
explizites, programmatisches Verbot von Absprachen, etwa als § 3 Abs 3 StPO,
erscheint weder notig noch sinnvoll. Auch wire ein solches klares Verbot schwer
durchsetzbar. Der Freiraum bei der Beweiswiirdigung und bei der Strafzumes-
sung mitsamt der richterlichen Unabhingigkeit wird es schwer machen, dieses
Verbot auch zu effektuieren.

Ein paar Anderungen erscheinen aber dennoch geboten. § 52 Abs 2 Geo
sollte gedndert werden. Eine Kommunikation iiber einen moglichen Verfahrens-
ausgang sollte auch auflerhalb der Verhandlung méglich sein, aber auf Initiative
des Verteidigers. Es soll Kommunikation gefordert werden,® und die Kommu-
nikation auflerhalb der Hauptverhandlung soll nicht auf den Verfahrensablauf
beschrinkt sein. Man soll auch tiber eine mogliche Strafzumessung reden diirfen.
Das gilt auch fiir die Staatsanwaltschaft, sowohl im Verhiltnis zum Verteidiger
als auch zum Gericht. Dies ist zwar gleichsam eine Erleichterung auch fiir Ab-
sprachen, primir aber eine solche fiir die Kommunikation im Strafverfahren.

7 Vgl § 257¢c Abs 3, aber auch Abs 4 dStPO; eingehend dazu etwa Velten, SK-StPO Vor
§§ 257b-257¢ ff Rz 29 ffund 37 ff.

77 So auch Kier/Bockemiihl, Verstindigungen in Strafverfahren (FN 3), AnwBl 2010,
409.

8 In der Praxis soll die Tendenz, hochstens eine zweijdhrige Freiheitsstrafe als schuld-
angemessen anzuschen, gestiegen sein, seit die Moglichkeit besteht, in diesem Fall das Urteil
gekiirzt ausfertigen und das Protokoll auf einen Vermerk reduzieren zu konnen (§ 270 Abs 4
und § 271 Abs 1a StPO).

7 Dies im Zusammenhang mit Personaleinsparungen betonend Obetzhofer, Diskussi-
onsbeitrag, in Soyer (Hrsg), Strafverteidigung — Bewihrung in der Praxis, 3. Osterreichischer
StrafverteidigerInnentag 2005, 123. Siehe auch Velten, Die Geister, die ich rief (FN 11), JSt
2009, 182 ff.

% Ebenso dagegen Venier, Uberlegungen (FN 24) 20, anders dann aber 31 ff mit einer
verkiirzten Vorverhandlung.

81 Die Kommunikation positiv hervorhebend Burgstaller, Diskussionsbeitrag 15. OJT
Band IV/2, 126, ebenso Fuchs, Diskussionsbeitrag 15. OJT Band IV/2, 130.
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Zugleich sollte aber in § 164 StPO festgeschrieben werden, dass es unzulis-
sig ist, ein fixes Strafmaf fiir den Fall eines Gestidndnisses zu nennen.* Der Fall
»zwel Monate im Fall des Gestindnisses oder ,,zwo6lf Monate ohne Gestindnis
wire unzulissig; es lige dann (de lege ferenda) ein klarer Fall einer unzuldssi-
gen Versprechung vor, der auch Basis fiir eine disziplindre oder strafrechtliche
Haftung sein kann. Die Absprache bleibt somit unsicher und wird durch diese
Klarstellung vielleicht noch unsicherer. In diesem Punkt bestiinde aber trotz an-
derer Rechtslage wohl kein wesentlicher Unterschied zur Situation in Deutsch-
land. Durch die Anderung kann vielleicht nicht mehr ein derart hoher Druck
aufgebaut werden, weil keine fixe Zusage gemacht werden kann. Damit ist aller-
dings nicht der oben unter II. C. beschriebene Fall gelost, aber gegen eine derart
notigende Sanktionsschere kann man mit dem Prozessrecht kaum sachgerecht
vorgehen.

Weiters sollte das Gestdndnis nicht einen derart iiberragenden Raum bei der
Strafzumessung erhalten, wie dies heute der Fall ist.® Das ist ein Wunschden-
ken — aber wie ist es erreichbar? Uberlegenswert erscheint es, die Begriindungs-
pflicht fiir die Strafzumessung zu verstirken. So konnte von den Erstgerichten
verlangt werden, jenen Teil, der durch das Gestindnis gemildert wurde, expli-
zit anzufithren,* wie dies etwa schon heute beim Ausgleich fiir eine Menschen-
rechtswidrigkeit der Fall ist. Das konnte ein wenig die im Schrifttum geforderte®
Transparenz erhohen.

Nicht nur der Gewinn an Freizeit der Organwalter, sondern auch die Eva-
luierung sorgen fuir einen Druck auf die Justizorgane, Vereinfachungen anzu-
streben oder tiber Gebiihr zu niitzen. Vielleicht hat angesichts dieses Evaluie-
rungsdrucks ein Gestindnis wirklich den Wert von 10 Monaten. Man miisste
mit dem Evaluierungswahn und dem Erledigungszahlenzihlen authoren und
konnte auch hier Druck herausnehmen. Denn letztlich zihlt doch die Qualitit
der Erledigung und nicht deren Quantitit — und dazu sollte man sich bekennen
und entsprechende Zeichen setzen. Das setzt natiirlich ein Umdenken voraus,
und diesbeziiglich besteht wenig Hoffnung, dass mit diesem verfehlten quantita-
tiven Evaluieren aufgehort wird. Wiare namlich nicht die Zahl der Erledigung so
entscheidend, konnte man die Bedeutung des Gestandnisses, das nicht reumiitig
erfolgt, iiberdenken, denn die Arbeitserleichterung der Strafverfolgungsbehor-
den hitte dann nicht mehr einen derart hohen Stellenwert. Letztlich ist aber auch
eine ausreichende personelle Ausstattung eine Mafinahme gegen Absprachen,

82 Davon geht auch Lambauer, Diskussionsbeitrag in Soyer (Hrsg), Strafverteidigung —
Bewihrung in der Praxis, 3. Osterreichischer StrafverteidigerInnentag 2005, 46 bei geltender
Rechtslage aus. Ebenso Medigovic, Bemerkungen (FN 4) 137. Noch weitergehend, um Abspra-
chen zu verhindern Velten, Die Geister, die ich rief (FN 11), JSt 2009, 190 f.

% So auch die Forderung von Schiinemann, Risse im Fundament, Flammen im Gebalk:
Die Strafprozessordnung nach 130 Jahren, in Schiinemann (Hrsg), Risse im Fundament, Flam-
men im Gebilk: Zum Zustand des kontinentaleuropiischen Strafverfahrens, 90. Kritisch zu
dieser Bedeutung auch Soyer, Diskussionsbeitrag 15. OJT Band IV/2, 110.

8 So auch Kier/Bockemiihl, Verstindigungen in Strafverfahren (FN 3), AnwBI 2010, 414
und Kier, WK-StPO § 9 Rz 40, allerdings nur in Bezug auf OLG Entscheidungen.

% Eben Kier/Bockemiihl, Verstindigungen in Strafverfahren (FN 3), AnwBI 2010, 414.
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die aber auch nicht dem politischen Zeitgeist entspricht. Daher ist eine Umset-
zung nicht zu erwarten.

Zur Absicherung des Verbotes von Absprachen konnte die Rsp auch noch
an anderer Stelle beitragen. Bekanntlich fiihrt die Abgabe einer Prognose tiber
Schuld und Strafe erst dann zu einer Befangenheit, wenn zu erkennen wire, dass
der Richter seine bereits vorgefasste Meinung auch angesichts allfilliger gegen-
teiliger, seine Meinung widerlegender Ergebnisse des Verfahrens zu dndern nicht
gewillt sein werde.® Dies ist an sich schwer feststellbar,*” und man fordert damit
auch das Abspracheunwesen, bleiben doch derartige Verstofle auch prozessual
sanktionsfrei.®® Der Kampf gegen Absprachen beginnt nicht erst mit der Bombe
des Amtsmissbrauchs® (und dies erst bei einer ,vollzogenen“ Absprache”), er
muss frither und andernorts beginnen — und auch in der Frage der Befangenheit
liegt unter Umsténden ein Beitrag dazu.

Absprachen beschleunigen das Verfahren, aber sie konnen einen derart ho-
hen Druck erzeugen, dass etwas eingestanden wird, was nicht begangen wurde.
Damit sind Absprachen eine Gefahr fiir die Richtigkeit und damit auch fiir die
Effizienz eines Strafverfolgungssystems. Die Falschen schnell und milde zu be-
strafen, die wahren Straftiter laufen zu lassen — das wire ein sehr ineffizientes
System.

VI. Gedanken zur deutschen Rechtslage
und die dortige aktuelle Diskussion

In Deutschland ist seit 4. 8. 2009 ein Gesetz zur Regelung der Verstindi-
gung im Strafverfahren in Kraft. Dieser gesetzlichen Regelung sind jahrelange
Diskussionen im Vorfeld vorangegangen.” Beabsichtigt war (und ist), die Kom-
munikation iiber mogliche Urteilsinhalte zu formalisieren und transparent zu

8 Nachweise bei Mayerhofer/Salzmann, StPO° § 43 Anm 29 ff. Kritisch dazu etwa Ained-
ter, Diskussionsbeitrag, in Soyer (Hrsg), Strafverteidigung — Bewidhrung in der Praxis, 3. Oster-
reichischer StrafverteidigerInnentag 2005, 65.

8 Darauf weist Ainedter, Diskussionsbeitrag (vorige FN) 65 hin.

8 Beztiglich der Rsp des OGH uE etwas widerspriichlich Kier/Bockemiihl, Verstindigun-
gen in Strafverfahren (FN 3), AnwBl 2010, 414, wenn zum einen Kritik am Halten erstinstanzli-
cher Entscheidungen getibt wird, andererseits gegen die Aufweichung genau dieser Rsp plidiert
wird.

% Ruhri, Verstandigungen (FN 13) 197 verbindet diese Drohung mit der Bezeichnung
»Theaterdonner®. Sofern die Praxis der Meinung von Ratz folgt (s dessen Ausfithrungen in
diesem Band und im Referat am Osterreichischen Juristentag 2012), betrifft dieser ,, Theater-
donner* nicht den Strafverteidiger. Dieser soll entweder gerechtfertigt oder mangels Vorsatzes
straflos sein. Ob die Losung mit dem Vorsatzmangel allerdings verallgemeinerbar ist, erscheint
zweifelhaft, denn Bestimmungs- und Beitragstiter wissen nie, ob sich der unmittelbare Tater
verabredungskonform verhalt, und das steht ihrer Strafbarkeit an sich nicht entgegen.

% Im Ubrigen wurde in dem Fall des Angebots zwei Monate mit, zwolf Monate ohne
Gestindnis das Angebot vollzogen; mangels Gestindnisses (mangels Annahme des Angebots)
wurden zwolf Monate verhingt. Dieser Fall betraf somit eine gescheiterte Absprache und diirfte
als Vergleichsangebot zwar nicht strafrechtlich, wohl aber disziplinar zu verfolgen sein, vgl den
Beitrag von Ratz in diesem Band, 161 ff.

o1 Siehe Velten, SK-StPO Vor §§ 257b-257c ff Rz 1 ff.
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gestalten und moglichen Missbrauchen vorzubeugen.”” Die zentrale neue Be-
stimmung in der deutschen Strafprozessordnung ist § 257¢ dStPO. Geregelt wird
sowohl der zuldssige Inhalt von Verstindigungen als auch der diesbeziigliche
Verfahrensablauf. Die Norm stellt sohin ,,klar, welche Voraussetzungen fiir eine
wirksame Absprache vorliegen miissen und was deren zulédssiger Inhalt sein kann
bzw nicht“”.

Die entscheidenden Normierungen dieser Vorschrift lauten wie folgt:

»1. Das Gericht kann sich in geeigneten Fillen mit den Verfahrensbeteiligten
nach Mafgabe der folgenden Absitze tiber den weiteren Fortgang und das Ergeb-
nis des Verfahrens verstindigen. § 244 Absatz 2 bleibt unberiihrt. [...]

III. Das Gericht gibt bekannt, welchen Inhalt die Verstindigung haben
konnte. Es kann dabei unter freier Wiirdigung aller Umstinde des Falles sowie
der allgemeinen Strafzumessungserwiagungen auch eine Ober- und Untergrenze
der Strafe angeben. Die Verfahrensbeteiligten erhalten Gelegenheit zur Stellung-
nahme. Die Verstindigung kommt zustande, wenn Angeklagter und Staatsan-
waltschaft dem Vorschlag des Gerichts zustimmen. [...]“

Entscheidend ist somit, dass die Initiative — das ist unschwer zu erkennen —
von Seiten des Gerichts ausgeht. Allein das macht die Regelung bedenklich, sollte
die Initiative fiir verfahrensbeschleunigende und/oder -beendende Mafinahmen
doch vielmehr (allenfalls auf Basis von gesetzlichen Grundlagen) stets von Sei-
ten des Betroffenen ausgehen, zumal er (oder dessen Verteidiger) somit nicht so
leicht einem ,,sanften oder unsanften Druck® seitens der Strafverfolgungsbehor-
den ausgesetzt ist, derartige Mafinahmen zu ergreifen.

Die deutsche Gesetzwerdung wurde auch in Osterreich diskutiert, und Ruh-
rinahm dies auch zum Anlass, eine vergleichbare Normierung, allenfalls mit ent-
sprechenden Adaptionen, fiir Osterreich zu fordern.* Dieser Forderung wurde
allerdings entgegengetreten,” und bis heute gibt es ja bekanntermaflen keine Re-
gelung in Osterreich. Jene Bedenken, die gegen eine gesetzliche Regelung spre-
chen, zeigen sich klar und deutlich anhand der jiingst ergangenen Entscheidung
des deutschen Bundesverfassungsgerichts zum Verstindigungsgesetz.” Sie zeigt
als Ganzes perfekt alle Probleme auf, die im Zusammenhang mit einer gesetzli-
chen Regelung von Absprachen entstehen konnen. Hier seien zwei der Leitsitze
hervorgehoben:

»Der in erheblichem Mafle defizitire Vollzug des Verstindigungsgesetzes
fithrt derzeit nicht zur Verfassungswidrigkeit der gesetzlichen Regelung.

2 Vgl zu alledem naher Ignor, Die gesetzliche Regelung der Verstindigung im deutschen
Strafverfahren, AnwBl 2010, 238 ff und zuletzt Bockemiihl, Es soll noch unschuldige Mandanten
geben (FN 62) 201 ff.

% Ignor, Gesetzliche Regelung (FN 92), AnwBl 2010, 239.

% Ruhri, Verstindigungen im Strafverfahren, AnwBl 2010, 243. Siehe auch Stuefer/Ruhri,
Verstandigungen (FN 13) 61.

% Ratz, Verfahrensbeendende Prozessabsprachen (FN 8) 949 ff; Kier/Bockemiihl, Ver-
stindigungen in Strafverfahren (FN 3), AnwBl 2010, 402 ff.

% BVerfG 19. 3. 2013, 2 BvR 2628/10, 2 BvR 2883/10 und 2 BvR 2155/11, EuGRZ 2013,
212 =NJW 2013, 1058 = NStZ 2013, 295 = NJ 2013, 393. Siehe dazu Meyer, Die faktische Kraft
des Normativen — Das BVerfG und die Verstindigung im Strafverfahren, NJW 2013, 1850.

158



Absprachen im Strafverfahren

»Mit den Vorschriften des Verstindigungsgesetzes hat die Zulassung von
Verstandigungen im Strafverfahren eine abschlieende Regelung erfahren. Au-
Berhalb des gesetzlichen Regelungskonzepts erfolgende sogenannte informelle
Absprachen sind unzuldssig.

Allein diese beiden Rechtsitze lassen erkennen, dass es massive Probleme
in der praktischen Handhabung und Umsetzung der gesetzlichen Vorgaben in
Deutschland gibt. Liest man in weiterer Folge das Urteil im Detail, dann erkennt
man sehr schnell, dass mit einer derartigen Normierung nur noch mehr Pro-
bleme und Fragen aufgeworfen werden, als tatsidchlich gelost werden konnen.
Einem vom deutschen Bundesverfassungsgericht eingeholten Gutachten zufolge
gaben zB 58,9% der befragten Richter an, mehr als die Halfte ihrer Absprachen
»informell®, also ohne Anwendung des § 257¢ dStPO durchzufiithren.” Die Of-
fenlegungspflicht wird von einem nicht unbeachtlichen Teil der Richter als tiber-
flissiger Formalismus empfunden. 54,4% der befragten Richter gaben an, eine
nicht erfolgte Verstandigung fiir im Protokoll nicht erwdhnenswert zu halten.

Trotz der gesetzlichen Regelung besteht in Deutschland mittlerweile ein
hohes Maf} an Rechtsunsicherheit. Deutsche Anwilte berichten, dass mittler-
weile ,keiner mehr keinem traut“. Nach Ansicht des deutschen Bundesverfas-
sungsgerichts” ist jedes Urteil, das eine Protokollierung einer Verstindigung
unrichtig und/oder unvollstindig wiedergibt, revisibel.” Dartiber hinaus erfillt
eine Verstindigung, die gar nicht protokolliert worden ist, den gerichtlichen
Straftatbestand der falschen Beurkundung im Amt (§ 348 dStGB). Gerade bei —
aus Sicht des Beschuldigten — negativem erstinstanzlichem Prozessausgang geht,
wie deutsche Kollegen aus der Praxis berichten, oft fiir das Rechtsmittelverfahren
ein Anwaltswechsel einher. Der Beschuldigte berichtet sodann seinem ,,neuen®
Verteidiger iiber angeblich erfolgte Verstindigungen, die tatsidchlich nicht pro-
tokolliert und in weiterer Folge auch nicht eingehalten worden wiren. Der neue
Rechtsvertreter ist in einem wahren Entscheidungsdilemma. Er kann entweder
dem Beschuldigten keinen Glauben schenken und das Mandat zurticklegen oder
aber Strafanzeige gegen den erstinstanzlichen Richter (allenfalls auch gegen sei-
nen Vorginger als Verteidiger) erstatten. Allein diese Fallkonstellation zeigt, dass
die in Deutschland gewihlte Normierung von Verstindigungen im Strafverfah-
ren nicht erfolgreich war und ihr Ziel wohl kaum erreicht hat. Will man eine
gesetzliche Normierung, dann ist die Schaffung gewisser Formalia aber unum-
ginglich. Diese werden dann aber in der Praxis umgangen und wieder droht die
strafrechtliche Verantwortlichkeit. Das deutsche Beispiel zeigt — gerade anhand
der Entscheidung des BVerfG —, dass Graubereiche recht fest verankert sind und
trotz gesetzgeberischer Akte erhalten bleiben.

7 All dies findet sich in der E des BVerfG vom 19. 3. 2013 (s vorige FN) abgedruckt.

% BVerfG 19. 3. 2013, 2 BvR 2628/10, 2 BvR 2883/10 und 2 BvR 2155/11, EuGRZ 2013,
212 =NJW 2013, 1058 = NStZ 2013, 295 = NJ 2013, 393.

» In Osterreich wire dies einem absoluten Nichtigkeitsgrund gleichzusetzen.
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VII. Weiterfithrende Uberlegungen

Will man sich nicht mit jenen kleinen Korrekturen begniigen, wie sie unter
V. dargestellt wurden, konnte man — hier sind sich die Autoren dieses Beitrags
allerdings uneins — iiberlegen, fiir den Fall eines umfassenden Gestindnisses eine
signifikante, von vornherein festgesetzte Reduktion des Strafrahmens (zB um ein
Drittel) vorzusehen. Dabei konnte natiirlich tiberlegt werden, bestimmte Delikte,
etwa jene, die in die Zustidndigkeit der Geschworenengerichtsbarkeit fallen, oder
so manches Sexualdelikt, von einer derartigen Regelung aus kriminalpolitischen
oder sonstigen politischen Uberlegungen auszunehmen. So kann zumindest nicht
das Gericht mit seinem weiten Ermessenen oder die Staatsanwaltschaft Druck auf
den Beschuldigten ausiiben — dies hat der Gesetzgeber schon getan. Auch kénn-
te die bestehende Kronzeugenregelung insofern erweitert werden, als diese auch
noch in einem Stadium (zumindest fir einen gewissen Zeitraum) anwendbar
bleiben konnte, in welchem gegen eine konkrete Person bereits ermittelt wird.'®
Auch das konnte, bei sodann umfassender Offenlegung, einen Anreiz dafiir bie-
ten, mit den Strafverfolgungsbehorden noch in einem solchen Stadium (zB auch
noch nach der ersten Beschuldigteneinvernahme) allumfassend zu kooperieren
und das Verfahren entsprechend zu beschleunigen. Es konnte bei einem derart
»verspiteten Kronzeugen der Strafrahmen signifikant reduziert werden — zum
Beispiel um die Hiilfte, das stiinde dann in Relation zur Reduzierung des Straf-
rahmens um ein Drittel bei umfassender, gestindiger Verantwortung [erst] im
Zuge der Hauptverhandlung, wodurch auch eine diversionelle Erledigung fiir
Beschuldigte noch moglich wire.

Die gerade aufgezeigten Moglichkeiten sollen aber auch lediglich dazu die-
nen, aufzuzeigen, dass die Normierung von sog Verstindigungen im Strafver-
fahren keinesfalls der einzige Losungsansatz ist, komplexe Wirtschaftsstrafpro-
zesse zu beschleunigen. Auch die Verstindigungen haben in Wahrheit ndmlich
einzig und allein zum Ziel, dass eine gestindige Verantwortung eines Beschul-
digten das Ermittlungs- und Beweisverfahren abkiirzt und dieser dafiir in den
Genuss einer (erheblichen) Strafreduktion kommt. Fiir derartige Bestrebungen,
falls man diesen niher treten mochte, konnte der Osterreichische Gesetzgeber
aber auf das bestehende gesetzliche Instrumentarium zuriickgreifen und dieses
entsprechend ausweiten, sodass auf die Normierung eines Verstindigungsgeset-
zes nach deutschem Vorbild (mit all den damit in der Praxis verbundenen Pro-
blemen und Schwierigkeiten) getrost verzichtet werden kann. Doch in diesem
Bereich sind sich — wie auch unschwer durch den Vergleich mit den unter Punkt
V. gemachten Ausfuhrungen erkennbar ist — die Autoren dieses Beitrages uneins,
was geradezu als typisch fiir die Diskussion iiber Absprachen angesehen werden
kann.

1% Vgl dazu die aktuell bestehende Normierung in § 209a Abs 1 StPO, die vorsieht, dass
betreffend die offenbarten Tatsachen derzeit noch kein Ermittlungsverfahren gegen den Be-
schuldigten gefiihrt werden darf.

160



