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16. GG Art. 20 Abs. 3; StPO § 154 Abs. 1 (Nichteinhalten einer
Zusage durch den Staatsanwalt)

Die ..Zusage" der Slaalsanwaltsc:haft, eine bestimmte Tal nicht
zu verfolgen, wenn der Bescbuldigte sein RKblSmittel unter
Hlnnabme einer empnndllcben Strare in einer anderen Sache
zurücknimmt, begründet uin Verfahrensbiodernis; sie ist al
lerdings, wton diese Tat unter Verstoß gegm den Grundsatz
des rairen Verfahrens trotzdem angeklagt und wegen ihr veror·
teilt wird, ein wesentlicher Slr8flnildenmll:sgrund.

BGH, Urt. l'OItl /8. April 1990 - 3 SrR 252/88 (LG München 1)

Stichworte Hintenidlung \.'Oll Lohn- und UmsDtzsteuer - Urlam·
denfä/schung - ZU$Q~ du Nichrvt:rfolgung - Bindung du Staats
anwaltschaft - StnJfprozessUilkr Tatbegriff - Strofk/ßgwerbrauch
- Fair Trial- Wietivaufnahme tkr Etmittlungen.

(IM ElIlSChddung ist mit Sach~rlwltund Griituhll abgedruda in
wUua 1990, 235.)

ADmertwnl

Es hat den Anschein, als sei die ..Pathologie von Strafverfah
ren" 1) in letzter Zeit infolge der Ausweitung des Virus ..Ver·
ständigung" um ein neues Krankheitsbild bereichert worden:

') Volk. SuVcn 1986. 35.
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um die NichteinhaltungeinerZusage der Strafverfolgungsbehör
den gegenüber dem Beschuldigten. Wares in den bisherigen Ent
scheidungen zu diesem Problembereich immer um die Frage ge
gangen, ob gegen Strafzumessungs- oder -vollstreckungszusagen
verstoßenworden sei 2), so geht es in dem Urteil des 3. Strafsenats
des BGHerstmalig darum, ob sich aus dem Brucheiner "Zusage"
ein Verfahrenshindernis ergeben könnte.

Der Senat bestätigt das Urteil des Landgerichts, das die Nicht
einhaltung als einen Verstoß gegen den Grundsatz des fairen
Verfahrens ansieht und das enttäuschte Vertrauen des Be
schuldigten strafmildernd berücksichtigt. Der Entscheidung
des 3. Strafsenats kann nicht zugestimmt werden.

1. Verstoß gegen den Grundsatz des fairen Verfahrens?

Zunächst einmal ist zu fragen, inwiefern denn die Staatsan
waltschaft gegen den Grundsatz des fairen Verfahrens versto
ßen haben soll. Denn das Ermittlungsverfahren wurde wieder
aufgenommen, nachdem der Beschuldigte sein vom Gesamt
vorsatz getragenes strafbares Verhalten auch nach der "Zusa
ge" der Staatsanwaltschaft weiter fortsetzte.

Nach ganz herrschender Ansicht gelten für die Wiederaufnah
me nach § 154 Abs. 1 StPO durch die Staatsanwaltschaft nicht
die Beschränkungen der Absätze 3 bis 5 des § 154 StPO 3). Die
"mit beachtlichen Gründen" 4) vorgetragene Gegenansicht
Mombergs 5) hat keine Zustimmung gefunden. Es erscheint
fraglich, inwieweit der 1. Strafsenat des BGH, der in einem obi
ter dictum auf die Voraussetzungen des § 154 Abs. 4 StPO hin
wies6), damit wirklich von der Mehrheitsmeinung abweichen
wollte 7). Im übrigen wäre die Staatsanwaltschaft selbst bei
Geltung der Absätze 3 und 4 des § 154 StPO berechtigt gewe
sen, in das neu einzuleitende Ermittlungsverfahren hinsichtlich
der Teilakte nach der Zusage die "eingestellten" Teilakte ein
fach einzubeziehen 8).

Selbst wenn man aber die Wiederaufnahme nicht völlig in das
Ermessen der Staatsanwaltschaft stellt und "einen sachlich ein
leuchtenden Grund" fordert 9) bzw. die Absätze 3 und 4 als
"Richtlinien" für die Staatsanwaltschaft versteht 10), war die
Wiederaufnahme rechtlich bedenkenfrei, weil der Beschuldig
te seine "eingestellte" Straftat weiter fortsetzte: Durch diesen
"sonstigen erschwerenden Umstand" waren die Voraussetzun
gen des § 154 StPO nunmehr weggefallenlI). Zu bedenken ist,
daß nicht nur die Erhöhung der Teilakte die Strafzumessung
beeinflußt, sondern auch, daß ein nicht unwesentlicher Straf
schärfungsgrund darin zu erblicken ist, daß der Beschuldigte
trotz laufenden Ermittlungsverfahrens und Vorgehens nach
§ 154 Abs. 1 StPO seine Tat fortgesetzt hat, was "seine Einstel
lung zur abzuurteilenden Tat beleuchtet"12).

Insofern ist nicht klar, warum der 3. Strafsenat nach den land
gerichtlichen Feststellungen einen Verstoß gegen den Grund
satz des fairen Verfahrens für "nicht ausgeschlossen" hält.
Denn schutzwürdiges Vertrauen des Beschuldigten in die
Nichtverfolgung aufgrund der "Zusage" kann bei Fortsetzung
der Straftat entsprechend dem Gesamtvorsatz - den der BGH
zwar bezweifelt, die tatrichterliche Würdigung aber letztend
lich akzeptiert - wohl kaum entstehen.

Allerdings ist die Schutzwürdigkeit nicht schon deshalb entfal
len, weil zwischen Rücknahme des Einspruchs gegen den Straf
befehl und "Zusage", nach § 154 Abs. 1 StPO zu verfahren, ein
"Kopplungsverbot" bestehen würde 13). Daß die Staatsanwalt
schaft mitteilt, bei welcher Strafhöhe in der einen Sache sie
meint, nach § 154 Abs. 1 StPO in der anderen Sache vorgehen zu
können, ist vielmehr sachgerecht 14): § 154 StPO ist ja in seinen
Voraussetzungen gerade an den Ausgang des anderen Verfah
rens gekoppelt. Es liegt zunächst einmal im Interesse des Be
schuldigten, nicht einen auf die Strafzumessung zielenden Ein-

spruch gegen einen Strafbefehl durchzuführen mit der Folge, im
Falle des Einspruchserfolges - und zwar ebenwegen des Erfolges
- ein weiteres Strafverfahren gegen sich erdulden zu müssen.
Auch Sinn und Zweck von § 154 StPO - Prozeßökonomie - ver
langen geradezu ein solches Vorgehen der Staatsanwaltschaft.

Daraus folgt als erstes Ergebnis: Der 3. Strafsenat hätte der
Revision der Staatsanwaltschaft, die darauf abhob, daß zu Un
recht Strafmilderung wegen der Wiederaufnahme des nach
§ 154 Abs. 1 StPO "eingestellten" Verfahrens gewährt wurde,
nicht den Erfolg versagen dürfen und an das Landgericht zu
rückverweisen müssen.

2. Vorliegen eines Strafmilderungsgrunds?

Aber selbst wenn man die Prämisse des Urteils akzeptiert und
einen Verstoß gegen den Grundsatz des fairen Verfahrens so
wie die Enttäuschung schutzwürdigen Vertrauens für möglich
hält, ist die Folgerung, hierin läge ein "wesentlicher Strafmilde
rungsgrund", nicht überzeugend.

Es gelten zunächst die allgemeinen Bedenken, wie denn Fehl
verhalten der Strafverfolgungsorgane Eingang in die Strafzu
messung finden soll. Dies wird bekanntlich beim unzulässigen
V-Mann-Einsatz, bei überlanger Verfahrensdauer und bei
Vereidigungsfehlern relevant. Das Problem entsteht dadurch,
daß Fehler aus dem Bereich der Strafverfolgungsbehörden
"mit dem verschuldeten Unrecht der begangenen Tat nur ganz
entfernt oder gar nichts zu tun haben" 15). Konsequenterweise
hat der 1. Strafsenat des BGH dann auch ausgeführt, ohne das
Hinzutreten bestimmter Umstände bildeten solche Verstöße
gegen das Prozeßrecht keine Strafzumessungsgründe 16), wäh
rend der 2. Strafsenat meint, daß insoweit auch schuldun
abhängige Gesichtspunkte zu berücksichtigen seien 17). Auf die
Gefahren dieses nicht minder folgerichtigen Schlusses für das
Schuldstrafrecht hat Bruns nachdrücklich hingewiesenI8).

Im Fall des 3. Strafsenats kommt zu diesen dogmatisch unge
klärten Fragen noch ein weiterer Punkt hinzu, der Zweifel an
der "Abschiebung" des Problems in die Strafzumessung 19)
weckt: Immer von einem gegen Art. 20 Abs. 3 GG verstoßen
den Verhalten der Staatsanwaltschaft ausgehend, dürfte Straf
milderung in jedem Fall den materiell falschen Weg zur Kom
pensation darstellen.

2) BVerfG (Kammer), NStZ 1987, 419; BGHSt 36, 210; StrVert 1988, 372; NJW
1990, 1921; OLG Frankfurt, StrVert 1987, S. 289; OLG Koblenz, wistra 1988,
238.

3) BGHSt 30, 165; NStZ 1986,496; NJW 1986, 3217; LR-Rieß, 24. Aufl. 1985,
§ 154 Rdn. 33; KleinknechtfMeyer, StPO, 39. Aufl. 1989, § 154 Rdn. 21.

4) LR-Rieß, aaO, § 154 Rdn. 33.
') Momberg, NStZ 1984, 535 ff.; vgl. auch schon Beling, Deutsches Reichsstraf

prozeßrecht, 1928, S. 357 (Fn 3).
6) BGH, NJW 1984, 2169 (2170).
7) LR-Rieß, aaO, § 154 Rdn. 33 (Fn 73); vgl. auch BGH, NStZ 1986, 469;

KK-StPO-Schoreit, 2. Aufl. 1987, § 154 Ran. 24.
8) BGH bei HÜTXthal, DRiZ 1978, 86; KK-StPO-Schorei~ aaO, § 154 Rdn. 37,

KleinknechtfMeyer, aaO, § 154 Rdn. 22.
9) Rieß, NStZ 1981, 9.

10) KleinknechtfMeyer, aaO, § 154 Rdn. 21.
") Vgl. KK-StPO-Schoreit, aaO, § 154 Rdn. 24.
12) Vgl. OLG Schleswig, MDR 1976, 1036; SK-StGB-Hom, 5. Aufl. (Stand: Juni

1989), § 46 Rdn. 134.
13) Siehe Strate, NStZ 1989, 439. Vgl. auch Schünemann, JZ 1989,988 f.; Niemöl

/er, StrVert 1990, 36; DenckerfHamm, Der Vergleich im Strafprozeß, 1988, S.
97f.

14) Vgl. Rönnau, Die Absprache im Strafprozeß, 1990, S. 32; vgl. auch Galland~

StrVert 1987, 291.
") SK-StGB-Hom, aaO, § 46 Rdn. 136.
16) BGH, NStZ 1989, 526.
17) BGH, NJW 1986, 75 (76); NStZ 1986, 162; StrVert 1988, 295; 296.
18) Bruns, MDR 1987, 177ff.
19) Vgl. dazu Bruns, StrVert 1984, 393.
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Zunächst wUrde dies unmittelbar einleuchten, orientierte man
sich am ..Vertrauensschaden" des Beschuldigten, also daran,
daß er im Vertrauen .auf die ..zusage" den Einspruch gegen
den Stralbefebl zurückgenommen habe. Insoweit könnte an die
Wiederaufnahme des Verfahrens (§ 359 StPO) gedacht wer
den. Das Rechtsinstitut ist jedoch nur bei besonderer, hier
nicht gegebener Konstellation einschlägig 111). Möglich er
scheint auch der ausnahmsweise Widerruf der Rechtsmittel
rüdcnahme 21). Strafmilderung nun aber in dem zwischenzeit
lich ..eingestellten" Strafverfahren in Ansehung der Ein
spruchsrücknahme zu gewähren, erscheint abenteuerlich: Das
Gericht kann nicht in einem Verfahren weniger bestrafen, weil
möglicherweise in einer anderen Sache zu viel bestraft wurde
fragwürdig auch deshalb, weil in dem Verfahren über den Ein
spruch jede Entscheidung vom Freispruch bis zur Höchststrafe
- die refonnatio in pcius ist im Strafbefehlsverfahren zulässig,
§ 411 Abs. 4 StPO - denkbar gewesen wäre Zl). Suafverringe
rung in dem wieder aufgenommenen Verfahren hätte also al
lenfalls die GnadenbehOrde gewahren können 23). (lhn Miß
verständnisse zu vermeiden: Es geht hier nicht um den in die
sem Verfahren zu gewährenden .,Härteausgleich" wegen der
durch zahlung der Geldstrafe aus dem Strafbefehl unmöglich
gewordenen Gesamtstrafenbildung.)

Näher liegt es allerdings, im Falle des rechtswtdrigen Bruches
einer (rechtmäßigen) ,,zusage" sich am "Erfüllungsschaden"
zu orientieren. Das bedeutet aber: Der Beschuldigte wäre so zu
stellen, als hätte die Staatsanwaltschaft ihre "Zusage" einge
halten - also nicht Strafmilderung, sondern Nichtverurteilung.

lhn das zu erreichen, wären konstruktiv mehrere Möglichkei
ten eröffnet: So könnte zunächst ein Verfahrenshindernis an
genommen werden. das vom 3. Strafsenat in dieser Entschei
dung mit den alten, umstrittenen Argumenten abgelehnt wor
den ist. Des weiteren kirne die Einstellung aufgrund eines von
RieB fiir Fille schwerwiegender Rechtsstaatswidrigkeit ins Ge
spräch gebrachten"Verfolgungsverbotes" in Betracht 201), mit
dem der Senat schon im Zusammenhang mit überlanger Ver·
fahrensdauer kokettierte :5). Wegen der grundsätzlichen lhlan
fechtbarkeit des Eröffnungsbeschlusses (vgl. U 210 Abs. I, 336
Satz 2 StPO) hätte allerdings das Revisionsgericht Probleme zu
überprüfen, ob, der Auffassung Momberg5 folgend 26), die Zu
lässigkeit der Wiederaufnahme des Ermittlungsverfahrens bei
der Eröffnung des Hauptverfahrens vom Gericht zu Recht be·
jaht worden ist.

Mög.Iicherweise liegt hier aber eine Konstruktion näher, die in
der Diskussion um die Rechl5folgen von schwerwiegenden
Rechtsstaatsverstößen immer wieder eine Rolle gespielt hat
und auch vom 3. Strafsenat des BGH vorübergehend beim un
zulässigen V-Mann-Einsatz anerkannt war 2'1): die Verwirkung
des staatlichen Strafanspruchs. Nun kann hier nicht der Raum
sein, die schwierige Diskussion um diese: Konstruktion über ein
paar Andeutungen hinaus fonzufiihren. Katzorke hat jeden
falls vor kunem mit beachtenswerten Argumenten darzulegen
versucht, daß es letztendlich in den Fallgruppen schwerwiegen
der Rechtsstaatswidrigkeit nicht um die Verwirkbarkeit des
Strafanspruchs, sondern der staatlichen Strafverfolgungsbefug
nis geht 211). Dies erscheint gerade in der hier erörterten Kon
stellation plausibel.

Folgt man dem, deutet sich an, daß die Verwirkung der staatli·
ehen Strafverfolgungsbefugnis beim Bruch einer "Zusage" eher
naheliegt als bei den sonstigen erörterten Fallgruppen schwe
rer Rechtsstaatswtdrigkeit: Der BereChtigte, die Staatsanwalt
schaft, hat beim Beschuldigten den Eindruck erweckt, sie wolle
ihre Strafverfolgungsbcfugnis nicht mehr geltend machen, und
dieser hat sich mit der Rücknahme des Einspruchs gegen den
Strafbefehl so darauf eingerichtet, daß ihm die Inanspruchnah
me durch die Wiederaufnahme des "eingestellten" Verfahrens

nun nicht mehr zugemutet werden kann. Macht man diese
Konstruktion mit, wäre auch als Rechtsfolge nicht, wie bezüg
lich der Verwirkung des Strafanspruchs häufiger kritisch ange
merkt ~, ein Freispruch naheliegend, der auch in der vorlie
genden Konstellation falsch erschiene, da er den Beschuldigten
besser als bei Einhaltung der "zusage" stellt. Vielmehr dürfte
die Verwirkung der staatlichen Strafverfolgungsbefugnis richti
gerweise zur Verfahrenseiostellung führen ~.

Welche Konstruktion man auch für die richtige halten mag:
Seihst wenn hier die "Zusage" von der Staatsanwaltschaft
rechtswidrig nicht eingehalten worden wäre. hätte der 3. Straf
senat des BGH nicht die "Strafzumessungslösung" des Landge
richts akzeptieren dürfen, sondern hätte in diesem Fall das
Verfahren gern. § 354 Ahs. I StPO einstellen müssen.

&:blußbemerkunl

Noch eine abschlieBende Bemerkung: Dem Ansehen der Straf
rechtspflege nicht weniger abträglich als der oft kritisierte
"Kuhhandel" ll) an sich erscheint mir, daB Strafvcrfolgungsor
gane immer häufiger - zu Recht oder zu Unrecht - in den Ver
dacht geraten, sich durch "üble Tricks" ll) nicht an ihre Abma
chungen zu halten, die regelmäßig nicht schriftlich fixiert, gele
gentlich nicht einmal deutlich ausgesprochen sind 33).

Vielleicht ist dies eines der gewichtigsten Argumente dafür, die
Verständigung im Strafverfahren zukünftig aus ihrem "juristi
schen Dunkelfeld" 34) herauszuführen.

Ww. MitarlJ. Dr. Dr. Uwe Scheff1er, &r{jn
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