Zur Urteilsabsprache im Strafprozess: ein amerikanischer Fall

Von Prof. Dr. Andreas Ransiek, LL.M. (Berkeley), Bielefeld

I. Einleitung

Durch eine Urteilsabsprache wird ein Strafverfahren einver-
nehmlich beendet. Es geht also nicht nur um die Verstindi-
gung iiber Stand und Aussichten des Verfahrens zwischen
Gericht, Staatsanwaltschaft und Verteidigung, sondern um
die Vereinbarung des Ergebnisses.' Im Kern handelt es sich
um ein Verfahren, in dem fiir die Abgabe eines Gestiindnisses
die Strafhdhe verbindlich zugesagt wird.” Die Urteilsabspra-
che bewegt sich damit in die Richtung einer quasivertragli-
chen Vereinbarung zwischen Gericht und den iibrigen Ver-
fahrensbeteiligten,” ist eine Art Vergleich’. Zum Teil wird
das auch weniger neutral mit dem Satz ,,Tausche Gesténdnis
gegen Bewihrung® beschrieben. Jedenfalls ist es ,,a shortcut
to conviction*® und deshalb attraktiv, um der Verfahrensflut
Herr zu werden.

II. Die Absprache im deutschen und amerikanischen
Strafprozess

1. Ahnlichkeiten oder Gegensitze?

In der Bundesrepublik ist das Thema seit gut 25 Jahren auf
der Tagesordnung. Der BGH hilt Absprachen mit einigem
Unbehagen grundsitzlich fiir zuldssig, hat aber versucht,
Grenzen fiir ihr Zustandekommen aufzustellen.® Dass es
solcher Grenzen bedarf, ist unstreitig und ldsst sich unschwer
durch den Hinweis auf die beriihmte Autorenangabe ,,Detlef
Deal, Mauschelhausen* im wohl ersten einschldgigen deut-
schen Aufsatz zur Thematik begriinden.” Der Grofie Senat
des BGH hat den Gesetzgeber aber eindringlich aufgefordert,
»~die Zuldssigkeit und, bejahendenfalls, die wesentlichen
rechtlichen Voraussetzungen und Begrenzungen von Urteils-
absprachen gesetzlich zu regeln“.® Ein Gesetzentwurf des
Bundesrates’ liegt seit Anfang 2007 vor, es gibt aber auch
Appelle zum Innehalten.'

Bei diesem Thema bietet sich ein rechtsvergleichender
Blick auf die Abgabe einer guilty plea und das plea bargai-
ning nach U.S.-amerikanischem Recht an. Das sind die Erkla-
rung des Angeklagten gegeniiber dem Gericht, sich schuldig
zu bekennen und auf die Durchfiihrung eines Hauptverfah-
rens'! zu verzichten, bzw. die Verhandlung, die zu dieser
Erkldrung fiihrt. Die Abgabe einer guilty plea ist dort gesetz-
lich vorgesehen, und zwar sowohl auf Ebene der Einzelstaa-
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ten, die fiir das ,,normale* Kernstrafrecht zustindig sind, als
auch fiir das Bundesstrafverfahren. Der 4. Strafsenat des
BGH verweist darauf, dass Gegner von Absprachen das deut-
sche Strafprozessrecht im Gegensatz zum amerikanischen als
grundsitzlich vergleichsfeindlich ausgestaltet ansehen; ein
Aushandeln von Schuld und Strafe im Sinne des amerikani-
schen Rechts kenne das deutsche Recht nicht.'* Ein solcher
Gegensatz zweier Rechtssysteme konnte erklidren helfen, ob
und evtl. warum bei uns Bedenken gegen die Absprachepra-
xis zu Recht oder zu Unrecht geltend gemacht werden. Wenn
der Gegensatz iiberhaupt besteht:"> In den 1970er Jahren
wurde das plea bargaining in den USA von der Strafrechts-
wissenschaft mit der mittelalterlichen Gestdndnisfolter ver-
glichen und das Strafverfahren der Bundesrepublik geradezu
als Vorbild fiir eine Alternative empfohlen."* Ebenso gab es
zu dieser Zeit Vorschldage, das System des plea bargaining
abzuschaffen."

2. Das Ziel des Strafprozesses: Parteidisposition versus
Wahrheit?

Schaut man zunichst auf das jeweilige grundlegende Ziel des
Strafverfahrens, so bleibt nur die Feststellung, dass es iden-
tisch ist und grundsitzlich keine unterschiedliche Einschit-
zung der Absprachen rechtfertigt. Der Grofle Senat des BGH
sieht es als zentrales Ziel des rechtsstaatlich geordneten
Strafverfahrens an, dass der wahre Sachverhalt als notwendi-
ge Grundlage eines gerechten Urteils ermittelt wird.'® Eher
nebulése Hinweise auf das ,Parteiverfahren in den USA
oder das in Fernsehserien vermittelte Bild mogen zwar die
Vermutung aufkommen lassen, dass dies dort anders ist und
jede Partei — auch der Staatsanwalt — nur die Aufgabe hat,
ihren Fall zu gewinnen. Das aber ist schlicht falsch. Auch in
den USA geht es um Wahrheit: Es soll nur der wirklich
Schuldige einer Strafe zugefiihrt werden. Es ist selbstver-
standlich nicht Aufgabe der Anklage, irgendwelche Anschul-
digungen zu fabrizieren, um einen Fall zu gewinnen, sondern
es ist ihre Aufgabe, der Gerechtigkeit Geniige zu tun.'” Ich
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7 Berger v. U.S., 295 U.S. 78 (88) (1935); zustimmend
wortlich zitiert in Kyles v. Whitley, 514 U.S. 419 (439)
(1995); siehe auch Rose v. Clark, 478 U.S. 570 (577 f.)
(1986); Estes v. Texas, 381 U.S. 532 (540) (1965); Brady v.
Maryland, 373 U.S. 83 (87) (1963); Banks v. Dretke, 540
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sehe nicht, dass sich in diesem Ziel deutsches und amerikani-
sches Recht irgendwie unterscheiden. Aus diesem Grund ist
das amerikanische Recht jedenfalls nicht ,,vergleichsfreund-
lich®, wie der BGH meint'®.

3. Das Verfahren

Das grundlegende Prinzip der Absprache ist ebenfalls das
Gleiche. In den USA kann sich der Angeschuldigte vor dem
Richter schuldig i.S.d. Anklagevorwurfs bekennen. Tut er
das, erfolgt die Strafzumessung, und zwar nach einer Abspra-
che aus Sicht des Angeschuldigten milder als bei streitigem
Verfahren. Bekennt er sich hingegen nicht schuldig, kommt
es zur Hauptverhandlung, dem jury trial. Fast deckungsgleich
sind rechtspolitische Vorschlédge in der Bundesrepublik. Mey-
er-Gofiner etwa schldgt vor, dass es nach gerichtlicher Zulas-
sung der Anklage dem Angeklagten freigestellt werden solle,
ob er den Anklagevorwurf anerkennt oder nicht. Im Fall der
Anerkennung soll es nicht zum Hauptverfahren mit Beweis-
aufnahme kommen, sondern zur Verurteilung entsprechend
der Anklage. Kraft Gesetzes wiirde dann — aber nur dann —
der anwendbare Strafrahmen halbiert."

Im Grundsatz genauso empfehlen Altenhain/Hagemeier/
Haimerl ein sog. Unterwerfungsverfahren, in dem das Ge-
richt dem Angeklagten in einem miindlichen Termin ein
Strafmal} fiir den Fall der Unterwerfung zusichert. Bei einer
solchen Unterwerfung entfillt die Hauptverhandlung. Erfolgt
keine Unterwerfung, wird sie hingegen streitig durchge-
fiihrt.*® Der Vorschlag Meyer-Gofners ist dabei in den Vor-
aussetzungen weniger anspruchsvoll als das U.S.-amerika-
nische Recht, da dort immerhin eine miindliche Verhandlung
stattfindet. Der U.S. Supreme Court: ,,Central to the plea and
the foundation for entering judgment against the defendant is
the defendant’s admission in open court, that he committed
the acts charged in the indictment”.”' Lisst man diese Unter-
schiede beiseite, bleibt aber nur der Schluss, dass das zugrun-
de liegende Prinzip identisch ist: eine mildere Strafe fiir ein
Gestiindnis.*

3. Der Verdacht des Mauschelns

Ein Weiteres ist identisch — der Verdacht des Mauschelns.
Schuld und Strafe werden zur bloBen Ware und man kann

v. Agurs, 427 U.S. 97 (104) (1976); Moore v. Illinois, 408
U.S. 786 (794 £.) (1972).

'8 vgl. BGHSt 43, 195 (196, 203).

19 NStZ 1992, 167 (168); ders., NStZ 2007, 425 (431); vgl.
auch Ignor, ZStW 119 (2007), 926 (931).

2 NStZ 2007, 71 (78).

*! Brady v. U.S., 397 U.S. 742 (748) (1970).

2 BGHSt 43, 195 (203); Langbein, 13 Law and Society Rev.
(1979), 261 (262). Der Gesetzentwurf des Bundesrates
spricht von einem ,,mit Blick auf die Absprache [...] abgeleg-
te[n] Gestidndnis®, BT-Drs. 16/4197, S. 3. Auf S. 14 ist von
»Verschlankung des Prozessstoffs® die Rede. Betont wird
aber das Erfordernis einer an der Gesamtheit der Tatvorwiirfe
ausgerichteten schuldangemessenen Strafe.

sich notfalls vom Strafrecht freikaufen.” Das Aushandeln der
Strafe war auch in den USA urspriinglich ein Geheimverfah-
ren.”* Miller sprach in der ersten Ausgabe der Southern Cali-
fornia Law Review von 1927 von einem “undercover system
of criminal law administration®.” Dass auch Detlef Deal aus
Mauschelhausen®® kein Freund der Offentlichkeit ist, bedarf
keiner weiteren Begriindung. Der BGH?’ betont deshalb, dass
die Verstandigung unter Mitwirkung aller Verfahrensbeteilig-
ten in offentlicher Hauptverhandlung stattfinden muss. Eine
Absprache iiber den Schuldspruch sei dabei ausgeschlossen.*®
Der Zwang zur Offentlichkeit gilt allerdings nicht fiir Vorge-
spriche, was deutlich macht, um was es eigentlich geht:
Nicht die Verhandlung iiber das Ergebnis ist o6ffentlich, son-
dern das Ergebnis der Verhandlungen ist 6ffentlich mitzutei-
len.

Der Boden, auf dem sich in den USA das plea bargaining
ausbreitete, ist fiir die Verfechter eines solchen Systems dabei
wenig erfreulich: Korruption. Die Unterhéndler wurden tref-
fend als ,fixer” bezeichnet.”’ Es ist deshalb wenig iiberra-
schend, dass in den 1920er Jahren in Chicago Verfahren zur
Entlassung von Richtern eingeleitet wurden, allein weil sie
im Austausch fiir guilty pleas Verbrechensanklagen auf sol-
che wegen eines Vergehens reduziert hatten.® Ein Zitat aus
der Chicago Tribune vom April 1928: Das plea bargaining
System ist ,,an incompetent, inefficient and lazy method of
administering justice”, eine Kritik, die in Berichten von “cri-
me commissions” geteilt wurde.”’ Die Akzeptanz des plea
bargaining ist also erst eine neuere Entwicklung, nichts, was
tradierter Bestandteil des anglo-amerikanischen Strafverfah-
rens ist.*>

Die einzelstaatlichen Obergerichte in den USA waren zu-
vor auflerordentlich kritisch gegeniiber guilty pleas — und das
ganz unabhingig von der Zusage strafmildernder Wirkungen.
Zum Teil wurden Angeklagte geradezu gedringt, eine guilty
plea zuriickzunehmen, und diese trotz spiterer Wiederholung
erst dann akzeptiert, nachdem Sheriff, Gefdngniswirter und
Ermittlungsrichter unter Eid versichert hatten, dass sie dem
Angeklagten keine wie auch immer gearteten Vorteile fiir das

» Vgl. bspw. BGH JR 2005, 161 (162 f.) (Haffa), insoweit in
BGHSt 49, 381 nicht abgedruckt.

* Bordenkircher v. Hayes, 434 U.S. 357, 362 (1978): ,[...]
guilty plea and [...] plea bargain are important components of
this country‘s judicial system. [...] The open acknowledg-
ment of this previously clandestine practice has led this court
[...]” (Hervorhebung von mir).

% 7Zitiert nach Alschuler, 13 Law and Society Rev. (1979),
211 (233).

0 StV 1982, 545.

* BGHSt 50, 40 (47); 43, 195 (205 f.).

* BGHSt 50, 40 (47); 43, 195 (204). Siehe auch den Gesetz-
entwurf des Bundesrates, BT-Drs. 16/4197, S. 2.

* Alschuler, 13 Law and Society Rev. (1979), 211 (228).

% Alschuler, 13 Law and Society Rev. (1979), 211 (232).

31 Zitiert nach Alschuler, 13 Law and Society Rev. (1979),
211 (233).

32 Alschuler, 13 Law and Society Rev. (1979), 211 (233).
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Eingestindnis der Tat in Aussicht gestellt hatten.” Urspriing-
lich war das amerikanische Strafverfahren damit vergleichs-
feindlich,34 und es kann keine Rede davon sein, dass es auf
einem Aushandeln von Schuld und Strafe beruht.

4. Die faktische Notwendigkeit der Absprachen

Auch der liberale Supreme Court der 1960er Jahre unter
Chief Justice Earl Warren nutzte mehrere Gelegenheiten
nicht, das plea bargaining fiir unzuldssig zu erkldren — viel-
leicht gerade weil der Court die Rechte der Beschuldigten
insgesamt deutlich gestidrkt und damit auch einen Grund fiir
lingere und kompliziertere Verfahren gesetzt hatte.”> Noch
1958 befiirchteten aber anscheinend Befiirworter des Sys-
tems, dass der Court doch so weit gehen konnte. >

Grund fiir diese Zuriickhaltung und schlieBllich fiir die
verfassungsrechtliche Anerkennung des plea bargaining im
Jahr 1970"" waren zumindest auch ganz praktische Erwigun-
gen. Beruhen mehr als 3 aller Verurteilungen auf guilty
pleas,”® werden in manchen Gerichtsbezirken gar bis zu 99%
aller Fille so erledigt,”® wire die Befiirchtung, die Straf-
rechtspflege konne bei Unzulédssigkeit einer solchen Verfah-
rensweise zum Erliegen kommen, zumindest nicht fernlie-
gend gewesen™. Das gilt besonders, wenn man beriicksich-
tigt, dass das amerikanische jury trial aufwindiger und for-
malisierter als eine Hauptverhandlung nach deutschem Recht
ist."' Dass in der Bundesrepublik dasselbe Argument vorge-
tragen wird — gerade im Wirtschaftsstrafrecht —, ist bekannt:
Ohne Absprachen sei die Verfahrensflut** nicht zu bewilti-
gen, so dass man zum herkdmmlichen Modell der streitigen
Hauptverhandlung nicht zuriickkehren konne.*

3 Alschuler, 13 Law and Society Rev. (1979), 211 (224 f.)
mit zahlreichen Beispielen, insbesondere Commonwealth v.
Battis, 1 Mass. 95 (1804).

* Alschuler, 13 Law and Society Rev. (1979), 211. Das gilt
auch fiir das englische Recht, vielleicht beeinflusst durch die
Todesstrafe als Regelstrafe und fehlende anwaltliche Bera-
tung des Angeklagten, S. 217.

» Alschuler, 13 Law and Society Rev. (1979), 211 (239).
Vgl. Harms, in: Griesbaum u.a. (Hrsg.), Strafrecht und Jus-
tizgewdhrung, Festschrift fiir Kay Nehm zum 65. Geburtstag,
2006, S. 289, 290.

% Alschuler, 13 Law and Society Rev. (1979), 211 (237).
Vgl. auch Weigend, Absprachen in ausldndischen Strafver-
fahren, 1990, S. 71.

37 Brady v. U.S., 397 U.S. 742 (1970); North Carolina v.
Alford, 400 U.S. 25 (1970).

*¥ Brady v. U.S., 397 U.S. 742 (752) (1970).

¥ Langbein, 46 U.Chi.L.Rev. (1978), 3 (9) fiir Detroit.

0 Brady v. U.S., 397 U.S. 742 (753) (1970).

*! Langbein, 13 Law and Society Rev. (1979), 261 (269 ff.).
*2 BGHSt 43, 195 (197). Siehe auch BT-Drs. 16/4197, S. 1, 8:
Schonung der mitunter knappen Ressourcen der Justiz.
 BGHSt 50, 40 (53 f.); Meyer-Gofiner, ZStW 119 (2007),
938 (942); ders., NStZ 2007, 423 (429); vgl. Burger, in:
Santobello v. New York, 404 U.S. 257 (260) (1971): “If
every criminal charge were subjected to a full scale trial, the
States and the Federal Government would need to multiply

I11. Ein amerikanischer Fall: North Carolina v. Alford
1. Absprache und Gestindniszwang — unklare Fiille

1970 entschied der U.S. Supreme Court den Fall North Caro-
lina v. Alford und bestitigte damit endgiiltig die Zulédssigkeit
von Urteilsabsprachen.** Alford wurde 1963 wegen Mordes
(first degree murder) angeklagt. Nach dem damals geltenden
Recht North Carolinas kam es wegen dieser Tat zu einem
jury trial, wenn der Angeklagte sich ,,nicht schuldig* bekann-
te. Verurteilte die jury den Angeklagten, war die Todesstrafe
zu verhdngen, es sei denn, sie empfahl lebenslange Freiheits-
strafe. Die Todesstrafe war hier also die Regel. Bei einer
guilty plea im Hinblick auf die Mordanklage entfiel das jury
trial. Die Strafe war dann lebenslange, bei einer guilty plea in
Bezug auf Totschlag (second degree murder) zwei bis hochs-
tens 30 Jahre Freiheitsstrafe.

Stellt man sich einen Angeklagten vor, dem der Staatsan-
walt anbietet, er wiirde eine guilty plea oder ein Gestdndnis
des Angeklagten fiir Totschlag akzeptieren und dann auf die
Mordanklage verzichten, liegen die Bedenken gegen ein
solches Verfahren geradezu auf der Hand. Es entsteht Zwang
zur Abgabe einer guilty plea, um der moglichen Todesstrafe
zu entrinnen, und zwar auch fiir diejenigen, die die Tat nicht
oder nicht so wie angeklagt begangen haben. Wer das Risiko
einer Verurteilung zum Tod vermeiden will, muss sich ver-
niinftigerweise schuldig bekennen, auch wenn er unschuldig
ist. Denn dass ein solches Risiko besteht, folgt schon aus der
Anklage selbst, wenn sie nicht vollig aus der Luft gegriffen
ist. Nimmt man hinzu, dass Alford u.a. wegen Totschlags
mehrfach vorbestraft war,45 wird die Entscheidung noch
klarer. Wenig tiberraschend bekannte sich Alford schuldig.

Das Bestreiten der Tat, die Weigerung, eine guilty plea
abzugeben, bekommt auf einmal einen Preis: das Risiko zu
sterben. Das begriindet Zwang, zu gestehen bzw. eine guilty
plea abzugeben. Eben das ist aber sowohl nach deutschem als
auch amerikanischem Verfassungsrecht unzuldssig. Niemand
darf dazu gezwungen werden, sich strafrechtlich selbst zu
belasten.*® Im amerikanischen Recht kommt hinzu, dass auch

by many times the number of judges and court facilities”, mit
Meyer-Gofiner, ZStW 119 (2007), 938 (942 f.): ,,Alles, was
[...] einen hoheren Einsatz von Richtern erfordert, ist poli-
tisch nicht durchsetzbar.

400 U.S. 25 (1970). Zu diesem Zeitpunkt gab es keine
liberale Mehrheit im Court mehr. Die Mehrheitsmeinung
verfasste Justice White fiir fiinf Richter, concurring opinion
by Justice Black, dissenting opinon by Justices Brennan,
Douglas, Marshall.

* Unter anderem: VerbiiBt wurden sechs Jahre einer zehnjih-
rigen Haftstrafe wegen Totschlags, es gab neun Vorstrafen
wegen bewaffneten Raubes, zudem Verurteilungen wegen
Transports gestohlener Giiter, Féalschung und Verstden ge-
gen das Waffengesetz.

* BVerfGE 56, 37 (43 ff.); siche zuletzt EGMR StV 2006,
617 (621); StV 2003, 257 (259); BGH StV 2007, 509; aus-
driicklich der 5. Zusatzartikel der Bill of Rights. Zum ameri-
kanischen Recht, Ransiek, Die Rechte des Beschuldigten in
der Polizeivernehmung, 1990, S. 23 ff.
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das Recht auf ein jury trial verfassungsrechtlich ausdriicklich
im sechsten Zusatzartikel der Bill of Rights verankert ist. Der
U.S. Supreme Court erklirte deshalb 1968 eine bundesgesetz-
liche Norm, die den Angeklagten einem Gestindniszwang
wie dem gerade beschriebenen aussetzte, kurzerhand fiir
verfassungswidrig.”’ Die Androhung der Todesstrafe bei Ver-
weigerung einer guilty plea ,,imposes an impermissible bur-
den upon the exercise of a constitutional right.** Die bereits
oben erwihnte Nihe zur Gestidndnisfolter bedarf deshalb
keiner ndheren Begriindung.

Man wird einwenden, dass es sich wegen der Todesstrafe
um einen Extremfall handelt, den es in der Bundesrepublik so
nicht geben kann. Das ist zwar zutreffend. Aber der Fall
verdeutlicht das Grundproblem der Urteilsabsprache: Ges-
tandniszwang. Immer dann, wenn es fiir ein Schuldeinge-
stindnis eine Gegenleistung, insbesondere Strafmilderung
gibt, entsteht zwangsldufig das Risiko, dass ein Unschuldiger
sich zu Unrecht selbst belastet. Das Risiko mag manchmal
groBer, manchmal kleiner sein, ist aber nicht hinwegzuden-
ken.

Schwicht man das gerade genannte Beispiel ab, bleibt
deshalb das grundlegende Problem und das Dilemma fiir den
Angeklagten dasselbe. In Bordenkircher v. Hayes" kiindigte
der Staatsanwalt dem Beschuldigten eine Anklage wegen
Urkundenfédlschung nach einem Gesetz an, nach dem fiir die
dritte Verurteilung wegen eines Verbrechens (felony) zwin-
gend lebenslange Freiheitsstrafe zu verhdngen war. Diese
Anklage konnte der Beschuldigte vermeiden, wenn er sich
wegen der Urkundenfilschung schuldig bekannte und dafiir
eine fiinfjahrige Gefingnisstrafe akzeptierte. Gesetzlich vor-
gesehen war fiir diese Tat eine Freiheitsstrafe zwischen zwei
bis zu zehn Jahren. Der durch die Félschung entstandene
Schaden betrug $ 88.30.”° Auch hier bedarf es keiner linge-
ren Erlduterung, um einsichtig zu machen, dass nicht fern
liegt, dass auch ein Unschuldiger sich dazu entscheidet, das
Risiko einer schwereren Verurteilung durch eine guilty plea
abzuwenden. Die eigentliche Straftat hatte damit einen
»Wert“ von fiinf Jahren, das ,,Vergehen®, auf einer Hauptver-
handlung zu bestehen, hingegen von lebenslanger Freiheits-
strafe.’’

Irgendein grundsitzlicher Unterschied beispielsweise zum
Vorschlag Meyer-Gofiners, den Strafrahmen dann gesetzlich
zu halbieren, wenn der Angeklagte den Anklagevorwurf

7 U.S. v. JTackson, 390 U.S. 570 (1968). Opinion by Justice
Stewart. Es wurde nicht das gesamte Gesetz fiir verfassungs-
widrig erklért, sondern allein die Verhdngung der Todesstrafe
bei Verweigerung einer guilty plea.

*U.S. v. Jackson, 390 U.S. 570 (581) (1968).

“434U.S. 357 (1978).

% Der Angeklagte bekannte sich nicht schuldig. Danach er-
folgten Anklage und Verurteilung nach dem genannten Ge-
setz. Der U.S. Supreme Court entschied nicht iiber den
Zwang zur Abgabe einer guilty plea, sondern iiber die erfolg-
te Verurteilung.

3! Alschuler, 13 Law and Society Rev. (1979), 211 (242).

anerkennt, ist nicht erkennbar.’> Geht man davon aus, dass
auch die konkret verhingte Strafe die Hilfte betrdgt, muss
jeder Angeklagte diesen Vorteil abwidgen. Nur wer sicher ist,
unschuldig zu sein, und sich zudem sicher ist, das auch be-
weisen zu konnen, wird sich diese Chance entgehen lassen
und die Risikovariante wihlen.

Zu betonen bleibt, dass der Staatsanwalt in Bordenkircher
jedenfalls nichts gesetzlich Unzuldssiges in Aussicht stellte —
die Voraussetzungen fiir eine Anklage mit drohender lebens-
langer Strafe lagen vor. Wenn also der BGH betont, dass der
Angeklagte nicht durch Drohung mit einer hoheren Strafe
oder durch Versprechen eines gesetzlich nicht vorgesehenen
Vorteils zu einem Gestindnis gedringt werden diirfe™, so
trifft das nicht das Entscheidende. Es ist gleichgiiltig, ob ein
Vorteil nun gesetzlich vorgesehen ist oder nicht — entschei-
dend ist der entstehende Druck. Und Druck entsteht immer,
wenn es eine (nicht gédnzlich unbedeutsame) Gegenleistung
fir ein Gestindnis gibt. Es geht also nicht um die Unter-
scheidung zwischen unzulédssigem und zuldssigem Gestdnd-
nisdruck, sondern Gestidndnisdruck ist unzuléssig, weil er das
Risiko falscher Selbstbelastung und einer falschen Verurtei-
lung heraufbeschwort. Ob dabei allein der Nicht-Gestdndige
einen Nachteil zu erleiden hat, weil er nicht gesteht, oder nur
der Gestidndige einen Vorteil fiir sein Gestdndnis bekommt,
bleibt sich dabei gleich. Eine Belohung fiir den, der auf seine
Verteidigungsrechte verzichtet, ist das Kernstiick des Ab-
sprachesystems.™

Dieses Risiko ist zwangsldufig mit Abspracheverhand-
lungen verbunden. Denn eine Vereinbarung, die die Straftho-
he und ein Gestindnis zum Gegenstand hat, ist von vornher-
ein nur sinnvoll, wenn sie vor Abschluss eines nach her-
kommlichem Verstindnis durchgefiihrten Hauptverfahrens
getroffen, das Verfahren also abgekiirzt wird. Sind sdmtliche
zur Verfiigung stehenden Beweise in der Hauptverhandlung
aufgenommen, simtliche Beweisantrige abgehandelt und alle
Aufkldarungsmoglichkeiten ausgeschopft, gibt es keinen An-
lass, irgendein Einverstindnis herbeizufiihren.” Fiir die Pro-
zessbeteiligten muss es iiberhaupt einen Grund geben, sich
auf eine einverstidndliche Losung einzulassen. Fiir den Ange-
klagten, der ein moglichst giinstiges Ergebnis erreichen will,
macht es keinen Sinn, ein Gestdndnis abzulegen, wenn er
ohne Gestindnis die Chance des Freispruchs behélt. Er wird
deshalb eine Gegenleistung dafiir verlangen.”® Gewiss: Denk-
bar ist natiirlich, dass er die Tat bereut, seine Schuld einge-
stehen will. In solchen Fillen bedarf es aber erst gar keiner
Absprache — dann geht es gerade nicht um eine Gegenleis-
tung fiir das Schuldeingestindnis. Fiir diese Fille braucht
man keine Verstindigung.

3% Meyer-Gofiner, NStZ 2007, 425 (431). Das gilt im Prinzip
natiirlich auch, wenn der Strafnachlass geringer ist, etwa
LHhur® 20-33%  betrdgt. So  Altenhain/Hagemeier/Haimerl,
NStZ 2007, 71 (78).

> BGHSt 43, 195 (204). So auch BVerfG NStZ 1987, 419.

>* Alschuler, 13 Law and Society Rev. (1979), 211 (231).

3 Denkbar bleibt das Ziel, einen Rechtsmittelverzicht zu
vereinbaren, was aber nach BGHSt 50, 40 unzuléssig ist.

%% Vgl. Meyer-Gofiner, NStZ 1992, 167 (168).
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Auch aus Sicht der Strafverfolgungsbehorden und des Ge-
richts muss die Absprache vorteilhaft erscheinen, um sie in
Erwigung zu ziehen. Der Vorteil besteht darin, dass ein unsi-
cherer Ausgang des Verfahrens vermieden oder doch zumin-
dest der zeitliche Aufwand beschrinkt werden kann. Haben
Staatsanwaltschaft und Gericht deshalb ihrerseits Interesse an
einer Einigung, miissen sie dem Angeklagten aber etwas
anbieten, damit dieser seinerseits die zum Erreichen des Ziels
notwendige Leistung in Form eines Gestindnisses erbringt:
eine zumindest behauptete Strafmilderung und damit implizit
die Androhung einer schirferen Strafe bei Verweigerung
einer Einigung.”’

Gleichgiiltig ist damit, wer die Abspracheverhandlungen
initiiert. Denn jeder Angeklagte — besser: sein Verteidiger —
muss iiberlegen, ob er seine mogliche Leistung, das Gestédnd-
nis, anbietet, um das Risiko schwererer Bestrafung abzuwen-
den. Das Risiko, bei Beharren auf der Hauptverhandlung
schwerer bestraft zu werden, ist unvermeidlich in einem
System, das Urteilsabsprachen erlaubt.”® Besonders proble-
matisch wird es natiirlich, wenn die Absprache zu Lasten
eines Dritten getroffen wird.”

Daraus folgt: Immer dann, wenn Zweifel im Hinblick auf
den tatsdchlichen Geschehensablauf oder an dessen rechtli-
cher Bewertung bestehen, muss eine Urteilsabsprache unzu-
lassig sein. Sonst muss man in Kauf nehmen, dass Unschul-
dige eine strafrechtliche Sanktionierung , freiwillig* akzeptie-
ren, um eine schirfere Sanktion zu vermeiden.® Dass Rechts-
fragen in einem solchen System nicht mehr geklirt werden
miissen und offen bleiben kann, ob iiberhaupt strafbares Ver-
halten vorlag, ldsst sich an zwei prominenten Beispielen aus
jiingerer Zeit belegen, die iiber eine Einigung im Rahmen des
§ 153a StPO erledigt wurden. So akzeptierte Altbundeskanz-
ler Kohl nach § 153a StPO eine Geldauflage, obwohl das LG
Bonn in seinem Einstellungsbeschluss offen lie, ob der
Tatbestand der Untreue nach § 266 StGB durch die Annahme
und/oder die spitere Verwendung anonymer Spenden iiber-
haupt vorlag.®’ Das Gericht begriindet ausfiihrlich, warum die
relevanten Rechtsfragen schwierig sind, mehr aber nicht. In
der Mannesmann-Entscheidung® blieb u.a. ungeklirt, wie der
Irrtum der Angeklagten, die die Zahlung von Anerkennungs-
primien an ausgeschiedene Vorstandsmitglieder anders als
der BGH fiir zuldssig hielten, rechtlich zu behandeln ist. Wir
wissen, dass der BGH zum Verbotsirrtum neigt — mehr als
eine Art Wasserstandsmeldung ist das nicht.” Kurz: In einem
Absprachesystem reicht es aus, dass etwas strafbar sein konn-
te, ob es wirklich strafbar ist, kann dahinstehen.

2. Absprache und Gestdndniszwang - die klaren Fiille

Von Vertretern der Strafverfolgungsbehorden wird durchaus
eingerdumt, dass es auch in schwierig gelagerten Fillen zu

T Weigend, JZ 1990, 774 (778).

¥ Bordenkircher v. Hayes, 434 U.S. 357 (364) (1978).
*Vgl. Brady v. U.S., 397 U.S. 742 (1970).

% Zutreffend zum plea bargaining Weigend (Fn. 36), S. 68 ff.
' LG Bonn NJW 2001, 1737 (1738 ff.).

2 BGH NJW 2006, 522.

63 Zur Kritik vgl. Saliger/Sinner, ZIS 2007, 476.

Absprachen kommt, um langwierige Verfahren einfacher zu
gestalten.”* Auf der anderen Seite werden aber die ,.glaskla-
ren‘ Fille hervorgehoben, in denen der Tatnachweis erbracht
sei und in denen man sehr schnell zu unproblematischen
Absprachen komme — der Angeklagte gewinne hier und sei
nicht Opfer von Gestindnisdruck.®® Betont wird, dass ohne-
hin nur in 4% aller angeklagten Fille Freispruch erfolgt.’®
Lasst man einmal beiseite, dass bei den Verurteilten die mit-
gerechnet werden, die sich auf eine Absprache eingelassen
haben,67 und geht man davon aus, dass auch die verbleiben-
den 4% in Zukunft auf ein Abspracheangebot eingehen soll-
ten, da die in Aussicht gestellte Strafmilderung besser als die
Hauberst geringen* Freispruchchancen einzuschitzen sind,
wiirden aber eben diese zu Unrecht sanktioniert. Das aber
sind nicht ,,nur“ 4%, sondern 4% zu viel. Genauer: Es konnte
so sein, da im Nachhinein mangels detaillierter Klarung des
Geschehens nur denkbar bleibt, dass bei ,,normaler” Haupt-
verhandlung Freispruch erfolgt wire.

Wenn man also von ,,glasklaren* Fillen spricht, spiegelt
das allein die Sichtweise der Staatsanwaltschaft und die des
das Hauptverfahren erdffnenden Gerichts wider, die vielleicht
meistens, jedoch nicht immer zutrifft. Nach Aktenlage®™ be-
steht eine hinreichende Verurteilungswahrscheinlichkeit 1.S.d.
§§ 170 Abs. 1, 203 StPO. Es besteht hinreichender Tatver-
dacht.” Aber nicht mehr.

Der Grofie Senat des BGH sieht durchaus die Gefahr,
dass dem Aufkldrungsgrundsatz des § 244 Abs. 2 StPO bei
Absprachen nur eingeschrinkt Rechnung getragen wird.”
Immerhin darf das Gericht ein auf einer Absprache beruhen-
des Gestdndnis nicht einfach akzeptieren und wird deshalb
verpflichtet, die Akten zu lesen und rechtlich zu bewerten.”!
Wire das Gestindnis durch eine weitgehende Beweisauf-
nahme aber im Detail, vollstindig, zu iiberpriifen, bestiinde
fiir das Gericht keine Veranlassung, sich auf die beim Straf-
maB gewiinschten Abstriche einzulassen.”” Im Vergleich zur
herkdmmlichen Hauptverhandlung ist die Gestidndniskontrol-
le also immer ein Weniger. Gewiss: Auch unabhingig von
Absprachen besteht die Gefahr falscher Gestdndnisse. Meyer-
Gofiner hat sicher Recht, dass im Fall eines Gestdndnisses im
Regelfall keine umfangreiche Beweisaufnahme durchgefiihrt
wird.”® Der Unterschied liegt aber darin, dass durch die Ab-
sprache ein rechtlicher Rahmen geschaffen wird, der selbst
Anreize fiir unrichtige Gestdndnisse setzt, die dann nur einge-
schrinkt iiberpriift werden. Der U.S. Supreme Court um-
schreibt es in Ubereinstimmung mit Rule 11 der Federal

% Lichtenberg, Bucerius L.J. 2007, 38 (40).

8 Lichtenberg, Bucerius L.J. 2007, 38 (40). Vgl. auch
Schmitt, GA 2001, 411 (414).

 Meyer-Gopner, ZStW 119 (2007), 938 (943).

7 Vgl. die Schitzungen bei Weigend, JZ 1990, 774 (780
Fn. 85).

%8 Schiinemann, ZStW 119 (2007), 945 (951).

% So Meyer-Gopner selbst, ZStW 119 (2007), 938 (943).

O BGHSt 50, 40 (51).

"I BGHS 50, 40 (49).

2 Schmitt, GA 2001, 412 (421).

" Meyer-Gofiner, NStZ 2007, 425 (429).
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Zur Urteilsabsprache im Strafprozess: ein amerikanischer Fall

Rules of Criminal Procedure deshalb treffender: Eine Ab-
sprache setzt nur voraus, dass iiberpriift wird, ob eine factual
basis fiir die guilty plea besteht — mehr nicht.”™

Auch North Carolina v. Alford war nach diesen Kriterien
ein ,,glasklarer* Fall. Alford hatte sich nicht einfach so auf
eine Absprache eingelassen. Sein Verteidiger befragte mit
einer Ausnahme alle Zeugen, die ihm sein Mandant genannt
hatte und die die Beteuerung seiner Unschuld substantiieren
sollten. Diese Zeugen bestitigten aber Alfords Version des
Geschehens gerade nicht, sondern belasteten ihn. Es gab
starke Beweise fiir seine Schuld, kein Beweisanzeichen fiir
seine Unschuld. Deshalb empfahl der Verteidiger die Abgabe
einer guilty plea.

Bevor das Gericht die plea akzeptierte, wurde ein Polizei-
beamter unter Eid vernommen, der die vorhandenen Beweise
gegen Alford zusammenfasste. Zwei weitere Zeugen wurden
gehort. Es gab zwar keine Augenzeugen des Verbrechens,
aus den Aussagen folgte aber, dass Alford kurz vor dem Tod
des Opfers seine Schusswaffe aus seinem Haus geholt hatte,
seine Absicht geduflert hatte, das Opfer zu toten, und nach
seiner Riickkehr erklirt hatte, er habe die Tat ausgefiihrt.”
Nach den Zeugen sagte Alford selbst aus: Er habe die Tat
nicht begangen, er bekenne sich aber schuldig, da ihm an-
sonsten die Todesstrafe drohe. Wortlich:”® I pleaded guilty
on second degree murder because they said there is too much
evidence, but I ain’t shot no man, but I take the fault for the
other man. We never had an argument in our life and I just
pleaded guilty because they said if I didn’t they would gas me
for it, and that is all”. An seinen Verteidiger gewandt: ,,You
told me to plead guilty, right. I don’t — I’m not guilty but I
plead guilty”.”” Immerhin wurde Alford noch selbst gehrt —
wiirde auch das entfallen, hitte er noch nicht einmal seine
Unschuld beteuern konnen.

Ich behaupte nicht, dass Alford unschuldig war. Aber es
stort, dass noch nicht einmal der Versuch unternommen wur-
de zu kldren, wie Alford bei einer solchen Beweislage noch
dazu kommt, seine Unschuld zu beteuern. Es fehlt eine Ant-
wort auf die Frage, wieso Alford behauptet, nie Streit mit
dem Opfer gehabt zu haben. Es fehlt eine Antwort darauf,
wer der andere Mann sein soll. Es fehlt die Vernehmung aller

"™ North Carolina v. Alford, 400 U.S. 25 (38 n. 10) (1970).
Fed. Rule Crim. Proc. 11 lautet: “The court shall not enter a
judgment upon a plea of guilty unless it is satisfied that there
is a factual basis for the plea”.

3400 U.S. 25 (26 ff.) (1970).

0400 U.S. 25 (28 Fn. 2) (1970).

"7 Der Supreme Court hielt diese guilty plea trotzdem mit
sechs zu drei Stimmen fiir wirksam, wobei insbesondere die
anwaltliche Beratung Alfords hervorgehoben wird. Auch ein
Angeklagter, der an seine Unschuld glaube oder Zweifel an
seiner Schuld habe, konne verniinftigerweise folgern, dass
eine jury von seiner Schuld iiberzeugt sein werde und er sich
besser bei einer guilty plea stehe. Dass die drohende Todes-
strafe allein eine guilty plea nicht unwirksam macht entschied
der Court in Brady v. U.S., 397 U.S. 742 (1970). Es gab dort
keine Anhaltspunkte, dass Brady sich wegen der drohenden
Todesstrafe schuldig bekannt hatte.

Zeugen, auch die des letzten, der vom Verteidiger noch nicht
befragt worden war. Es fehlt die Moglichkeit, nachfragen zu
konnen, wenn eventuelle Widerspriiche oder Unklarheiten in
den Zeugenaussagen zutage treten. Es fehlt die Moglichkeit,
die Reaktion Alfords auf ihre Aussagen zu sehen, wenn gar
nicht mehr 6ffentlich verhandelt wiirde. Es fehlt die Frage an
Alford, wo er gewesen sein will, als die Tat geschah. Es fehlt
die Moglichkeit zu erkennen, ob nicht vielleicht Alfords
Verteidiger nur geschickt einen Revisionsgrund in einem
aussichtslosen Verfahren schaffen wollte. Es fehlt die Uber-
priifung, ob der Fall wirklich ,,glasklar* ist — und nicht nur
fiir die Strafverfolgungsbehorden.

Da nach deutschem Recht bei Eroffnung des Hauptver-
fahrens i.d.R. weder die Verteidigung noch ein Richter sich
personlich mit den Zeugen auseinandersetzen konnten, die
Zeugen nie gesehen haben, wenn nicht im Ermittlungsverfah-
ren eine richterliche Vernehmung stattfand, die Zeugenaussa-
gen nie im Zusammenhang gehort wurden, und deshalb even-
tuelle Widerspriiche, Unsicherheiten oder Reaktionen auf
Fragen etc. nicht eingeschitzt werden konnen, geht all dies
bei einem Abspracheverfahren verloren.

Ich betone nichts Besonderes. Ich betone die Bedeutung
einer Offentlichen Hauptverhandlung. Deshalb ist das jury
trial eigens in der amerikanischen Bill of Rights als Grund-
recht verankert und deshalb werden nach unserem Recht
Miindlichkeit, Unmittelbarkeit und Offentlichkeit der Haupt-
verhandlung78 als Verfahrensmaximen verstanden, wobei
auch das BVerfG das Offentlichkeitsprinzip der Hauptver-
handlung als Element des Rechtsstaatsprinzips begreift.”’
Deshalb ist die Verletzung der Vorschriften iiber die Offent-
lichkeit absoluter Revisionsgrund nach § 338 Nr. 6 StPO.
Deshalb besteht nach Art. 6 Abs. 1 EMRK Anspruch auf ein
faires, offentliches Verfahren. Deshalb gewdhrt Art. 6 Abs.
3d EMRK das Recht auf konfrontative, i.d.R. direkte Befra-
gung eines Zeugen in Sffentlicher Verhandlung.*® Es geht um
die Kontrolle® durch die Verfahrensbeteiligten und die Of-
fentlichkeit — man kann sich selbst ein Bild machen. Dazu
reicht es aber nicht aus, dass offengelegt wird, dass eine Ab-
sprache getroffen wurde, sondern die Inhalte, auf denen das
Urteil beruht, miissen nachvollziehbar und kontrollierbar
sein. Es ist allzu diirftig, wenn nur nachvollzogen werden
kann, ob nach einer Absprache Gestidndnis und Rechtsfolge
zueinander passen. Eine inhaltliche Kontrolle ist nur bei
Beweisaufnahme in einer o6ffentlichen Hauptverhandlung
moglich. In den meisten Fillen mag ein solches Verfahren
nicht zu einer Anderung im Vergleich zur Anklage fiihren.
Der Verdacht mag in aller Regel bestitigt werden. Darum
geht es nicht. Es geht darum, dass er widerlegt werden kann.

"8 vgl. BGHSt 50, 40 (47); 43, 195 (205).

" BVerfG NJW 2001, 1633 (1635).

%0 EGMR NJW 2003, 2297; NJW 2003, 2893 (2894 Rn. 21);
BGHSt 51, 150 (154 Rn. 16). Vgl. auch Fischer, NStZ 2007,
433 (436).

81 BGHSt 43, 195 (205); siehe auch Hiils, Polizeiliche und
staatsanwaltschaftliche Ermittlungstitigkeit, 2007, S. 37 ff,,
136 ff.
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IV. Schluss

Absprachen im Strafprozess begriinden notwendig Gestind-
niszwang. In den unklaren Féllen wird deshalb immer die
Gefahr heraufbeschworen, dass ein Unschuldiger bestraft
wird. In den ,,glasklaren* Fillen geht die mogliche Kontrolle
des Verfahrensergebnisses durch alle Verfahrensbeteiligten
und die Offentlichkeit verloren. Der deutsche Gesetzgeber
sollte deshalb nicht den Fehler des amerikanischen Rechts
wiederholen, aus faktischen Zwiéngen heraus ein Absprache-
verfahren gesetzlich einzufiihren, das dort von Kritikern als
ineffizient und ungerecht bezeichnet wird.** Zu betonen ist
dabei mit Fischer auch, dass der Strafprozess ja nicht ohne,
sondern trotz der Absprachen vor dem Zusammenbruch ste-
hen soll.¥ Das heiBt: Riickkehr zur alten StPO.*

Wenn der U.S. Supreme Court zur Rechtfertigung der
Absprachepraxis mit Blick auf die Verkiirzung des Verfah-
rens formuliert: ,,[...] we cannot hold it unconstitutional [...]
to extend a benefit to a defendant who in turn extends a sub-
stantial benefit to the state [...]“,85 dann konnte man dem als
Rechtfertigung der Zulidssigkeit eines zivilrechtlichen Ver-
gleichs ohne Bedenken zustimmen. Derjenige mag einem
Vergleich zustimmen, wenn das fiir ihn die rationellere,
schnellere oder billigere Methode ist, einen Konflikt zu besei-
tigen, als auf seiner eigenen Rechtsposition oder Sachver-
haltssicht zu beharren. Bedenken gegen Absprachen im
Strafprozess beruhen immer darauf, dass Strafrecht etwas
Besonderes ist, ein Recht, das nicht der Disposition von Par-
teien unterliegt. Dann aber muss auch das, was unter Strafe
gestellt ist, etwas Besonderes sein. Strafrechtliches Unrecht
muss mehr sein als ,,the equivalent of spitting on the side-
walk“.*® Nur dann ist die Ermittlung des wahren Sachverhalts
zentral.*’” Das heiBt: Beschrinkung des materiellen Straf-
rechts.

82 Scott/Stuntz, 101 Yale L.J., 1909 (1992).
3 NStZ 2007, 433 (435).

% Harms (Fn. 34), S. 289, 296.

% Brady v. U.S., 397 U.S. 742 (753) (1970).
8 Coffee, 101 Yale L.J., 1875 (1881) (1992).
8 BGHSt 50, 40 (48).
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