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Prof. Dr. Werner Beulke

PSYCHOLOGIE DES
STRAFVERFAHRENS

EINLEITUNG

Mit dem Leitthema der Psychologie des Strafverfahrens haben
wir uns fiir den 43. Strafverteidigertag viel vorgenommen. Ziel der
Psychologie ist es »menschliches Erleben und Verhalten, deren Ent-
wicklung im Laufe des Lebens sowie alle dafiir maBgeblichen inne-
ren und duBeren Ursachen oder Bedingungen zu beschreiben und zu
erkliaren« (WIkiPEDIA). Alle Ursachen und Bedingungen des Strafver-
fahrens »beschreiben« und »erkldren« — das soll uns hier gelingen?
Bei mir 16st das zunachst einmal Assoziationen zu einem Ausspruch
des bertihmten Operntenors Caruso aus, der zugegeben hat, dass er
trotz 100-maligem Singen der Titelpartie des Troubadours nie verstan-
den habe, wovon die Oper eigentlich handle. Nicht sehr viel besser
geht es mir nach 30-jdhriger Verteidigertitigkeit mit der Psychologie
des Strafverfahrens — und das liegt wohl nicht nur daran, dass ich
dort noch nie die Titelpartie gesungen habe. Es handelt sich um ein
Ewigkeitsthema, tiber das schon viele kluge Juristen, Psychologen, So-
ziologen und Philosophen nachgedacht haben; ein weites, ganze Bib-
liotheken fiillendes Feld ohne Anfang und Glauben an abschlieBende
Erkenntnisse. Gleichwohl wollen wir dieses Thema frontal angehen
im Interesse einer aufregenden Veranstaltung, die nunmehr vor uns
liegt, und in der Hoffnung auf Gewinnung neuer Impulse fiir eine
bessere Bewiltigung unseres Alltagskampfes um das Recht.
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1. ZIELE DES STRAFVERFAHRENS

Wollen wir iiber Allgemeinplitze hinauskommen, so miissen wir
grundsitzlich ansetzen. Uber das psychologische Spannungsverhalt-
nis zwischen dem Lenker eines Fahrzeugs, wer immer das im Strafver-
fahren auch sein mag, und seinen Mitfahrern sollten wir nicht schwa-
dronieren, solange unklar bleibt, wohin die Reise tiberhaupt geht.
Fundamente bestimmen nun einmal die Standfestigkeit des gesamten
Hauses bis hin zur Haltbarkeit der duBersten Dachpfanne.

Lassen Sie mich deshalb zunichst kurz zu den Zielen des Straf-
verfahrens Stellung beziehen. Die Hauptaufgabe des Strafprozesses
wird in der Feststellung und Durchsetzung eines im Einzelfall ent-
standenen, legitimen staatlichen Strafanspruchs gesehen.! Es soll eine
in materiell-rechtlicher Hinsicht richtige und damit gerechte Ent-
scheidung herbeigefiihrt werden. Wahrheit und Gerechtigkeit werden
dadurch zu Leitprinzipien des Verfahrensrechts.?

Wir sollten m.E. auch nicht die Nase riimpfen, wenn das BVerfG
im Einklang mit der héchstrichterlichen Rechtsprechung und dem
ganz iiberwiegenden Schrifttum hervorhebt, dass es zur Erreichung
des Ziels, den Titer einer gerechten Strafe zuzufiihren, einer funk-
tionstiichtigen Strafrechtspflege bedarf.? Immer wieder wird gerade
dieser Begriff als perfides Instrument zum Kujonieren des Beschul-
digten sowie der Verteidigung gegeiB3elt. Ich halte das fiir zu einseitig.
Es geht nicht um die Erméglichung einer schnellen Verurteilung, um
Abbau von Beschuldigtenrechten, um Durchsetzung einer Kopf-ab-
Mentalitdt auf Boulevardzeitungsniveau, sondern um einen funktio-
nierenden Rechtsstaat, in dem dem Strafverfahren eine gestaltende
Funktion zukommt.*

1 BVerfG 20, 45, 49; BGH NJW 2007, 3010.

2 BVerfG BeckRS 2018, 14189 (Rn. 89); Beulke/Swoboda, Strafprozessrecht, 14. Aufl. 2018,
Ra. 3 ff; MiiKo-StPO-Kudlich, Band 1, 2014, Einl. Rn. 5 ff; Dilling, Beulke-FS, 2015, S. 679;
Loéwe-Rosenberg-Kiihne, StPO, Bd. 1, 27. Aufl. 2016, Einl. Abschn. B Rn. 13 ff; Meyer-Gofner/
Schmitt, StPO, 62. Aufl. 2019, Einl. Rn. 4; Radtke, GA 2012, 187; Stuckenberg, GA 2016, 689.

3 BVerfG 34, 238, 248; 80, 367, 375; BVerfG StV 2015, 413; BGH NStZ 2016, 551; Landau,
NStZ 2007, 121; Satzger/Schluckebier/Widmaier-StPO (i. F. S/S/W-StPO)-Beulke, 4. Aufl.
2020, Einl. Rn. 9.

4 Neumann, ZStW 101 (1989), 52, 68.



Ohne eine unabhingige, der Wahrheitssuche verpflichtete und
eben auch funktionierende Justiz versinkt jedes Land der Welt im
Chaos. Damit propagiere ich kein obrigkeitsstaatliches Rechtsden-
ken, sondern eine Besinnung auf die Basics demokratischen Zusam-
menseins. Ein Blick in manch nahe und ferne Linder lehrt uns, mit
Ehrfurcht von einer auf Wahrheit und Gerechtigkeit ausgerichteten
Strafrechtspflege zu sprechen.

Dass es Gerechtigkeit allerdings nicht um jeden Preis geben
kann, ist fiir uns alle ein Gemeinplatz.” Da die Mechanismen der Straf-
verfolgung tief in das Leben und die Rechte des Beschuldigten und
anderer Verfahrensbeteiligter eingreifen, bedarf es eines wirksamen
Schutzes vor iibermifBigen, d.h. unverhiltnismiBigen Eingriffen.®
Das prozessordnungsgemiBe Zustandekommen der Entscheidung ist
deshalb eine Aufgabe des Strafverfahrensrechts, die gleichberechtigt
neben dem Erfordernis einer effektiven Strafverfolgung steht.

Hinzu kommt das Verfahrensziel, Rechtsfrieden zu schaffen,
und neuerdings betonen wir auch verstirkt die Genugtuungsfunktion

fiir das Opfer.

Dass all diese Aufgaben hiufig nur schwer miteinander verein-
bar sind, ist offensichtlich. Dieses Spannungsverhiltnis ist der Aus-
gangspunkt der unterschiedlichen Rollen der Beteiligten in unserem
Strafverfahren. Im Laufe der Jahrhunderte haben wir gelernt, dass
nicht ein Prozessorgan oder eine Institution die Spannungen sozusa-
gen intern ausgleichen kann, wie das z.B. in vorrevolutiondren Pro-
zessordnungen verlangt wurde, die noch keine Trennung zwischen
Staatsanwaltschaft und Gericht kannten und bei denen die Vertei-
digung nur eine hochst untergeordnete Rolle spielte. Dass die dabei
produzierten Urteile hdufig gerade nicht das Siegel der Gerechtigkeit
verdienten, bedurfte eines langen Lernprozesses.

Grundlage unseres Verstindnisses eines liberalen, demokrati-
schen Strafprozesses ist also die Machtverteilung, auch wenn es sich
mit guten Argumenten durchaus bestreiten lidsst, dass uns das mit un-
serem kontinentaleuropiischen Strafprozessmodell mit der bis heute

5 BVerfG JZ 2011, 249, 250; BGHSt 38, 215, 219 f; BGH NStZ 2013, 604 Rn. 25.
6 BGH JR 2015, 338.
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bestehenden richterlichen Ubermacht idealiter gelungen wire. Der
verstirkt dem Parteiprozess verpflichtete anglo-amerikanische Straf-
prozess zeigt Alternativen auf - auch innerhalb desselben Rechts-
staatsgebots. Vorzugswiirdig erscheint er mir aber letztlich noch lange
nicht.

Umso wichtiger ist es, dass wir uns mit den Bordmitteln zu-
rechtfinden, die uns zur Verfiigung stehen und hier miissen wir
als Verteidiger unmissverstdndlich klarstellen: Ein Urteil, das nach
rechtsstaatlichen MaBstiben gewonnen wird, verlangt eine starke Ver-
teidigerin bzw. einen starken Verteidiger. Es ist eine kluge Entscheidung
des Gesetzgebers, trotz der Objektivititsverpflichtung der Staatsan-
waltschaft (§ 160 Abs. 2 StPO) und trotz der Unabhingigkeit des al-
lein dem Recht verpflichteten Richters (Art. 97 GG), dem Beschul-
digten einen Beistand zur Seite zu stellen, der einseitig nur zu seinen
Gunsten tétig wird. Das Ziel des gesamten Strafverfahrens ist also
selbstverstdndlich nicht identisch mit dem Ziel der Strafverteidigung.
Ihr geht es einseitig um die Durchsetzung der Mandanteninteressen,
die zumeist darin bestehen, den staatlichen Strafanspruch méglichst
ganz abzuwehren oder ihn zumindest abzufedern, wenn es beispiels-
weise nur um eine Strafzumessungsverteidigung geht. Die Zieldefini-
tion erfolgt gemeinsam mit dem Mandanten.’

Die dadurch angestrebte Balance, manchmal sprechen wir auch
von Waffengleichheit, ist der Rechtsgemeinschaft so wichtig, dass sie
bei schwererem Tatvorwurf den »Bremser« auch noch bezahlt, sofern
der Beschuldigte selbst nicht iiber den erforderlichen finanziellen
Background verfiigt. Erst im Zusammenspiel aller Verfahrensbetei-
ligter wird m.E. das Rechtsstaatsprinzip verwirklicht. Dass es in Pro-
zessen ohne Verteidiger {iberhaupt realisiert werden kann, erscheint
mir - jedenfalls bei Tatvorwiirfen jenseits der Bagatellgrenze — mit
zunehmender Verteidigerpraxis immer unwahrscheinlicher.

Die Funktion des Verteidigers ist verglichen mit den anderen
Verfahrensbeteiligten nicht nachrangig, sondern gleichwertig. Das ga-
rantiert seine Einseitigkeit, seine Unabhéngigkeit vom Staat und m.E.
auch seine Unabhingigkeit vom Mandantenwillen. Diese Message
des deutschen Verfassungs- sowie des Unionsrechts und nicht zuletzt

7 Vert. Beulke, Der Verteidiger im Strafverfahren, 1980, ders., Sieber-FS, 2020 (erscheint demnéchst).



des Art. 6 EMRK ist doch eigentlich nicht schwer zu begreifen. Das
BVerfG hat sie allen oft genug ins Stammbuch geschrieben. Strafpro-
zessrecht ist geronnenes Verfassungsrecht. Die Gewihrleistung einer
effektiven Verteidigung ist der Seismograph einer rechtsstaatlichen
Strafverfolgung und damit auch Indikator unseres Rechtsstaats.

Ich halte als erstes Zwischenergebnis fest:

Verteidigertatigkeit als Ausdruck des verfassungsrechtlichen Ge-
bots einer fairen Verfahrensgestaltung i.S.v. Art. 2 Abs. 1 i.V.m. Art. 1
Abs. 1 S. 1 und Art. 20 Abs. 3 GG dient dem Ziel des Strafverfahrens,
nidmlich der Findung eines gerechten Verfahrensabschlusses. Es wird
um die Wahrheitsfindung mit prozessordnungsgeméiBen Mitteln ge-
rungen.

Eine effektive, unabhingige, einseitige Strafverteidigung zu-
gunsten des Beschuldigten, ist eine den Funktionen der Strafverfol-
gungsorgane ethisch gleichwertige Tatigkeit.

I1. GRASSBERGER/PETERS

Vor dieser Folie wollen wir uns nunmehr anschauen, welche
psychologischen Determinanten die Erreichung des anvisierten Ver-
fahrensziels begiinstigen oder vielleicht sogar erschweren. Ich mochte
dabei Schritt fiir Schritt vorgehen und zunichst die einschldgige Dis-
kussion fritherer Jahrzehnte in Erinnerung rufen. Vor allem in den
fiinfziger und frithen sechziger Jahren des vergangenen Jahrhunderts
erfuhr unser Ewigkeitsthema mit dem besonderen Erstarken der So-
ziologie eine neue Bliite. Besonders einflussreich geworden sind Ro-
land GrafSberger® und Karl Peters,’ sozusagen die damaligen GroBmeis-
ter des Strafprozessrechts und der Verfahrenspsychologie. Es diirfte
kein Zufall sein, dass das Standardwerk von Grafberger, >Psychologie
des Strafverfahrens<, mit dem Thema unseres 43. Strafverteidigerta-
ges identisch ist.

Die besonders starke Stellung, die dem Richter im kontinental-eu-
ropdischen Strafprozess zugewiesen ist, motivierte GrafSberger und Peters,
die psychologischen Zusammenhinge insbes. aus der Perspektive des

8 Roland GrafSberger, Psychologie des Strafverfahrens, 2. Aufl. 1968.
9 Karl Peters, Strafprozess, 4. Aufl. 1985, S. 46 ff.
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Richters zu betrachten. Intensiv wird tiber die personlichen Vorausset-
zungen erfolgreicher Prozessleitung nachgedacht. Prozess komme von
procedere, also gehe es um schrittweises Gewinnen von Erkenntnissen.
»Schrittweise die Wahrheit ermitteln heifit, vom Bekannten auf das Un-
bekannte zu schlieBen«."

Dem Richter falle im Hauptverfahren die Aufgabe zu, den Tat-
nachweis zu erbringen. Er miisse den Prozess fithrungsstark aber
doch einfiihlsam, im Ergebnis {iberzeugend und moglichst gerecht
tiber die Biihne bringen.

Bei Vernehmungen gehe es um die Bekundung des dem Vernom-
menen entgegengebrachten Interesses," um die Herstellung eines fiir
die Ansprache erforderlichen Kontakts, bei dem der Vernehmende
auch zuzuhoren vermag, bis hin zu zurtickhaltender, angemessener
Reaktion auf weinende Angeklagte oder Zeugen, bei denen schon die
Fragestellung einen entscheidenden Einfluss auf die Behauptungen
des Vernommenen habe."”” Suggestivfragen seien zu vermeiden. Der
Herabsetzung des Opfers sei ein Riegel vorzuschieben, gleichwohl
von welcher Seite sie komme."

In diesem Zusammenhang hebt GrafSberger hervor, dass auch auf
den Verteidiger Druck ausgehe, der aus seiner Verfahrensrolle resul-
tiere, die von ihm fordere, sich bedingungslos fiir den Beschuldigten
einzusetzen, was ohne ein Quéntchen Voreingenommenheit zuguns-
ten des Mandanten psychologisch gar nicht moglich wire.

Wenn jedoch der Richter im Rahmen seiner Prozessfiihrung im
Interesse der Wahrheitsfindung um Sachlichkeit und Souverinitét be-
miiht sein soll, so wire es wenig sinnvoll, dem Verteidiger schon im
Ansatz stets das Gegenteil zu raten. Der Verteidiger miisse vorausse-
hen, wie der Richter denke und welche Schritte hochstwahrscheinlich
zu erwarten seien. Von den Maximen einer aus richterlicher Sicht de
lege artis gestalteten Prozessfithrung sollte der Verteidiger nur dann
abweichen, wenn sein Mandant davon profitiere. Ein Missbrauch sei-
ner Rechte liege vor, wenn er sich nicht darauf beschrianke, Liicken

10 GrafSberger, (Fn. 8), S. 111.

11 GrafSherger, (Fn. 8), S. 127 {.
12 GrafSberger, (Fn. 8), S. 128.
13 GrafSberger, (Fn. 8), S. 160.



in der Beweiskette aufzuzeigen, sondern dazu iibergehe, »solche Lii-
cken durch unwahre Behauptungen vorzutduschen oder gar durch
Verfilschung von Beweismitteln, etwa durch Einschiichterung von
Auskunftspersonen, Suggestivfragen und so weiter zu erzeugen«."

Ich komme zum zweiten Zwischenfazit:

Alles was wir bei Grafberger und Peters fiir den Richter hinsicht-
lich des psychologischen Vorgangs der Wahrheitsfindung vor Augen
gefithrt bekommen, sollte auch fiir die Verteidigung MaBstab sein,
solange dieses Gebot mit der von der Verteidigung geforderten Ein-
seitigkeit vereinbar ist.

II1. ZuM MODERNEN DISKURSMODELL

Das Stichwort der zumindest teilweisen parallelen Vorgehens-
weise aller am Prozess Beteiligten er6ffnet nahezu zwangsliufig eine
weitere Dimension unseres Leitthemas der Psychologie des Straf-
verfahrens, nunmehr im Lichte der modernen Rechtstheorie und

Rechtsphilosophie.

Es wire allerdings vermessen, den Anschein zu erwecken, ich
kénnte im Rahmen meines knappen Einleitungsreferats den derzeit
en vogue befindlichen philosophischen Gesamtkonzepten gerecht
werden. Es folgen also nur einige m.E. besonders relevante Ausschnit-
te aus der aktuellen Diskussion, soweit sie mir fiir unser Thema und
die zukiinftige Entwicklung des Strafprozesses im Allgemeinen und
der Strafverteidigung im Besonderen relevant erscheinen.

Im Strafverfahren soll - so habe ich mich bereits festgelegt — die
Wabhrheit gefunden werden. Nur: Es gibt viele Wahrheiten - so viele
wie es Menschen gibt, die sie suchen — und soziale Zusammenhinge
sind so ineinander verflochten, dass es niemand vermag, bei der Su-
che nach den Ursachen fiir einen bestimmten Erfolg wirklich allen
Veristelungen nachzugehen. Die Notwendigkeit der Reduktion von
Komplexitit durch Verfahren, also der Umstand, dass real mehr denk-
bare Moglichkeiten und Alternativen existieren als tatsdchlich vom
Individuum erfasst werden konnen und sich die am Entscheidungs-
findungsprozess Beteiligten deshalb mit einem kleinen Ausschnitt

14 GrafSberger, (Fn. 8), S. 288.
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der Wirklichkeit begniigen miissen, gehort zu unseren Alltagserfah-
rungen.”

Wie kann dann aber Wahrheit am besten gefunden werden?
Habermas ist der Ansicht, dass das nur unter den Idealbedingungen
des gewaltfreien Diskurses moglich sei.'® Nun ist aber — wenig tiber-
raschend - unstreitig, dass »Gerichtsverfahren im Allgemeinen und
Strafverfahren im Besonderen nicht der Idealsituation des gewaltfrei-
en Diskurses entsprechen«.” Wir miissen uns deshalb mit Theorien
mittlerer Reichweite begniigen, so wenn Luhmann in seinem system-
theoretisch-operativen Ansatz vorrangig auf die Legitimitit durch
Verfahren verweist.'”®

Nach der >Kritischen Theorie< der Frankfurter Schule geht es
um den Konsens der beteiligten Beobachter. Hassemer verweist darauf,
dass es dabei nicht darauf ankomme, dass sich die Beobachter unter-
einander »friedfertig« austauschen. Auch im Streit lasse sich Konver-
genz herstellen, solange sich die streitenden Beobachter auf die Sache
beziehen. Auch wenn es den freien Diskurs im Strafverfahren nicht
gebe, bleibe es dabei, dass Wahrheit nur in »einem diskursiven Vorge-
hen aller Beteiligten erwartet werden darf«.

An die Stelle der Freiheit treten die Regeln des Verfahrensrechts
und die »Auseinandersetzung (kann sich) auf die Herstellung, anstatt
auf die Unterdriickung von Wahrheit zubewegen, wenn diese Regeln
jedem Beteiligten eine faire Chance der Intervention geben«.?

15 Vert. Frauke Stamp, Die Wahrheit im Strafverfahren, 1998.

16 Vgl. Habermas, Theorie des kommunikativen Handelns, Band I und II, 1981; ders., Walter
Schulz-FS, 1974, S. 211; ders., Faktizitit und Geltung, Beitrige zur Diskurstheorie des
Rechts und des demokratischen Rechtsstaates, 1992; dazu statt aller: Alexy, Theorie der ju-
ristischen Argumentation, 2. Aufl. 1991, S. 134 ff; Hassemer, Einfithrung in die Grundlagen
des Strafrechts, 2. Aufl. 1990, S. 118 ff; Hamm/Hassemer/Pauly, Beweisantragsrecht, 2. Aufl.
2007, Rn. 25 ff; Englinder, Diskurs als Rechtsquelle?, 2002, S. 17 ff; Oliver Harry Gerson, Das
Recht auf Beschuldigung, 2016, S. 336 ff.

17 Kudlich/Knauer in: Handbuch des Strafrechts, Hilgendorf/Kudlich/Valerius (Hrsg.), Band
1, Grundlagen des Strafrechts, 2019, § 16 Rn. 26.

18 Luhmann, Legitimation durch Verfahren, 3. Aufl.1978, S.41 ff; dazu statt aller: Gerson, (Fn.
16), S. 340 ff; Theile, Rengier-FS, 2018, 365, 368; Schiinemann, StraFo 2015, 177.

19 Hamm/Hassemer/Pauly, (Fn. 16), Rn. 26.
20 Hamm/Hassemer/Pauly, (Fn. 16), Rn. 24.



Ganz in diesem Sinne hebt Jain hervor:

»Je mehr wir die Kommunikation in der Hauptverhandlung
so gestalten, dass sie mit den rechtlichen Rahmenbedingungen
des Grundgesetzes und der StPO kompatibel sind - vorrangig mit
dem Fairnessgebot sowie dem Rechtsstaatsprinzip —, desto starker
konnen wir sie als Sonderfall des allgemein praktischen Diskurses
begreifen«.

Gerson spricht plakativ von einer »Balance durch kommunikative
Autonomie«.*

An diese Modelle unter Einbeziehung der Erkenntnisse der Her-
meneutik, also der Lehre vom Verstehen, die uns im Hinblick auf un-
seren Strafprozess vor allem vor Augen fiihrt, dass es kein Begreifen
»ohne Vorverstindnis, ohne Vor-Urteil und ohne Sinnerwartung«”
gibt, konnen wir ankniipfen. Sie statten uns mit dem theoretischen
Riistzeug aus, die partizipatorischen und diskursiven Elemente im
Strafverfahren zu verstehen und u.U. auszubauen.

Was bedeutet das fiir den Verteidigeralltag? Es geht um den Pro-
zess des Begriindens und des Widerlegens. Beinhaltet er auch diskur-
sive Elemente? Ich mochte das — mit Einschrinkungen - bejahen.**

Eigentlich selbstverstindlich ist, dass wir den Vorwiirfen des
Staatsanwalts und den Bekundungen des Gerichts unsere eigene Sicht-
weise entgegenhalten miissen. Im Einzelfall beginnt das schon mit der
Kontroverse, ob iiberhaupt ein Straftatbestand erfiillt ist. Das erlebe ich
gerade in Wirtschaftsstrafverfahren iiberdurchschnittlich haufig.

Ganz generell sind die Strategien der Anwaltschaft im Umgang
mit den Strafverfolgungsorganen hochst unterschiedlich. So schitzen
die Einen die eher trockene formaljuristische Auseinandersetzung.
Schon im Ermittlungsverfahren werden lange Schriftsitze in der

21 Jahn, Konzeption fiir ein gerechteres Strafverfahren: Konsens und Partizipation, in: Gold-
stein Johannes (Hrsg.), Mehr Gerechtigkeit, Aufbruch zu einem besseren Strafverfahren,
Loccumer Protokoll 09/11, 2011, S. 117, 122; ders., Kirchhof-FS, 2013, § 128 Rn. 7 f; dazu
Gerson, (Fn. 16), S. 348.

22 Gerson, (Fn. 16), S. 394; ders., Wahrnehmungslenkende Funktion der Sprache im Strafpro-
zess — Verfahrensbalance durch kommunikative Autonomie, in: Deckers/Kéhnken (Hrsg.),
Die Erhebung und Bewertung von Zeugenaussagen im Strafprozess, 3.Aufl. 2018, S. 153.

23 Hamm/Hassemer/Pauly, (Fn. 16), Rn. 29.
24 Ebenso Dilling, Wolf-FS, 2019, S. 125, 128; Sommer, StraFo 2017, 481.
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Hoffnung geschrieben, eine Hauptverhandlung von vorneherein ver-
meiden zu kénnen. In Verkehrsstrafverfahren mag das selten eine
Rolle spielen und auch bei Diebstahl, Raub und anderem >Brot- und
Buttergeschift« sind die Interpretationsspielriume zumeist begrenzt.
In Wirtschaftsstrafverfahren gehért der Streit um die rechtlichen
Grenzen erlaubter Marktstrategien hingegen zum Alltagsgeschift. Es
bedarf ausgefeilter Schriftsitze — mit guter, knapper Zusammenfas-
sung, falls man es mit einem eher lesefaulen Staatsanwalt oder Rich-
ter zu tun haben sollte. In der Hauptverhandlung nimmt man sich
eher zurtick und vertraut stirker auf die Kraft der Argumente als auf
forscheres Auftreten.

Die Anderen haben hingegen im Laufe einer langen Verteidiger-
karriere gelernt, dass Angriff die beste Verteidigung ist, und treten
auch dann - oder vielleicht gerade dort — forsch auf, wo eigene Man-
dantenschwichen iibertiincht werden sollen.

Ich selbst habe beides bei Kollegen beobachten konnen, ohne
mir ein Urteil anmaBen zu wollen, welche Art erfolgreicher ist.

Da der Erlass des Eroffnungsbeschlusses zumeist mit keiner
ernstzunehmenden Priifung der Rechts- und Beweislage verbunden
ist, bedarf es im Hauptverfahren der geballten Argumentationskraft
des Verteidigers, um dem Gericht, das immerhin die Wahrscheinlich-
keit der Verurteilung bereits ausdriicklich bekundet hat, das gegentei-
lige Ergebnis schmackhaft zu machen.

Es ist fiir uns alle ein Gemeinplatz, dass im Regelfall die Wei-
chen im Ermittlungsverfahren gestellt werden. Das bedeutet aber
noch lange nicht, dass die Verteidigung im weiteren Verfahrensver-
lauf nur noch fatalistisch das hereinbrechende Unheil zur Kenntnis
nehmen muss. Trotz einer Freispruchquote zwischen drei und fiinf
Prozent wissen wir aus Erfahrung, wie sehr eine aktive Verteidigung
auch den Kurs der Hauptverhandlung beeinflussen kann. Wer die
Psychologie der Michtigen kennt, die ihre gesteigerten Befugnisse
nicht selten wie eine Monstranz vor sich hertragen,” weif}, dass auch
sie nur mit Wasser kochen und ganz gerne von allen im Gerichtssaal
vertretenen Akteuren, wenn schon nicht geliebt und bewundert, wohl

25 Zur Machtfrage: Norouzi, Fischer-FS, 2018, S. 765.



aber akzeptiert werden wollen. Es ist zumeist nicht wahr, wenn sie so
tun, als kitmmere sie das Verhalten, das der »machtlose« Verteidiger
an den Tag legt, tiberhaupt nicht. Das ist unsere Chance.

Bewusst oder unbewusst nimmt die Forschheit seitens der Richter
ab, wenn ein Verteidiger dabei ist. Die Fragetechnik wird zurtickhal-
tender, Suggestivifragen seltener. Die Fairness steigt. Die Richter, die
ich erlebe, arbeiten zumeist so professionell, dass sie zu erwartende
Einwinde der Verteidigung gegen ihre Fragen mit einkalkulieren. Na-
tiirlich treffen wir leider manchmal auch auf Richter, die den Dialog
weniger schitzen.”® Wenn wir in der Hauptverhandlung endlich mit
unserem Fragerecht zum Zuge kommen, intervenieren sie viel zu friith
und bekunden, dass sie dieses Beweisthema bereits fiir abgehakt halten.
Hier bedarf es unermiidlicher Kirrnerarbeit wihrend der gesamten
Beweisaufnahme, auch wenn das Gericht schon bestimmte Tendenzen
durchscheinen ldsst. Dabei bauen wir nach den Regeln des Diskurses
erstrangig auf die Durchschlagskraft unserer Argumente.

Dass ausreichend rechtliches Gehor gewdhrt wird, gehort zu den
elementaren Bestandteilen des Rechtsstaatsgebots. § 257 Abs. 2 StPO
gewihrt der Staatsanwaltschaft und der Verteidigung das Recht, nach
der Vernehmung des Angeklagten und nach jeder einzelnen Beweis-
erhebung Erkliarungen abzugeben. Bei besonders umfangreichen er-
stinstanzlichen Verfahren vor dem LG und dem OLG ist bekanntlich
auf der Basis des neuen § 243 Abs. 5 S. 3 StPO eine gewisse Dialog-
form schon bei Verlesung der Anklage durch die Staatsanwaltschaft
und dem sich anschlieBenden Opening Statement seitens der Vertei-
digung moglich.” Offensichtlich vertraut unsere Rechtsordnung in
besonderem MaBe auf die Macht des Wortes.

Wenn die Argumente allein noch nicht iiberzeugen, liegt in der
Hauptverhandlung unseres kontinentaleuropiischen, stark inquisito-
risch geprigten Strafprozesses die bedeutsamste Einflussmoglichkeit
des Beschuldigten und seines Verteidigers im Beweisantragsrecht. Es
ist — wie in der gerade erschienenen (3.) Neuauflage des Beweisantrags-
rechts von Hamm/Pauly zutreffend hervorgehoben wird — Ausfluss der

26 S. auch Sommer, StV 2019, 352.

27 Dazu vertiefend Schneider, Rogall-FS, 2018, S. 667; KK-StPO-Schneider, 8. Aufl. 2019, § 243
Rn. 66 ff; Meyer-GofSner/Schmitt, (Fn. 2), § 243 Rn. 31a ff.
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psychologischen Erkenntnisse iiber die menschliche Wahrnehmungs-
und Beurteilungsfihigkeit® und entspringt sozusagen aus der Tiefe
der Psychologie des Strafverfahrens. Um der Gefahr falscher Wahr-
nehmungen entgegenzuwirken, ist in einer bewundernswiirdigen
Leistung vom RG fiir den Prozess der Beweisaufnahme das Verbot
der Beweisantizipation kreiert worden, das inzwischen in die Rege-
lungen unseres Beweisantragsrechts (§ 244 StPO) eingeflossen ist.

Das Recht plant hier die Gefahr der Voreingenommenheit — wie
z.B. auch beim Richterablehnungsrecht — mit ein und gewdhrt dem
Beschuldigten ein Mittel, diese psychische Fehlleistung zu korrigieren.
Ich halte das fiir eine der wichtigsten prozessualen Errungenschaften
des letzten Jahrhunderts, die ganz wesentlich die Subjektstellung des
Beschuldigten und insgesamt die Einhaltung des Rechtsstaatsgebots
absichert. Auch die im Jahre 2017 mit der Neuregelung des § 244 Abs.
6 S. 2 bis 4 StPO eingefiihrten nicht unerheblichen Einschriankun-
gen® signalisieren zwar abnehmende Sensibilitit des Gesetzgebers in
dieser heiklen Materie, gehen aber doch noch nicht an die Substanz
des Rechts des Beschuldigten, auf die Beweiserhebung und damit auf
die Vorstellungen des Gerichts tiber die Tat Einfluss zu nehmen.

Allerdings sollte nun endlich Schluss damit gemacht werden,
das Beweisantragsrecht i.S. einer Salamitaktik Scheibchen fiir Scheib-
chen seiner Funktion als Bollwerk gegen eine zu frithe Beweiswiirdi-
gung zu berauben.

Ich fiirchte, dass die immer konservativer werdende Gesellschaft
(AfD und Trump lassen griiBen) uns hier noch viele weitere Kniippel
zwischen die Beine werfen wird. Der Normalbiirger weifl gar nicht,
was dabei auf dem Spiel steht. Immer wieder hore ich von meinen
Mandanten: »Frither war ich fiir ein hirteres Vorgehen gegen Strafti-
ter — jetzt merke ich erst, wie in meinem Verfahren die Unschuldsver-
mutung mit Fiilen getreten wird.«

Hoffen wir, dass in Zukunft zumindest das Beweisantragsrecht
keine weiteren Einschrinkungen mehr erfahren wird.

28 Hamm/Pauly, Beweisantragsrecht, 3. Aufl. 2019, Rn. 20; s. auch Junker, Beweisantragsrecht
im Strafprozess, 3. Aufl. 2019, § 1 Rn. 8.

29 Dazu Schlothauer, Fischer-FS, 2018, S. 819; s. auch Mosbacher NStZ 2018, 9.



Im seltenen Idealfall sind der Beweisantrag und sein Vollzug
also ein Musterbeispiel fiir einen regelunterstiitzten Diskurs.

Aber auch hier bedarf es psychologischen Spitzengefiihls. Nicht
die Menge, »sondern nur die Bedeutung des erginzenden Vorbrin-
gens ist sachentscheidend«.® Streit um des Streites willen muss zu-
meist der Angeklagte in Form strengerer Bestrafung ausbaden. An-
dererseits wird nur der Verteidiger Gehor finden, der Standfestigkeit
zeigt. Ein Gerichtsvorsitzender, dem mit sachlichen Argumenten wi-
dersprochen wird, gewinnt nicht selten erst durch diese Kontroverse
den Respekt vor dem Verteidiger.

Kommen wir zur Absprache gem. § 257¢ StPO. Einerseits klas-
sifizieren sie viele generell als ein Vehikel rechtsstaatswidriger Unter-
driickung, als Fratze einer gerechten Strafjustiz, als Legitimations-
mintelchen des Machtmissbrauches der Justiz zwecks Durchsetzung
des schlanken, schnellen Strafprozesses. Kein Angeklagter konne
sich dem vom Abspracheangebot ausgehenden exzessiven Druck der
Strafverfolgungsorgane entziehen.” Andererseits ist es offensichtlich,
dass gerade diese neue Verfahrensvariante auf der Linie des von mir
dem Ansatz nach favorisierten Diskursmodells liegt. Dementspre-
chend stehe ich personlich diesem Rechtsinstitut eher positiv gegen-
iiber, was nicht weiter verwunderlich ist, da ich bereits zu einer Exper-
tengruppe des STRAUDA (Strafrechtsausschuss der Bundesrechtsan-
waltskammer) gehorte, die seinerzeit einen Entwurf unserer Kammer
fiir die Einfithrung der Absprache erarbeitet hat,* der dann teilweise
sogar in die geltende gesetzliche Regelung eingeflossen ist. Ich erlebe
als Verteidiger die Moglichkeit der Absprache durchaus als Chance.

Dabei tibersehe ich keineswegs, dass die Gratwanderung mode-
rater aber stets sachgerechter Verteidigung zu einer eher schidlichen
Liebedienerei haarscharf sein kann und dass so mancher Verteidiger

30 GrafSberger, (Fn.8), S. 290; sehr aufschlussreich auch Peters, in: 3. Strafverteidigertag 27.-29.
April 1979, Referate, Diskussionen, Ergebnisse, Schriftenreihe der Vereinigung Berliner
Strafverteidiger e.V., 1979, S. 25, 26 ff.

31 Schiinemann, ZStW 119 (2007), 945, 952; niher zu den einzelnen Einwidnden: Roxin/Schiine-
mann, Strafverfahrensrecht, 29. Aufl. 2017, § 17 Rn. 7 ff, § 44 Rn. 60 ff; Beulke/Swoboda, (Fn.
2), Rn. 394a; S/S/W-StPO-Ignor, (Fn. 3), § 257¢ Rn. 4 ff.

32 Abgedruckt als Anhang 1 bei Niemdller/Schlothauer/ Weider, Gesetz zur Verstindigung im
Strafverfahren, 2010; ausfiihrlich zur Normhistorie: S/S/W-StPO-Ignor, (Fn. 3), § 257¢ Rn.
4 ff.
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dem Charme der Macht seitens des Gerichts erliegt, insbesondere
wenn weitere Pflichtverteidigungen winken. Hier bedarf es der pro-
fessionellen Verteidigung durch einen Beistand, der radikale Einsei-
tigkeit zugunsten seines Mandanten zum Lebensmotto erkoren hat.
Dann - aber auch nur dann - ist die Absprache ein Schritt in die
richtige Richtung. Gespriche mit der Staatsanwaltschaft tiber Verfah-
renseinstellungen im Ermittlungsverfahren, Erorterungen des Ver-
fahrensstandes mit den Verfahrensbeteiligten im Zwischenverfahren
gem. § 202a StPO gehoren inzwischen ebenso selbstverstindlich zum
Alltag wie Verstindigungsgespriche in der Hauptverhandlung gem. §
257¢ StPO. Ich halte diese Zunahme partizipatorischer Elemente im
Strafverfahren fiir einen Gewinn.

Entsprechendes erlebe ich personlich auch im Umgang mit dem
viel gescholtenen § 153a StPO.*

Die Wissenschalft bleibt insoweit iiberwiegend skeptisch und geht
sogar im Hinblick auf Art. 92 GG sowie auf die Unschuldsvermutung,
das Schuldprinzip und den Bestimmtheitsgrundsatz von Verfassungs-
widrigkeit aus.”* Die Alternativprofessoren haben zur Abwehr dieser
Misere jlingst einen >Alternativentwurf »Abgekiirzte Strafverfahren
im Rechtsstaat« vorgelegt,” der insbesondere § 153a StPO durch
die »Verwarnung« als neue strafrechtliche Rechtsfolge ersetzen will,
um so das Recht des unschuldigen Angeklagten auf Freispruch nicht
vorschnell auf dem Altar der Kalkulierbarkeit zu opfern. Meiner Er-
fahrung nach sehen jedoch die meisten Angeklagten gerade in dieser
Rechtssicherheit hinsichtlich des Verfahrensausgangs einen unschitz-
baren Vorteil, der sie veranlasst, theoretische Bedenken zuriickstellen.

Selbst eine im Einzelfall u.U. erfolgte Aufklirung iiber die — aus
meiner Sicht — fehlende Strafbarkeit des Verhaltens hilt meiner Erfah-
rung nach die Mehrheit meiner Mandanten nicht davon ab, hier u.U.

33 Vert. Beulke, in: Murmann (Hrsg.), Recht ohne Regeln? Die Entformalisierung des
Strafrechts, 2011, S. 45; ders., v. Heintschel-Heinegg-FS, 2018, S. 33; Lowe-Rosenberg-Beulke,
Band 5, 26. Aufl. 2008, § 153a Rn. 11 ff; Beulke/Swoboda, (Fn. 2), Rn. 337a {f.; Dalakouras,
Rogall-FS, 2018, S. 457; Meyer/Gofsner/Schmitt, (Fn. 2), § 153a Rn. 2; MiiKo-StPO-Peters,
Band 2, 2016, § 153a Rn. 4; s. auch das Ergebnis des HSH-Nordbank-Strafprozesses, dazu
FAZ vom 07.06.2019, S. 22.

34 SK-StPO-Wepslau, § 153a Rn. 5 ff; dazu MiiKo-StPO-Peters, (Fn. 33), § 153a Rn. 4.
35 GA 2019, 1 ff.



viel Geld locker zu machen, um auf diesem Wege den Strafprozess zu
beenden. Finanzielle Verluste durch Fortsetzung des Verfahrens sind
oft ungleich gravierender als ein vielleicht zu erzielender Freispruch,
sodass es ckonomisch sinnlos wire, das Angebot der Staatsanwalt-
schaft auszuschlagen. Dass es immer wieder auch Ausnahmen gibt, in
denen die Beschuldigten auf einer Freispruchchance beharren, steht
dieser Erkenntnis nicht entgegen.

Beziiglich des von mir jetzt insgesamt positiv bewerteten parti-
ellen Diskurscharakters unseres Strafverfahrens bedarf es allerdings
noch einer - eigentlich selbstverstindlichen - grundsitzlichen Klar-
stellung: Ohne Einschaltung eines Verteidigers sind das alles von
vornherein vollig realititsfremde Vorstellungen. Die groSe Gruppe
der nicht verteidigten Beschuldigten ist vor Gericht hoffnungslos
tiberfordert. Der allein gelassene Durchschnittsangeklagte versteht
nicht, was um ihn herum passiert. Sozial Schwache, randstindig Le-
bende, Auslidnder, Migranten kénnen sich hdufig nur noch fatalistisch
ihrem Schicksal fiigen. Das sollten wir insbesondere bei der notwen-
digen Verteidigung, also bei der zukiinftigen Handhabung des § 140
Abs. 2 StPO, nicht aus den Augen verlieren.

Meine dritte Zwischenbilanz lautet:

Die vielleicht vielen von Thnen aus dem Herzen sprechende
Riige von Roxin/Schiinemann, unser Strafverfahren sei von einer »zer-
storten Verfahrensbalance« geprigt,* sollten wir nicht als hoffnungs-
lose Klage, sondern als Aufforderung verstehen, unsererseits im Ta-
gesgeschift mehr Gleichgewicht einzufordern.

Rechtliche Stellungnahmen, Erklirungsrechte, Beweisantrige,
taktisches Geschick im Umgang mit den Zeugen sowie die Einlassung
des Beschuldigten inklusive der Beratung bzgl. einer Schweige-, einer
Tatleugnungs- oder einer Gestidndnisverteidigung sind die vorran-
gigsten Mittel, die dem Verteidiger bei seinem Einsatz fiir den Be-
schuldigten zur Verfiigung stehen. Die Zunahme diskursiver Elemen-
te in Form der Absprache im Zwischen- oder im Hauptverfahren, der
Vorbereitung der Hauptverhandlung und des Opening Statements
sind zu begriien. Tendenzen, den inquisitorischen Charakter des

36 Roxin/Schiinemann, (Fn. 31), § 69 Rn. 1; s. auch Schiinemann, Kiithne-FS, 2013, S. 361.
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Strafverfahrens i.S. einer auf >Vereinfachung< und >Effektivierung« be-
dachten Politik noch starker zu betonen, z.B. im Wege der weiteren
Beschneidung des Beweisantragsrechts, ist hingegen nachdriicklich
entgegenzutreten.”

IV. PSYCHOLOGIE DER ZEUGENAUSSAGE; AUSSAGEPSYCHOLOGISCHE
SACHVERSTANDIGENGUTACHTEN, VERNEHMUNGSLEHRE

Wenn ich in letzter Zeit Kolleginnen oder Kollegen erzihlt
habe, ich werde auf dem Strafverteidigertag in Regensburg tiber »Die
Psychologie des Strafverfahrens« sprechen, dann meinten meine Ge-
sprachspartner zumeist: »Das ist interessant — insbesondere hinsicht-
lich der Wahrheitsfindung durch Zeugen«. Damit wird natiirlich nur
ein Aspekt unter vielen angesprochen, aber eben offensichtlich doch
ein zentraler. Auch hier konnen in einem Einleitungsreferat aller-
dings nur einige wichtige Stichworte genannt werden.

Die Aussagepsychologie kann heute bereits auf eine weit {iber
hundert Jahre alte Entwicklung zurtickblicken. Schon Franz von Liszt
hat gemeint, dass jeder Jurist eine Grundausbildung in Psychologie
genossen haben sollte.*® Inzwischen hat sich die Aussagepsychologie
»nicht nur wissenschaftlich und methodisch etabliert, sondern auch
einen Platz in deutschen Gerichtssilen erobert«, worauf jiingst Renate
Volbert und Jonas Schemmel in der Festschrift zum 80. Geburtstag von
Ulrich Eisenberg nochmals hingewiesen haben.* Heute gehért die Hin-
zuziehung von psychologischen Sachverstindigen im gerichtlichen
Verfahren — ganz besonders im Strafverfahren — zum Standard.* Die-
se Entwicklung ist verkniipft u.a. mit Namen wie Undeutsch, Arntzen
und Steller/Volbert — Letztere mit dem bezeichnenden Titel »Psycholo-
gie im Strafverfahren«.*

37 Hamm/Hassemer/Pauly, Beweisantragsrecht, 3.Aufl. 2019, Rn. 19; siehe aber zu neuen restrik-
tiven gesetzlichen Reformplinen das Eckpunktepapier der Bundesregierung zur Modernisie-
rung des Strafverfahrens vom Mai 2019, Punkt 4 »Vereinfachung des Beweisantragsrechts,
abrufbar unter https://www.bmjv.de/SharedDocs/Downloads/DE/News/Artikel/051519_Kabi-
nett_Modernisierung_Strafverfahren.pdf?__blob=publicationFile&v=1; dazu auch Schlothauer,
»Einen Pakt fiir den Rechtsstaat«, Bundesrechtsanwaltskammer RS-Nr. 65/2019.

38 Franz von Liszt, in: Lippmann, Grundrisse der Psychologie fiir Juristen, 1908.

39 Volbert/Schemmel, Eisenberg-FS II (zum 80. Geburtstag), 2019, S. 149.

40 Gabriele Jansen, Zeuge und Aussagepsychologie, 2. Aufl. 2012, Rn.18 ff.

41 Steller/Volbert, Psychologie im Strafverfahren, 1997.



Bahnbrechend war die Grundsatzentscheidung des BGH aus
dem Jahre 1999 zur Validitat psychologischer Gutachten iiber die
Glaubwiirdigkeit von Zeugenaussagen.*” Danach geniigt das Gutach-
ten nur dann den anerkannten Standards, wenn der Sachverstindige
den aus der Experimentalpsychologie iibernommenen Begriff der
>Nullhypothese« zum Ausgangspunkt nimmt, dass die Aussage gerade
keinen Erlebnisbezug hat. Der Sachverstindige hat nach den Grund-
sdtzen zu suchen, warum die Aussage nicht wahr ist. Erst wenn er die-
se zuriickweisen kann, gilt das Gegenteil, d.h. die Aussage hat einen
Erlebnisbezug.

Inzwischen werden innerhalb der héchstrichterlichen Recht-
sprechung aussagepsychologische Erkenntnisse lingst auf den all-
gemeinen Umgang mit Zeugenaussagen angewandt, so z.B. bei der
tatrichterlichen Bewertung von Zeugenaussagen im Rahmen von

Sexualstrafverfahren sowie in Betdaubungsmittel- und Erpressungsver-
fahren.*

Auch das BVerfG* mahnt in Ubereinstimmung mit der stindi-
gen Rechtsprechung des BGH im Rahmen der freien strafrichterli-
chen Beweiswiirdigung die Beachtung der aussagepsychologischen
Erfahrungsregeln insbesondere bei der Beurteilung der Aussagen ei-
nes Zeugen vom Horensagen, bei der Aussage gegen Aussage sowie
im Falle des Wiedererkennens an.*

In vorziiglichen Anleitungsbiichern bzw. Anwaltshandbiichern
erhalten wir genaue Informationen tiber den derzeitigen Wissensstand,
so beispielsweise in dem mehr aus gerichtlicher Perspektive geschrie-
benen >Klassiker< von Bender/Nack/Treuer'® sowie die verstiarkt anwalt-
lich orientierten Beitrige von Gabriele Jansen” und Deckers/Kohnken'.

42 BGHSt 45, 164.

43 Jansen, (Fn. 40), Rn. 68 ff.

44 BVerfG StV 2003, 593; OLG Brandenburg NStZ 2018, 495.

45 Ausfiihrlich dazu mit Fundstellen: Jansen, (Fn. 40), Rn. 49.

46 Bender/Nack/ Treuer, Tatsachenfeststellung vor Gericht, 4. Aufl. 2014.
47 Jansen, (Fn. 40).

48 Deckers/Kihnken, Die Erhebung und Bewertung von Zeugenaussagen im Strafprozess, 2.
Aulfl. 2014.
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Verwiesen sei auch auf die Grundlagenwerke von Andreas Geipel®
und Hans:-Joachim Gerst™ sowie die zusammenfassende Darstellung im
sHandbuch des Fachanwalts Strafrecht« von_jan Bockemiihl.*'

Hier einige herausgegriffene Basics:

Der Zeuge kann die Wahrheit sagen, er kann aber auch Falsches
vortragen, entweder i.S. einer bewussten Liige oder weil er irrt und
gutgldaubig Falsches bekundet. Im ersten Falle sind insbesondere die
Qualitit der Aussage und das Aufspiiren eines Motivs fiir die Liige
geboten; im zweiten Fall miissen Wahrnehmungs-, Erinnerungs- und
Wiedergabefehler aufgespiirt werden.”

->Liigensymptomes, an denen man falsche Aussagen klar erken-
nen kann, gibt es nicht.

- Bei der Analyse von Fehlerquellen ist vorrangig auf die Entste-
hungsgeschichte der Aussage sowie auf die Motivation abzu-
stellen.

- Die kriterienorientierte Aussageanalyse stellt auf Glaubhaftig-
keitsmerkmale ab wie bspw. logische Konsistenz, quantitativer
Detailreichtum, Wiedergabe von Gesprichen oder auch Einge-
standnis von Erinnerungsliicken.

- Es ist zu fragen: Konnte der Zeuge die Aussage in der vorliegen-
den Qualitit (Realkennzeichen) auch ohne Erlebnisgrundlage
produzieren (Erfindungskompetenz) unter Beriicksichtigung
von moglichen Einflussquellen (Fehlerquellenanalyse).

Stets warnt uns der Psychologe natiirlich vor vorschnellen
Schliissen. So kann die fehlende Konstanz der Aussage nicht auf einer
Liige, sondern auf den unterschiedlichen Befragungen basieren. So
fithrt uns z.B. Sommer die Selbstiiberschitzung der eigenen Wahrneh-
mungsfihigkeit mittels des allseits bekannten >Gorilla-Experiments<
vor Augen® oder erinnert an den uns allen gelidufigen Ankereffekt,
der besagt, dass Befragte sich vorrangig an einem vorgegeben Ver-

49 Andreas Geipel, Handbuch der Beweiswiirdigung, 3. Aufl. 2017.

50 Hans Joachim Gerst (Hrsg.), Zeugen in der Hauptverhandlung, 2016.

51 Jan Bockemiihl, Handbuch des Fachanwalts Strafrecht, 5. Aufl. 2012.

52 Einzelheiten bei Jansen,(Fn. 40), Rn. 47 ff, 60 ff, 159 ff.

53 Sommer, Effektive Strafverteidigung, 3. Aufl. 2016, 3. Kap. Rn. 1520.



gleichswert orientieren, wenn sie ein Urteil abgeben sollen, und rit,
dessen Wirkung z.B. auch beim eigenen Plidoyer bzgl. des Strafzu-
messungsvorschlags einzuplanen.”

Besondere Bedeutung kommt der Vernehmung des Opferzeu-
gen zu — vor allem, wenn es sich um kindliche Zeugen handelt. Das
Problem der Suggestion ist uns in den Wormser Missbrauchsprozes-
sen nachhaltig vor Augen gefiihrt worden.”” Man muss wissen, dass
traumatische Erlebnisse besonders gut erinnert werden konnen. Hier
ist die Gefahr duBerst groB3, dass die Zeugen oder Zeuginnen glauben,
von fritheren Aussagen gegeniiber Opferschutzorganisationen oder
Ermittlungsbeamten nicht mehr abweichen zu diirfen. Einschligige
Gefahren potenzieren sich, wenn sich das Opfer in eine Therapie be-
geben hat. Verletzte und Nebenkliger mit dem Recht der Aktenein-
sicht reagieren u.U. anders als unvorbereitete Zeugen.

Weitere Besonderheiten sind u.a. bei Angehorigen, die dem Be-
schuldigten helfen wollen, ehemaligen Mitbeschuldigten, gefahrdeten
Zeugen oder Kronzeugen sowie bei V-Leuten zu beachten, um nur die
wichtigsten Gruppen herauszugreifen.

Unsere Verteidigungsstrategie muss diese Erkenntnisse einbe-
ziehen. Belastende Zeugenaussagen wird der erfahrene Verteidiger
z.B. moglichst nicht nochmals erfragen, um weitere Bestdtigungen zu
vermeiden. Fragen ins Blaue hinein sind hoch riskant und selten von
Erfolg gekront. Einfithlsames Herantasten ist im Regelfall die bessere
Taktik. Das gilt vor allem bei Widerspriichen zu Aussagen im Ermitt-
lungsverfahren. Stets ist einzukalkulieren, dass niemand gerne zugibt,
vorher etwas Falsches gesagt zu haben; deshalb bedarf es eines beson-
deren Fingerspitzengefiihls des Fragenden, der sich in die psycholo-
gische Situation des Zeugen hineinzuversetzen vermag. Und immer
sollte uns auch bewusst sein, dass das, was gesagt wird, und ebenso,
was nicht gesagt wird, auch stark vom Zeitgeist abhéngig sein diirfte.”®

54 Sommer, (Fn. 53), 3. Kap. Rn. 428 ff.
55 Ausfiihrlich dazu: Jansen, (Fn. 40), Rn. 630.
56 Volbert/Schemmel, Eisenberg-FS II (zum 80. Geburtstag), 2019, S. 149, 162.
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Ich komme zur vierten Zwischenbilanz:

Ein Seismograph der Psychologie der Hauptverhandlung ist
die Zeugenbefragung sowie der Umgang mit den Sachverstindigen
bzw. deren Gutachten. Die anerkannten Erfahrungsgrundsitze der
Aussagepsychologie und die in der Rechtsprechung entwickelten An-
forderungen an eine Zeugenaussage sowie an ein Sachverstindigen-
gutachten und die Erkenntnisse der Vernehmungslehre gehren zum
Handwerkszeug, das jede Verteidigerin und jeder Verteidiger souve-
rdn beherrschen sollte.

V. GRENZEN RECHTMASSIGER VERTEIDIGUNG

Die soziale Funktion der Verteidigung ist verkniipft mit der
grundsitzlichen Frage nach den Grenzen rechtméBiger Verteidigung.
Da ich zu diesem Thema bereits zu anderen Anldssen und an anderen
Orten meine Meinung kundgetan habe,” mégen insoweit nur einige
wenige Eckpunkte geniigen. Es handelt sich aber durchaus um kein
Randthema. Im Gegenteil: Schon Grafberger hat zu den elementaren
psychologischen Koordinaten unseres Prozesssystems die Erkenntnis
gezihlt, dass derjenige, der den fairen Diskurs des anderen einfor-
dert, sich selbst auch in ein geordnetes Regelwerk wird einbringen
miissen.’®

Zweifel und Skepsis der Offentlichkeit und - stark abgeschwicht
— auch der Strafverfolgungsbehérden gegeniiber der Legitimitit einer
engagierten Verteidigung gehoren sozusagen zur Muttermilch des
Verteidigerstandes. Gerade deshalb ist es so wichtig, dass die Vertei-
digerinnen und Verteidiger penibel darauf achten, die Gegenwehr auf
Mittel zu beschrianken, die ihnen rechtmiBig an die Hand gegeben
werden.

Die Rechtsgemeinschaft raiumt dem Verteidiger eine Sonderstel-
lung ein, sie gewidhrt ihm einen verfassungsrechtlich abgesicherten
Vertrauensvorschuss,” verlangt von ihm dafiir aber im Gegenzug die

57 S. nur Beulke, (Fn. 7), S. 218 ff; ders., Roxin-FS I (zum 70. Geburtstag), 2001, S. 1173; ders.,
Schlothauer-FS, 2018, S. 315; Beulke/Ruhmannseder, Die Strafbarkeit des Verteidigers, 2.
Aufl. 2010.

58 GrafSberger, (Fn.8), S. 287 ff.
59 BVerfG NJW 2006, 1500, 1501; BVerfG NJW 2012, 2790 (Rn. 39).



Respektierung gewisser Grenzen. Die uns gewihrten Privilegien, wie
z.B. das uneingeschrinkte Kontaktrecht gem. § 148 StPO oder das
Akteneinsichtsrecht gem. § 147 StPO% sind eben nicht zum Nulltarif
zu haben.”

Das ist schlicht die Kehrseite ein und derselben Medaille, ohne
dass ich jetzt die Diskussion um die (eingeschrinkte) Organstellung
des Verteidigers erneut aufgreifen mochte, weil ich doch um die
Aversion vieler Kolleginnen und Kollegen gegeniiber diesem Begriff.
Dasselbe Ergebnis ldsst sich jedoch auch mittels einer neutraler klin-
genden Riickkopplung der Verteidigertatigkeit zum Rechtsstaatsprin-
zip begriinden."

Wichtig ist allein die vom Verteidiger geforderte Zuriickhaltung.
Niemals diirfen die Strafverfolgungsorgane von ihm ein positives
Tun verlangen, das seinem Mandaten schadet, hingegen bestehen
durchaus Pflichten, im Interesse der Rechtsgemeinschaft (Original-
ton BVerfG: im Interesse der Effektivitit der Rechtspflege) bestimmte
Verhaltensweisen zu unterlassen.®

Der Verteidiger darf nicht liigen und keine Liigen fiir den Ange-
klagten erfinden und er darf keine Spuren verwischen, um nur beson-
ders prignante und uns allen geldufige Beispiele zu nennen.®

Wenn er gegen dieses Verbot versto8t, gerit er in den Bereich
der Strafbarkeit gem. § 258 StGB und riskiert auch einen Verteidige-
rausschluss gem. §§ 138a ff. StPO. Ferner muss der Verteidiger selbst-
verstidndlich wie jeder Biirger die allgemeinen Gesetze beachten. So

60 S. nur OLG Zweibriicken StV 2017, 437; LG Regensburg StraFo 2017, 451, 453 m. zust.
Kommentierung Miiller/Schmidt NStZ 2018, 452, 455.

61 Ebenso MiiKo-StPO-Kudlich,(Fn. 2), Einl. Rn. 311, 324; krit. hierzu Radtke/Hohmann-
Reinhart, StPO, 2011, § 137 Rn. 2.

62 Statt aller: Lowe/Rosenberg-/ahn, StPO, Band. 4, 26. Aufl. 2007, Vor § 137 Rn. 33 ff, 119
ff; S/S/W-StGB-Jahn, 4. Aufl. 2019, § 258 Rn. 25 ff.

63 Vert. Beulke, Schlothauer-FS, 2018, 315, 323; ders., StV 2019, 205, 207, 208; Kudlich/Knauer,
Handbuch des Strafrechts, Band 1, Grundlagen des Strafrechts, 2019, § 16 Rn. 12; zu paral-
lelen Phinomenen im materiellen Recht Puppe, ZStW 130 (2018), 649.

64 Einzelheiten u.a. auch bei Bockemiihl, Handbuch (Fn. 51) 1. Teil Rn. 46 ff; Bosch, Jura 2012,
938; Fischer, StGB, 66. Aufl. 2019, § 258 Rn. 16 {f.; Lackner/Kiihl, StGB, 29. Aufl. 2018, § 258
Rn. 8 ff; KK-StPO-Willnow, (Fn. 27), Vor § 137 Rn. 5, 7 ff, 10 ff; Roxin/Schiinemann, (Fn. 31),
§ 19 Rn. 14; Miiller/Gussmann, Berufsrisiken des Strafverteidigers, 2007; Schonke/Schroder-
Hecker, 30. Aufl. 2019, § 258 Rn. 19; z. T. abweichend: Bernsmann, StraFo 1999, 230; Wohlers,
Beulke-FS 2015, S. 1067.

29



30

darf er z.B. in Strafverfahren gegen Rechtsradikale im Rahmen von
Beweisantrigen niemanden beleidigen (§§ 185 ff. StGB) oder gegen
bestimmte Bevolkerungsgruppen im Wege der Volksverhetzung zum
Hass aufstacheln (§ 130 StGB).

Nach wie vor kennzeichnen schwierige Grenzziehungen die Dis-
kussion und nach wie vor gibt es auch in unseren Reihen Kolleginnen
und Kollegen, die in ihrem Ubereifer im Kampf um das Recht aus
den Augen verlieren, dass es trotz aller Gegensitze im Strafprozess
um Wahrheitsfindung geht.”” Diese Aufgabe bindet nicht nur die
Staatsanwaltschaft und das Gericht an das Wahrheitsgebot, sondern
auch die Verteidigung, nur eben in der klassischen, von Dahs immer
wieder betonten Variante:

»Der Verteidiger muss nicht die ganze Wahrheit sagen, wenn er
aber etwas sagt, muss es wahr sein.«%

Das ist so selbstverstindlich, dass ich mich in ihrem Kreise kaum
noch traue, eine solche Binsenweisheit auszusprechen.

Allerdings ist nicht zu tibersehen, dass auf beiden Seiten des
Richtertisches Irrtiimer nicht génzlich auszumerzen sind. Viel zu
frith fordern Richter Zuriickhaltung auf Verteidigerseite, und zetern
tiber angebliche Konfliktverteidigung, wo es in Wirklichkeit um die
Wahrnehmung elementarer Rechte geht.” Wer Beweisantrige auf
Vernehmung weiterer Zeugen und Sachverstindigen und deren boh-
rende Befragung als unredliche Konfliktverteidigung brandmarkt
und zu unterbinden trachtet, ist als Leiter einer Hauptverhandlung in
Strafsachen aus meiner Sicht ungeeignet.

Konfliktverteidigung ist nicht das Problem unseres modernen
Strafprozesses. Ich bin ein leidenschaftlicher Gegner einer zu starken
Beschneidung der vom Verteidiger ausgehenden Gegenwehr unter
dem Segel der >Missbrauchsabwehr¢, die nur allzu leicht in den Miss-
brauch der Missbrauchsabwehr miinden kann. M.E. ist die Grenze
zuldssiger Verteidigung erst dann {iberschritten, wenn der Verteidi-

65 S. nur unlingst BGH StV 2019, 164 mit Bespr. Beulke, StV 2019, 205; Bockemiihl, NStZ
2019, 1005 Jager, JA 2019, 154; Nestler, Jura 2019, 345 und Mitsch, NJW 2018, 3264.

66 Dahs, Handbuch des Strafverteidigers, 8. Aufl. 2015, Rz. 53.

67 Siehe nur /. Heinrich, Konfliktverteidigung im Strafprozess, 2. Aufl., 2016; zum Konflik-
trichter: Sommer, StV 2019, 352.



ger zur »Prozesssabotage« iibergeht.”® Das ist statistisch gesehen eine
sicherlich zu vernachlidssigende GroBe. Ich habe eine solche Grenz-
verletzung noch nie erlebt, weder bei mir (ich hoffe ich bin genug
selbstkritisch!) noch bei mitverteidigenden Kolleginnen oder Kolle-
gen. Eine Totalleugnung auch dieser Schranken hielte ich allerdings
fiir einen Fehler — gerade im Lichte der Verfahrenspsychologie.

Wir bekennen uns zur Einhaltung unserer beruflichen Stan-
dards, tiber die wir auch schon auf fritheren Verteidigertagen intensiv
gerungen haben.

Wer mich kennt, wird sich iiber meine fiinfte Zwischenbilanz
nicht wundern:

Im Interesse der Wahrheitsfindung sind die Verteidiger bereit,
die eingerdumten Verfahrensrechte nicht zu missbrauchen. Das be-
dingt vor allem die Akzeptanz hinsichtlich eines Liigenverbots. Hinzu
kommt die selbstverstiandliche Pflicht des Verteidigers, auch jenseits
des § 258 StGB alle Strafgesetze zu beachten.

V1. ZUR GEWANDELTEN ROLLE DER STRAFVERTEIDIGUNG

Lassen Sie mich in einem weiteren Abschnitt zur inzwischen
gewandelten Rolle des Strafverteidigers kommen. Vernehmlich sind
die Klagen aus unseren Reihen iiber zunehmende Einschrinkungen
durch immer neue Verfahrensregelungen im Interesse eines schlan-
ken Strafprozesses, bei dem der Verteidiger eigentlich nur stort.

Leider ist da viel Wahres dran, wie ich ja bereits im Zusammen-
hang mit Einschnitten beim Beweisantragsrecht hervorgehoben habe.
Andererseits geben auch kritische Verteidiger im privaten Gesprich
hiufig zu, wie relativ gut es uns im Vergleich zu dem, was man im
Ausland erlebt, doch noch geht. Im demokratischen Rechtsstaat unse-
rer Prigung geht es Gott sei Dank nicht nur stindig bergab, sondern
manchmal auch bergauf und das sollte man dann auch nicht unter
den Teppich kehren.

Auch wenn im Jahre 2017 der Schwerpunkt der Reformen in
einer Effizienzsteigerung des Strafverfahrens mit schmerzlicher Be-
schneidung von Verteidigerrechten lag, sollte nicht kleingeredet

68 Vert. Beulke, Amelung-FS, S. 543, 563; Beulke/Swoboda, (Fn. 2), Rn. 126.
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werden, dass wir zugleich einen partiellen Ausbau von Beschuldig-
ten- und Verteidigerrechten erfahren haben, so z.B. bei dem Anwe-
senheitsrecht des Verteidigers bei der polizeilichen Vernehmung (§
163a Abs. 4 StPO) und dem Recht des Ermittlungsrichters im Er-
mittlungsverfahren einen Pflichtverteidiger auch ohne Antrag des
Staatsanwalts zu bestellen, sofern die Mitwirkung eines Verteidigers
aufgrund der Bedeutung der richterlichen Vernehmung zur Wahrung
der Rechte des Beschuldigten geboten erscheint (§ 141 Abs. 3 S. 4
StPO).” Das sind zwar nur kleine Trippelschritte in Kautschukqua-
litat, aber immerhin bewegt sich etwas und noch dazu in die richtige
Richtung.

Ferner hat sich die politisch so viel gescholtene europiische Zu-
sammenarbeit gerade in jiingster Zeit auch als Reformmotor entwi-
ckelt.”® Ich erinnere nur an den weiteren Ausbau der Pflichtverteidi-
gung nach den Vorgaben der Europiischen Richtlinie 2016/1919 Pro-
zesskostenhilfe — Legal Aid, auf die ich noch niher eingehen werde.
Wichtige Impulse gehen auch vom EGMR aus - als Stichworte seien
nur die Furcht-Rechtsprechung zur rechtsstaatswidrigen Tatprovoka-
tion” sowie die Entscheidung Schatschaschwili gegen BRD zum Kon-
frontationsrecht des Beschuldigten mit dem Hauptbelastungszeugen
genannt.”> Auch wenn es derzeit mit der konkreten Umsetzung in
Deutschland leider noch »hapert«,” langfristig wird das peu a peu zu
positiven Verdnderungen fiihren.

Noch wichtiger als legislatorische und europabedingte Fort-
schritte ist aus meiner Sicht jedoch noch ein ganz anderer Aspekt,
niamlich der insgesamt gewonnene Machtzuwachs des Verteidigers.

Auch wenn ich bei vielen von Thnen auf Skepsis stoBen werde,

69 Dazu Burhoff, StraFo 2018, 405.

70 Zu dieser Rechtsentwicklung s. bereits Schiinemann (Hrsg./Ed.), Ein Gesamtkonzept fiir
die europiische Strafrechtspflege, 2006.

71 Furcht vers. BRD EGMR StV 2015, 405m. Anm. Pauly.
72 Schatschaschwili vers. BRD StV 2017, 213; s. dazu BGH NStZ 2018, 51.

73 Zur derzeitigen mangelhaften Rezeption der EMRK-Rspr. in Deutschland s. insbes.
BGHSt 60, 276 = StV 2016, 70 einerseits sowie BGH NStZ 2018, 355 m. Anm. Esser sowie
BGH StraFo 2019, 17 andererseits; dazu auch die skeptische Darstellung von Conen, StV
2019, 358; vert. Beulke/Swoboda, (Fn.2), Rn. 124, 171, 288, 424; Eisenberg, NJW 2016, 98;
MiiKo-StPO-Gaede, Band 3/2, 2018, Art. 6 EMRK Rn. 270; Jahn/Kudlich, JR 2016, 54; Swobo-
da, Eisenberg-FS (II), 2019, S. 539.



sehe ich mich verpflichtet, eine aus meiner Sicht wichtige Beobach-
tung zu Protokoll zu geben: Vergleiche ich die Lage der Strafverteidi-
gung zu Beginn meiner Berufslaufbahn vor rund 30 Jahren mit der
heutigen, so liegen Welten dazwischen.

Werner Holtfort griindete Ende der 70er Jahre den Republikani-
schen Anwaltsverein, 1977 wurde in Hannover der erste Strafvertei-
digertag organisiert. Obwohl Holtfort selbst mit den politischen Ter-
roristenprozessen der damaligen Zeit nichts zu tun hatte, sah er die
Strafverteidigung vor allem aus politischer Perspektive und skizzier-
te sie als Gegenmacht gegen die herrschende Klasse. Die Mehrheit
der Juristen konnte schon damals damit nicht viel anfangen. Solche
Positionen nihrten eher die weit verbreitete Skepsis gegeniiber den
in Strafverfahren titigen Anwilten. Schmidt-Leichner, einer der ganz
groBen Starverteidiger der damaligen Zeit, zog sogar sein Angebot
zuriick, das Er6ffnungsreferat des ersten Strafverteidigertages zu hal-
ten — vielleicht weil ihm das politische Umfeld des Strafverteidiger-
tages damals noch zu dubios vorkam? Verteidiger hatten jedenfalls
seinerzeit einen schweren Stand.” Heinrich Hannover hat noch im Jahre
2012 auf dem 36. Strafverteidigertag riickblickend erklirt, welchen
Schikanen er erst in den Kommunistenprozessen und spéter in den
Terrorismusverfahren ausgesetzt war.”” Es waren heile Zeiten.”

Natiirlich ist Strafrecht immer ein Mittel zur Machterhaltung
der Herrschenden, aber unser Tagesgeschift ist nicht durch politi-
sche Aktivitdten nach dem Muster katalanischer Separatistenprozes-
se geprigt, sondern vom Streit iiber Normabweichungen in einem
zumeist von allen Akteuren anerkannten System, und zwar fiir jeden
Beschuldigten, gleichgiiltig wie schwer der Tatvorwurf wiegt und wo

74 S. auch die Diskussion auf dem 3. Strafverteidigertag 27.-29. April 1979 in Berlin , Schrif-
tenreihe der Vereinigung Berliner Strafverteidiger e.V. mit Referaten von Griinwald (S. 13
ff) und Peters (S. 25 ff).

75 Heinrich Hannover, Strafverteidigung im Konflikt mit dem Zeitgeist, 36. Strafverteidigertag
Hannover, 16.-18. Mérz 2012, Alternativen zur Freiheitsstrafe, Schriftenreihe der Strafver-
teidigervereinigungen, Band 36, 2013, S. 255.

76 S. auch Schily/Strobele, Plidoyers im Strafprozess gegen Horst Mahler, in: Rote Hilfe
Westberlin (Hrsg.), Schily/Strobele, Plidoyers einer politischen Verteidigung, Reden und
Mitschriften aus dem Mahler-Prozess, 1973; Internationale Marxistische Diskussion,
Arbeitspapiere No. 11, S. 15, 106: »Um MiBverstindnissen vorzubeugen: Aufgabe der
Verteidiger kann es nicht sein, als Kritiker oder als Befiirworter der von ihrem Mandanten
vertretenen politischen Auffassungen aufzutreten«.
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der Beschuldigte politisch steht. Es ist einzig und allein der Mandan-
tenwille, der dariiber zu entscheiden hat, wieviel Systemkritik in seine
Gegenwehr gegen den staatlichen Strafanspruch einflieBen darf und
soll, selbstverstandlich — worauf ich bereits hingewiesen habe — unter
Achtung aller Strafrechtsnormen. Dem Anwalt steht es frei, seiner-
seits Mandate abzulehnen, die er im Sinne der Political Correctness
nicht glaubt vertreten zu konnen.

Trotz vieler Irrungen und Wirrungen und trotz manch restrikti-
ver neuer Verfahrensregeln, die auf die politischen Ereignisse reagier-
ten, haben unser Land und unsere Justiz die mit den Terrorismus-
prozessen verbundenen Herausforderungen letztlich nicht im Wege
des Totalitarismus gelost. Riickblickend war aus meiner Sicht gerade
diese Repressionsphase der erstaunliche Anfang einer ganz neuen
Verteidigungskultur bis hin zur Griindung liberaler Verteidigerzu-
sammenschliisse. Dann kamen liberale Publikationsforen hinzu wie
z.B. die Zeitschriften >STRAFVERTEIDIGER¢, >STRAFRECHTSFORUM< und
>HRRS<und der Beck-Verlag zog spéter mit der JNStZ<nach — um nur
die bekanntesten zu nennen. Anfangs waren das aus der Not gebo-
rene Initialziindungen, aber sie entfalteten Langzeitwirkung. Heute
versammeln sich auf dem Strafverteidigertag von Regensburg meh-
rere hundert hochmotivierte und praxiserfahrene Anwiltinnen und
Anwilte — weitgehend ausgebildet zu Fachanwélten >Strafverteidiger«.
Es werden kaum noch zu zidhlende Fachtagungen angeboten und in-
zwischen sind ganze Bibliotheken mit vorbildlichen Werken zur Fort-
bildung der Verteidigerzunft gefiillt. Ferner arbeiten viele Anwilte
- ganz im Gegensatz zu fritheren Jahrzehnten — nicht mehr als Gene-
ralisten, sondern innerhalb des weiten Bereichs der Strafverteidigung
nur in abgegrenzten Sparten, und mit ihrem speziellen Know-how
kénnen sie besonderen Staatsanwaltschaften und Gerichten bestens
Paroli bieten. Wenn das keine Aufwirtsentwicklung ist!

Wir werden auf diesem Strafverteidigertag intensiv das Selbst-
bild und das Fremdbild des Verteidigers beleuchten und dartiber dis-
kutieren, ob wir bereits von einem neuen Typus des Strafverteidigers
sprechen konnen; sozusagen in Ankniipfung an die Beobachtungen
von Hanack, der schon vor 30 Jahren von einem solchen sprach.”

77 Hanack, StV 1987, 500; vert. Arnold, ZIS 2017, 621; Bernsmann, StV 2006, 342, 345.



Konig” nennt ihn den »alten Neuen, der ihm aber viel zu konsensu-
al gestrickt war. Dem stellt er den »neuen Neuen«, kdmpferischeren
gegeniiber. Ob diese Kontraste wirklich bestehen? Natiirlich ist mit
dem »neuen Neuen« vorrangig der jenseits aller politischen Theorie
fiir die Sache seines Mandanten kdmpfende Anwalt gemeint. Aber ist
hier wirklich ein echter Generationenwechsel erkennbar? Ist hier ein
neuer Phonix aus der Asche emporgestiegen, der die alten unterwiir-
figen >Liebediener« verdrangt hat? Ich habe da meine Zweifel. Ich er-
lebe ndmlich den Verteidiger, der — wenn es erforderlich ist — keinen
Konflikt scheut, nicht selten in Personalunion mit dem >Verhandler,
wenn dies im konkreten Fall gerade die Strategie ist, die dem Man-
danten am meisten nutzt.

Die Klammer all unserer Aktivititen liegt in der Einseitigkeit als
Gegengewicht zu den vielfiltigen Kriften, die auf die Verurteilung
eines Schuldigen hinwirken. Die Notwendigkeit einer so verstande-
nen >kdmpferischen« Verteidigung wird meiner Beobachtung nach zu-
nehmend auch seitens der Strafverfolgungsorgane anerkannt, wobei
ich eine gréBere Toleranz vor allem in den Reihen der Richterschaft
ausmache. Das hat etwas mit dem unterschiedlichen Rollenverstind-
nis der verschiedenen Justizsparten zu tun. Selbst in Systemen — wie
dem bayerischen —, in denen die Richter und Staatsanwilte, sofern sie
Karriere machen wollen, hin- und hergeschoben werden, gehen mit
der Versetzung nicht selten die erstaunlichsten Persénlichkeitsveréin-
derungen einher.

Wenn ich iiber das verbesserte Image der Strafverteidigung
spreche, muss ich auch an die ganz auf dieser Linie liegende Geld-
wischeentscheidung des BVerfG™ erinnern, die eine fundamentale
Verianderung gegeniiber der frither herrschenden Skepsis gegeniiber
Strafverteidigern zur Folge gehabt hat. In beeindruckender Klarheit
betont das BVerfG nochmals den Vertrauensvorschuss zugunsten des
Verteidigers und legt dar, dass eine uneingeschrinkte Anwendung
des § 261 StGB den Verteidiger, den man im Gesamtinteresse beno-
tige, an seiner Berufsausiibung hindern wiirde, und es beschréinkt
deshalb die Moglichkeit der Geldwidsche durch Entgegennahme des

78 Konig, StV 2017, 188.
79 BVerfGE 110, 226; s. auch EGMR, Sommer vers. BRD, StraFo 2018, 15.

35



36

Verteidigerhonorars auf Fille direkten Vorsatzes. Fiir das Ansehen
der Strafverteidigung stellte diese BVerfG-Entscheidung einen Quan-
tensprung dar.

In ganz besonderem Mafle sehe ich einen Machtzuwachs der
Verteidigung, wenn Verstindigungsgespriche gefithrt werden. Der
sphinxmiBig thronende Richter ist schon in der herkémmlichen
Strafverhandlung Gott sei Dank seltener geworden, kommt es aber zu
Absprachen, muss er diese Attitiide endgiiltig an den Nagel hingen.
Im Rahmen solcher Verhandlungen helfen nicht nur gute Argumente
und rechtliches Wissen, sondern auch Menschenkenntnis im Umgang
mit anderen. Verstindigungsgesprache konnen dann Ausdruck einer
Verhandlung zwischen Ankléger, Gericht und Verteidiger auf Augen-
hohe sein - natiirlich gebremst durch die Letztentscheidungsmacht
des Richters, und nur wenn der Verteidiger niemals seinen Mandan-
ten verrit.

Strafverfahren mit und ohne Beteiligung eines Verteidigers bil-
den — worauf Kudlich/Knauer zutreffend hinweisen - fast schon un-
terschiedliche Kategorien von Strafprozessen.® Das zihle ich zu den
elementaren Erkenntnissen der Psychologie unseres heutigen Straf-
verfahrens und der neuen Rolle der Verteidigung. Wenn sich der Ver-
teidiger wirklich einbringt und mit dem Gericht und der Staatsan-

waltschaft um das Ergebnis ringt, dann wandelt sich damit das ganze
Verfahren.

Umso bedriickender erscheint mir, in welchem Ausmaf bei uns
Strafverfahren ohne Verteidiger stattfinden, bei denen der Beschul-
digte im Regelfall den Strafverfolgungsbehorden auf Gedeih und Ver-
derben ausgeliefert ist. Wehe dem Beschuldigten, der auf Hardliner
stoBt.

Ich halte als sechstes Zwischenergebnis fest:

Trotz aller Steine, die auch dem Verteidiger in den Weg gelegt
werden, sehe ich auf unserer Seite einen zunehmenden »Ausgleich
der Machtasymmetrie«.” Die Verteidigerinnen und Verteidiger ha-

80 Kudlich/Knauer, in: Handbuch des Strafrechts, Band 1, Grundlagen des Strafrechts, 2019,
§ 16, Rn. 2.

81 Vgl. Theile, Rengier-FS, 2018, S. 363, 370.



ben an Einfluss auf das Verfahrensergebnis gewonnen, wenn auch bei
weitem noch nicht in dem von uns gewiinschten AusmaB!

VII. Wo DER SCHUH BESONDERS DRUCKT

Damit Sie mich nicht missverstehen: Vor lauter Altersmilde
ist mir der Blick fiir Fehlentwicklungen und Verbesserungswiinsche
nicht génzlich abhandengekommen! Die Liste aktueller Klagen ist
lang. Alles was gelebt und entschieden wird gehoért fiir mich zur Psy-
chologie des Strafverfahrens. Jede noch so kleine Stellschraube ist fiir
das Endprodukt bedeutsam und wie bei einem impressionistischen
Maler verdndert jeder einzelne, isoliert erscheinende Pinselstrich aus
der erforderlichen Distanz betrachtet das Gesamtbild.

Wo driickt uns/mich der Schuh also besonders? Ich gebe eine
kleine Kostprobe meiner Sorgen- und Wunschliste:

1. Zunehmendes Sicherheitsdenken, mit dem wir uns auch
schon auf fritheren Strafverteidigertagen intensiv befasst haben,®
fithrt zu permanenten Verdnderungen, ganz iiberwiegend zulasten
des Biirgers und zwar sowohl im materiellen als auch im Prozessrecht.
Dass insoweit noch lange nicht das Ende der Fahnenstange erreicht
ist, liegt auf der Hand. Zu schaffen macht uns in diesem Zusammen-
hang auch der permanente Ausbau der Vorfeldkriminalitit. Hier
miissen wir an den Gesetzgeber appellieren, die Daumenschrauben
nicht immer weiter anzuziehen, denn das gefihrdet den Charakter
unserer liberalen Demokratie.

2. Die in den letzten Jahren zu verzeichnenden EinbuBen des
Grundrechts der informationellen Selbstbestimmung haben exorbi-
tante Zuwichse erfahren - teils bedingt durch gesetzlich geschaffene,
neue einschligige ZwangsmaBnahmen (Stichwort: Quellen-TKU/
Online Durchsuchung), teils durch nicht staatlich gesteuerte Einfliis-
se der elektronischen Medien.

Hier diirfte eines der ganz groBen Schlachtfelder der niheren
und ferneren Zukunft im gesamtgesellschaftlichen Bereich — aber eben
auch auf dem Felde des Strafprozessrechts — liegen. Der Strafprozess ist

82 S. insbes. Haffke, Vom Rechtsstaat zum Sicherheitsstaat?, Eréffnungsvortrag des 29. Straf-
verteidigertages, Aachen, 2005.
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ein Spiegel unserer Biirgerfreiheiten. In welchem Ausmal insoweit der
nemo tenetur-Grundsatz wie ein Schweizer Kise durchléchert wird,
verschldgt mir immer wieder den Atem. Teils ohne, teils mit Willen der
Nutzer werden die intimsten Daten gespeichert, die im Falle des Straf-
verfahrens pl6tzlich wie ein Phonix aus der Asche auftauchen und dem
Beschuldigten das Genick brechen kénnen. Das beginnt bei Facebook,
Twitter, Instagram, YouTube und vergleichbaren Plattformen, geht
iiber den gesamten, eigentlich geheimen E-Mail-Verkehr, ferner tiber
privat oder staatlicherseits installierte Dash- oder Uberwachungskame-
ras an Autos oder 6ffentlichen Plitzen und hort bei der wahrscheinlich
in absehbarer Zeit zu erwartenden Gesichtserkennung aller Biirger auf
Flughifen, Bahnhéfen oder in FuBballstadien noch lange nicht auf —
George Orwells >Big Brother« ldsst griifen.®

Zugriffsmoglichkeiten auf unsere Personal Computer begriin-
den nicht nur Beschlagnahmegefahren, vielmehr darf nunmehr wei-
tergesucht werden, z.B. in den Clouds, wo nahezu jeder Informati-
onswunsch der Strafverfolger leicht erfiillt werden kann. Sabine Gless
hat uns vor Augen gefiihrt, welch >Buch ohne Siegel« die Nutzer von
Digitalen Sprachassistenten sind, wenn die Strafverfolgungsbehérden
nach dem Knacken des Zugangscodes - fiir Experten wohl eine der
leichteren Ubungen — die in den Rechenzentren des jeweiligen Anbie-
ters gespeicherten Daten zum Zweck der Strafverfolgung auswerten.®

Auch wenn es um den Schutz der Schwachen, der Kinder oder
der Intimsphire geht, wollen wir keine Verurteilung um jeden Preis
— auch keine Vorverurteilung durch Medien. Wenn die Binnenkraf-
te der Justiz kein ausreichendes Gegengewicht zu Presse, Funk und
Fernsehen sowie zu den sozialen Medien schaffen kénnen, bleibt viel-
leicht nur noch der Appell an den Gesetzgeber. Hier kénnten vom
Strafverteidigertag einschldgige Impulse ausgehen.

3. Neue Zwangsmittel wie die Online-Durchsuchung oder die
Quellen'TKU werden von uns selbstverstindlich nicht in Bausch und
Bogen verdammt. Das Sicherheitsgefiihl der Bevélkerung zu verspot-
ten wire Dummbheit, denn dann fiele die nichste Stufe restaurativer

83 George Orwell, 1984, London 1949.
84 Gless, StV 2018, 671; s. auch Grizinger, StV 2019, 406 und Szesny, Wi] 2012, Ausgabe 4, 228.



Reformen nur umso drastischer aus. Wir sind nicht gegen Verbre-
chensaufklirung, sondern zihlen sie — in Ubereinstimmung mit der
Mehrheit der Bevolkerung — zu den Fundamenten unserer Freiheit,
nur eben nicht um jeden Preis. Je weniger Freiraum dem Biirger ver-
bleibt, desto stirker miissen auch seine Abwehrméglichkeiten ausge-
baut werden. Dabei bedarf es klarer Beweisverwertungsverbote ohne
die Halbherzigkeiten der Beweiswiirdigungs- oder Strafzumessungs-
16sungen, die die derzeitige Praxis so gerne als Riickzugsgebiet nutzt.
Gerade hier muss Umgehungsstrategien ein Riegel vorgeschoben wer-
den.

4. Als besonders dramatisch empfinde ich die Verwischung der
Grenzen von Polizei- und Strafverfahrensrecht, die die jiingste Recht-
sprechung des BGH zur legendierten Kontrolle kennzeichnet.*

Konkret ging es bei der BGH-Entscheidung um einen Tatver-
déchtigen aus der Rauschgiftszene. Um nicht die Mittéter zu warnen,
wurde eine Verkehrskontrolle auf der Autobahn inszeniert, bei der
dann — erwartungsgemiB — im Kofferraum des Pkw Rauschgift ge-
funden wurde. Nach der neuen Ansicht des BGH darf die Polizei die
Rechtsgrundlage fiir ihr Eingreifen nach eigenem Gusto wihlen, was
von groBer Bedeutung ist, wenn die Eingriffsvoraussetzungen unter-
schiedlich sind (Stichwort: Richtervorbehalt bei repressiven MaBnah-
men — Selbstdefinition der Gefahrenlage auf Basis des Polizeirechts).

Wihrend frither die Schwerpunktformel eine Umgehung
der Eingriffsvoraussetzungen der StPO verhinderte,* konnen die
polizeilichen Ermittlungsorgane heute de facto frei wihlen, ob sie fiir
ihre Kontrolle den Ermittlungsrichter bemiihen wollen oder nicht.
Das nenne ich dem Zeitgeist hinterherlaufen, der es nicht versteht,
dass formale Schranken auch zur rechtsstaatlich ausgerichteten Wahr-
heitsermittlung gehoren.

5. Argerliches gibt es m.E. auch iiber den Erstkontakt zwischen
Beschuldigtem und Polizei zu berichten. Ublich ist nach wie vor die
schriftliche Ladung zur polizeilichen Erstvernehmung mittels eines

85 BGHSt 62, 123 = NStZ 2017, 651; dazu Albrecht, Rogall-FS, 2018, S. 435; Krehl, StraFo 2018,
265; Ziller, im vorliegenden Band, S. B, abgedruckt auch in StV 2019, 419.

86 S. Beulke/Swoboda, (Fn. 2), Rn. 103; S/S/W-StPO-Ziegler, (Fn. 3), § 161 Rn. 28.
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Standardschreibens, das den falschen Anschein erweckt, als gibe es
fiir den Beschuldigten eine Erscheinungspflicht bei der Polizei, die es
selbst nach dem >Gesetz zur effektiveren und praxistauglicheren Aus-
gestaltung des Strafverfahrens< aus dem Jahre 2017 nur fiir Zeugen

gibt (§ 163 Abs. 3 S. 1 StPO).

6. Wenig Freude kommt auch auf, wenn ich an manch eigene
Erfahrung tiber die Gewdhrung des Akteneinsichtsrechts in Ermitt-
lungsverfahren denke. Da noch nicht einmal zehn Prozent aller ein-
geleiteten Strafverfahren in einer Hauptverhandlung enden,” spielt
im Ermittlungsverfahren die Musik. Will der Verteidiger mitsingen,
bedarf es aber der Noten-/Aktenkenntnis. Von § 147 Abs. 2 S. 1 StPO,
wonach die Einsicht in die Akten versagt werden kann, sofern der
Abschluss der Ermittlungen noch nicht in den Akten vermerkt ist
und dies den Untersuchungszweck gefihrden kann, wird nach wie vor
gerne — und m.E. zu oft — Gebrauch gemacht.

Hier fiihle ich mich hiufig wie ein Opernsidnger ohne Parti-
tur. Ein sehr beriihmter, inzwischen pensionierter Wirtschaftstaten-
Chefankldger aus Stuttgart hat im Jahre 2017 auf der WisteV-Neu-
jahrstagung gertigt, die Verteidiger wiirden sich im Ermittlungsver-
fahren viel zu wenig einbringen. Die Botschaft habe ich sehr wohl
vernommen, doch mir fehlt der Glaube an eine sachgerechte Losung.
Wie soll ich auf der Biihne agieren, wenn ich nicht einmal weil}, wel-
che Oper tiberhaupt auf dem Spielplan steht?

Lediglich im seltenen Fall der Verhingung von U-Haft miissen
die Staatsanwaltschaften den Schleier etwas stérker liiften (§ 147 Abs. 2
S. 2 StPO), aber das sind Ausnahmefille, und auch hier erleben wir
bei der Prisentation des selektierten Materials manchmal anschei-
nend skandaldse, einseitige Materialunterdriickungen.®

Auch jenseits solcher im Rampenlicht der Offentlichkeit ste-
hender Prozesse erlebt man Trauriges. So habe ich in einem Wirt-
schaftsstrafverfahren zunichst einen eineinhalbjidhrigen Kampf um
die Akteneinsicht ausgefochten, der darin miindete, dass ich im letz-
ten Sommer endlich den groBen Karton mit den Unterlagen erhielt,

87 Heinz, Beulke-FS, 2015, S. 1141 ff; s. a. Polldhne StV 2015, 784.
88 S. Bockemiihl, StV 2019, Heft 3 I editorial.



die ich innerhalb der vorgegebenen Frist von drei Tagen fotokopie-
ren lieB. Noch am Tage der Riicksendung an die Staatsanwaltschaft
schaue ich in meinen Postkasten und dort flattert mir die Anklage-
schrift auf den Tisch. »Teilhabe am Diskurs«, »Wertschitzung der An-
waltschaft«, »Hinhoren auf die Argumente der Gegenseite« hatte ich
mir etwas anders vorgestellt!

7.In der Hauptverhandlung konstatieren wir aus Verteidigersicht
inzwischen leider eine problematische Ausuferung der Nebenklage®
sowie der Akteneinsichtsrechte der Verletzten. Niemand von uns will
zur alten Marginalisierung des Opfers im Strafprozess fritherer Jahr-
hunderte zuriickkehren. Wir diirfen aber auch nicht aus den Augen
verlieren, dass die Anerkennung des Opferstatus eigentlich erst das
Ergebnis des rechtsstaatlichen Verfahrens und nicht sein Ausgangs-
punkt sein sollte. Die Genugtuung fiir das Opfer ist inzwischen zu
einem anerkannten Strafzweck avanciert, umso Verantwortungsvoller
muss jedoch mit dem Grundsatz umgegangen werden, dass es keine
Vorverurteilungen geben darf und bei allem Opferschutz im Falle der
Unaufkldrbarkeit in dubio pro reo freizusprechen ist.

8. Bei Beweisverwertungsverboten empfinde ich die von der
Rechtsprechung favorisierte Abwigungslehre” immer wieder als re-
lativ willkiirlich. De facto fiihrt sie dazu, dass bei Strafverfahren mit
geringerem Tatvorwurf durchaus ein Freispruch in Kauf genommen
wird, weil die zur Verfiigung stehenden Beweise nicht genutzt werden
diirfen. Bei schweren Straftaten, bei denen es auch fiir den Beschul-
digten um viel geht, {iberwiegt hingegen stets das Strafverfolgungs-
interesse.” Aber das ist ein weites Feld, das heute nicht auch noch
beackert werden kann.

9. Unter dem Aspekt der Verfahrenspsychologie bedarf die von
der Rechtsprechung bei vielen Beweisverwertungsverboten vertre-
tene Widerspruchslésung noch unserer besonderen Aufmerksam-
keit. Ich bin ein leidenschaftlicher Gegner dieser hochstrichterlichen
Rechtschopfung, weil sie das Krifteverhiltnis zwischen Gericht und

89 Dazu Berger, NStZ 2019, 251.
90 Einzelheiten bei S/S/W-StPO-Beulke, (Fn.3), Einleitung Rn. 259 ff, 269.
91 Ebenso Ransiek, StV 2019, 160, 161; nachdenklich deshalb Greco, Rogall-FS, 2018, S. 485.
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Verteidigung erheblich verzerrt.”” Die Verantwortung fiir Rechtsver-

stoBe liegt allein bei den Strafverfolgungsorganen. Wieso sollten der
Beschuldigte und sein Beistand aufpassen miissen, dass die Gegensei-
te keine Fehler macht? Mittels des Erfordernisses eines Widerspruchs
werden gerichtliche Aufkldrungs- und Fiirsorgepflichten in bedenkli-
cher Weise auf die Verteidigung abgewilzt. Dass Unterlassungssiinden
des Beistands dem Beschuldigten zugerechnet werden, ist mit der aus
der Organstellung resultierenden Unabhingigkeit des Verteidigers
vom Mandantenwillen unvereinbar.” Eine weitere Konsequenz dieser
verfehlten Ansicht liegt darin, dass bis zum Widerspruchszeitpunkt
rechtswidrig erlangte Beweismittel, die dem Anwendungsbereich der
Widerspruchslosung unterworfen werden, >schwebend« berticksichti-
gungspflichtig sind.”* Hier wird mit der Brechstange in ein austariertes
System von Verantwortung und Gegenwehr eingegriffen, und zwar
auch bei einer Verschiebung des Problems in den Bereich des § 238

Abs. 2 StPO.”

10. Paralleles gilt fiir die Riigepréklusion, also fiir das Abwiir-
gen der Revisionsmoglichkeit, wenn der vom Vorsitzenden began-
gene Verfahrensfehler nicht gem. § 238 Abs. 2 StPO gertigt wurde.
Aus einem Untitigbleiben kann doch aber auf keinen Verzicht des
Riigerechts geschlossen werden! Ich sehe auch keinen Wegfall eines
Rechtsschutzinteresses, der neuerdings im Anschluss an Mosbacher”
und Schneider” als Quelle der Riigepflicht ausgemacht wird. Zur Be-
griindung fiihren sie an, dass sich kein Beteiligter, also weder Staats-
anwalt noch Verteidiger, Riigen fiir die Revisionsinstanz aufbewahren
diirfe. Auch dieser Notanker, den die aus der Richterschaft stammen-
den Kommentatoren natiirlich dankbar rezipiert haben,” kann nicht
vertuschen, dass so de facto die Verantwortung fiir den Rechtsbruch

92 S/S/W-StPO-Beulke, (Fn. 3), Einleitung Rn. 275; S/S/W-StPO-Eschelbach, (Fn. 3), § 136 Rn. 99 ff..
93 Kudlich, Beulke-FS, 2015, S. 831.

94 LR-Beulke, § 152 Rn. 26; LR-Erb, § 160 Rn. 39a; HK/Julius/Schiemann, § 143 Rn. 10;
MiiKo-StPO-Kilbel, (Fn. 33), § 160 Rn. 37; KMR/Kulhanek, 2018, § 152 Rn. 20; Schlothauer,
Liiderssen-FS, 2002, S. 761, 768; anders insoweit MiiKo-StPO-Wenske, (Fn. 33), § 203 Rn. 30.

95 Zutreffend Rode, StraFo 2018, 336 gegen Berg, StraFo 2018, 327.
96 Mosbacher, Widmaier-FS, 2008, S. 339; ders., NStZ 2011, 606, 608.
97 KK-Schneider, (Fn. 27) § 238 Rn. 34.

98 MiiKo-StPO-Arnoldi, (Fn. 33), § 238 Rn. 40.



und die Moglichkeit einer sofortigen Korrektur auf Staatsanwalt-
schaft und Verteidigung verlagert werden.

Psychologisch sind allerdings insoweit die Welten von Staatsan-
waltschaft und Verteidigung nicht miteinander vergleichbar. Wenn
der Staatsanwalt sich durch eine Riige gem. § 238 Abs. 2 StPO den
Unwillen des Vorsitzenden zuzieht, beeintrichtigt das allenfalls die
Justiz-Kaffeerunden der nichsten 14 Tage, wenn sich hingegen der
Verteidiger den Gerichtszorn zuzieht, muss das u.U. der Mandant bei
der Strafzumessung in Form eines nicht unbetrichtlichen >Zusatzpa-
kets< ausbaden. Der Einfluss des Vorsitzenden auf das Ergebnis ist
auch bei Kollegialgerichten iiberwiltigend, schlieBlich hingt der be-
rufliche Aufstieg der Beisitzer von seiner positiven Beurteilung ab. Fiir
die Verteidigung ist die Gerichtsanrufung ein Tanz auf dem Vulkan,
wenn nicht gar auf der Rasierklinge. Wer die volle Gestaltungsmacht
besitzt wie unsere Richter, sollte hingegen auch die Verantwortung
fiir deren korrekte Handhabung tragen.

11. Vorrangig brennt uns die Reform der notwendigen und
der Pflichtverteidigung unter den Nigeln. Es geht um die bis Mai
2019 vorgeschriebene Umsetzung der Richtlinie EU 2016/1919 »tiber
Prozesskostenhilfe fiir Verdichtige und beschuldigte Personen in
Strafverfahren sowie fiir gesuchte Personen zur Vollstreckung eines
Europidischen Haftbefehls« in nationales Recht. Derzeit steht der Re-
ferentenentwurf des Bundesministeriums der Justiz und fiir Verbrau-
cherschutz eines Gesetzes zur Neuregelung des Rechts der notwendi-
gen Verteidigung vom 11.10.2018 zur Diskussion.”

Welcher Nachholbedarf in Deutschland besteht, zeigt allein
schon der Fall >Peggy« Nach der Vorgeschichte ist es unfassbar, dass
Polizeibeamte den nunmehr x-ten des Mordes Verdichtigen stunden-
lang ohne Beisein eines Verteidigers vernommen haben — angeblich

99 Dazu statt aller: Bahns/Burkert/Guthke/Kitlikoglu/Scherzberg, Neuordnung der Pflichtver-
teidigung, Policy Paper der Strafverteidigervereinigungen, Mai 2018, online abrufbar
unter: https:;//www.strafverteidigervereinigungen.org/Material/PP_Pflicht_web%20Kopie.
pdf; Bundesrechtsanwaltskammer, Eckpunktepapier der BRAK vom Oktober 2018, BRAK-
Stellungnahme-Nr. 34/2018; Jahn/Zink, Graf-Schlicker-FS, 2018, S. 475; Schlothauer, StV
2018, 169; ders., KriPoZ 2019, 3; Schlothauer/Neuhaus/Matt/Brodowski, HRRS 2018, Heft 2, S.
55; Schoeller, StV 2019, 190; zum Jugendstrafverfahren: Vorstand des DV]JJ, Z]] 2019, 71; zur
spiteren gesetzlichen Neuregelung s. BGBI I 2019, S. 2128
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habe er auf die angebotene Hinzuziehung eines Anwalts verzichtet.
Es ubersteigt meine Vorstellungskraft, welch rechtsstaatlich lauterer
Gedanke diesen Vernehmungsbeamten getrieben haben kénnte, ei-
nem solchen Verzicht stattzugeben, obwohl die Brisanz einer solchen
Vernehmung fiir jeden Polizeischiiler in den ersten Ausbildungsta-
gen erkennbar war. Wieso leuchten in einem solchen Jahrhundertfall
beim Vernehmungsbeamten nicht alle Warnleuchten auf? Sollte er
etwa doch gehofft haben, ohne Anwalt bessere (Vernehmungs-)Kar-
ten zu haben? Die Beiziehung eines >Verteidigers der ersten Stundex
gehort zum Kernbereich dessen, was in Art. 6 Abs. 1, Abs. 3 lit. ¢
EMRK als Menschenrecht garantiert wird. Ohne Hinzuziehung ei-
nes Verteidigers sollte es de lege ferenda'” — jedenfalls dann, wenn es
sich erkennbar um einen Fall der notwendigen Verteidigung handelt
— tiberhaupt keine polizeiliche Vernehmung geben.

Hier miissen wir Kante zeigen. Ausnahmeklauseln, dass seitens
der Polizei auch in Zukunft ohne Anwesenheit eines Verteidigers ver-
nommen werden darf, »soweit dies zur Abwendung einer erheblichen
Gefihrdung eines Strafverfahrens zwingend geboten ist« (§ 141 Abs.
3 Ziff. 2 StPORegE) ist eine eindeutige Absage zu erteilen. Erst recht
sollten wir das skandalése Vorgehen der Bundesldnder brandmarken,
die unter dem scheinheiligen Vorwand, die Umsetzung des Entwurfs
wiirde das deutsche Strafverfahren unnétig »verkomplizieren und
verlingern«,'” in Wirklichkeit aber allein aus Kostengriinden den
Status Quo aufrechterhalten wollen. Damit wird nur das Desaster a
la Peggy-Fall mit einem ersten polizeilichen Verhor ohne Anwalt tra-
diert.

Entsprechendes gilt fiir die Regelung bei Gegeniiberstellungen

im Ermittlungsverfahren.

12. AuBerdemist zu fordern — wie das unldngst u.a. auch Schlothauer
getan hat'”” -, dass ein Fall notwendiger Verteidigung bereits bei einer
zu erwartenden Freiheitsstrafe von 6 Monaten (Regierungsentwurf: 1
Jahr, § 141 Abs. 1 Ziff. 3) vorliegt. Eine noch dariiber hinausgehende

100 Zur spéteren Diskussion s. Beulke, NStZ 2019, Heft 10 Editorial, S/S/W-StPO-Beulke, (Fn.
3), § 140 Rn. 1 ff,, § 141 Rn. 50 ff,, § 141a Rn. 1 ff., §142 Rn. 46 ff..

101 Gottschalk, STUTTGARTER-ZEITUNG.DE vom 22. Januar 2019,-00:00 Uhr.
102 Schlothauer, KriPoZ 2019, 3, 16.



— aus meiner Sicht durchaus sinnvolle — Pflicht zur Verteidigermitwir-
kung, sofern tiberhaupt Freiheitsstrafe verhdngt wird, also nach dem
Muster des Strafbefehlsverfahrens (§ 407 Abs. 2 S. 2 StPO), wird wohl

fiir immer eine Utopie bleiben.

Zumindest sollte sich aber in der Praxis eine sehr groBziigige
Handhabung des § 140 Abs. 2 StPO in der Variante der fehlenden
eigenen Verteidigungsfihigkeit durchsetzen, die — als Ausgleich zur
nicht eingefiihrten generellen Legal Aid - in verstirktem MaBe die
soziale Inkompetenz von sozial gehandicapten Mitbiirgern als Fall-
gruppe notwendiger Verteidigung einstuft (s. dazu bereits oben).

13. SchlieBlich bedarf es auch einer Kompetenzverlagerung hin-
sichtlich der Auswahl des Pflichtverteidigers. Das geltende Recht, das
in den meisten Féllen demjenigen die Auswahlkompetenz zuschanzt,
der spiter von dem Auserwihlten kontrolliert werden soll, hat sich m.
E. nun wirklich nicht bewihrt. Die Versuchung der Liebedienerei im
Interesse eigener Zukunftssicherung ist zu gro8, als dass ihr alle fl4-
chendeckend widerstehen konnten. Als vorzugswiirdige Alternative
bleibt fiir die Fallgruppe, dass der Beschuldigte niemanden benennt,
m.E. nur die Verlagerung der Auswahl, weg vom erkennenden Rich-
ter und hin zur Rechtsanwaltskammer (Policy Paper der Strafverteidigerv
ereinigungen)."”® Natiirlich hat das auch wiederum Nachteile, z.B. wenn
dadurch eher weniger engagierte Anwilte auserwihlt werden sollten.

Damit sei meine Liste der aktuellen, aus meiner Sicht dringends-
ten Wiinsche zunéchst einmal abgeschlossen. Es handelt sich nur um
einen — der Zeitnot geschuldet — winzigen Ausschnitt. Das Ende der
Fahnenstange ist damit natiirlich bei weitem noch nicht erreicht.

Als siebte Zwischenbilanz halte ich fest:

In vielen Punkten entspricht das, was wir im Tageskampf erle-
ben, nicht unseren Wunschvorstellungen eines fairen Strafprozesses.
Wir haben viele Verbesserungsvorschlige.

103 S. Fn. 99; vert. Schlothauer, KriPoZ 2019, 3, 13.
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AUSBLICK

Unser gesamter Berufsalltag ist geronnene Psychologie des
Strafverfahrens. In den Arbeitskreisen des 43. Strafverteidigertages
werden wir uns mit den psychologischen Koordinaten der Wahrheits-
findung befassen, angefangen mit der Hinterfragung des Wahrheits-
begriffs, iiber die Bedeutung der internen Kommunikation mit den
Strafverfolgungsorganen i.S. eines verstirkten Diskurses, tiber die
Aussagepsychologie, die gerade im Umgang mit Opferzeugen wichtig
ist, den Gegensteuerungsmoglichkeiten gegen duflere Beeinflussung
durch Medien und soziale Netzwerke bis hin zu der Bestellung eines
Verteidigers der ersten Stunde, um nur die wichtigsten Punkte noch-
mals Revue passieren zu lassen.

Am Ende unseres Treffens sollten wir Saldo ziehen und uns
nach auBen vernehmlich positionieren, um so die Fangarme der uns
alle umschlieBenden Krake zu lockern, deren Konterfei mich auf dem
Leitplakat zu unserer Tagung so beeindruckt hat.

Ohne sachkundige Hilfe ist jedenfalls der durchschnittliche Be-
schuldigte hoffnungslos verloren. Er bedarf der Unterstiitzung durch
einen kompetenten juristischen Beistand."”* Ohne ihn — ohne uns -
wirkt er wie ein auf dem Riicken liegender Kifer.

Mit nicht geringerem Ethos als die Strafverfolgungsorgane ga-
rantieren auch die Verteidigerinnen und Verteidiger die Einhaltung
des Rechtsstaatsgebots.

Das mag pathetisch klingen, ist aber ernst gemeint.

10 THESEN

1. Ziel des Strafverfahrens ist Wahrheitssuche i.S. der Verurtei-
lung der Schuldigen aber — neben Rechtsfrieden und Opferschutz —
eben auch Rechtsstaatlichkeit und Ernstnehmen der Unschuldsver-
mutung.

2. Die Kommunikation in der Hauptverhandlung ist zwar keine
zwanglose Sprechgemeinschaft, gleichwohl ein Sonderfall des allge-
meinen praktischen Diskurses. Die Wahrheit kann gefunden werden,

104 Kudlich/Knauer, Handb. (Fn. 80) § 16 Rn. 31.



wenn an die Stelle der Freiheit die Regeln des Verfahrensrechts treten
und diese Regeln jedem Beteiligten eine faire Chance der Beeinflus-
sung des Ergebnisses gewihren (z.B. Opening Statement/Beweisan-
tragsrecht/Absprachen zwischen den Beteiligten auf Augenhdéhe). Die
Verteidiger*innen diirfen dabei jedoch niemals Interessen des Man-
danten auf dem Altar effektiver Strafverfolgung oder eigener Vorteile
bzgl. der zukiinftigen Zusammenarbeit mit der StA und den Gerich-
ten opfern.

3. Erkenntnisse der Aussagepsychologie (Zeugenaussagen/Qua-
litatsbeurteilung von Sachverstindigengutachten) sowie der Verneh-
mungslehre gehéren zum festen Bestandteil jeder effektiven Verteidi-
gung. Dazu zihlt vor allem auch der Umgang mit Opferzeugen.

4. Die Verteidiger*innen miissen nicht die ganze Wahrheit sa-
gen, aber alles was sie sagen, muss wahr sein (Dahs). Ihre Stellung
verlangt von ihnen das Unterlassen bestimmter GegenwehrmaBnah-
men (Liige/Verwischen der Spuren etc.), aber niemals eine positive
Mitwirkung bei der Strafverfolgung. >Konflikte< zu bewiltigen ist die
ureigenste Aufgabe der Verteidigung.

5. Die Verteidiger*innen sollten vor dem Hintergrund eines er-
heblichen eigenen Machtzuwachses in den letzten Jahrzehnten selbst-
bewusst den weiteren Ausbau der Verteidigerrechte fordern.

6. Der Ausweitung der Vorfeldkriminalitit, dem zunehmenden
Sicherheitsdenken und dem stetigen Ausbau der geheimen Ermitt-
lungsmethoden ohne ausreichende rechtsstaatliche Kontrolle ist ent-
gegenzutreten.

7. Zu kritisieren sind Einbuflen des Rechts zur informationellen
Selbstbestimmung und Einschrinkungen des nemo tenetur-Grund-
satzes durch soziale Medien (Facebook, WhatsApp, Uberwachungs-
kameras etc.) und nahezu unbegrenzte Zugriffsmoglichkeiten der
Strafverfolgungsorgane und Dritter auf diese Daten. Hier bedarf es
notfalls Einschrinkungen durch den Gesetzgeber.

8. Ein Ausbau des Opferschutzes, der Nebenklage, des Akten-
einsichtsrechts seitens des Opfers darf nicht zunehmend zulasten der
Beschuldigtenrechte gehen.
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9. Die Neuregelung der notwendigen Verteidigung/Pflichtvertei-
digung muss insbesondere das Problem des >Verteidigers der ersten
Stunde« rechtstaatskonform losen. In Fillen notwendiger Verteidi-
gung muss bereits bei der Erstvernehmung durch die StA und ihre Er-
mittlungspersonen ein(e) Verteidiger*in mitwirken. Einen wirksamen
Verzicht des Beschuldigten auf die Hinzuziehung eines Verteidigers/
einer Verteidigerin darf es nicht geben. Entsprechende Regelungen
sind hinsichtlich von Gegeniiberstellungen im Ermittlungsverfahren
zu treffen;

10. Die Auswahl des Pflichtverteidigers/der Pflichtverteidigerin
sollte auf die Rechtsanwaltskammern verlagert werden.



Prof. Dr. Stefan Konig

UBER SELBSTBILD UND FREMDBILD
VON STRAFVERTEIDIGUNG

Ich soll aus Verteidigersicht iiber das Selbstbild der Strafvertei-
digung sprechen. Nach kritischer Selbstreflexion ist gefragt. Da bieten
sich verschiedene Ansitze.

Es kann angesetzt werden gewissermaBen am Hochplateau ide-
altypischer Verteidigung, an dem, was Stefan Barton die »Lichtseite«
der Strafverteidigung genannt hat, also bei dieser Figur, die mit zahl-
reichen positiven, kdmpferischen, verantwortungsbewussten, empa-
thischen, rechtskundigen Konnotaten versehen der Verteidigungsta-
tigkeit als Leitbild, gleichsam als Idol vorangestellt wird, dem wir in
den Untiefen unseres Alltags mehr oder weniger erfolgreich nahezu-
kommen versuchen. Soll eine solche Lichtgestalt beschrieben werden,
wird sehr schnell deutlich, dass ihre verschiedenen Facetten viel zu
unterschiedlich, ja widerspriichlich sind, als dass sie sich gleichsam
als einheitlicher Maximalstandard beschreiben lieBen. Die einen favo-
risieren den kdmpferischen, die offene Konfrontration mit den Orga-
nen der staatlichen Justiz suchenden Typ, andere sehen den idealen
Verteidiger in der Personlichkeit verkorpert, die, eher zurtickhaltend
agierend, der Anklage den entscheidenden Sto mit einem in kiih-
ler Prézision platzierten Antrag versetzt. Es gibt den wissenschaftlich
argumentierenden genauso wie denjenigen, der ohne groe Durch-
dringung der Sache aus der Dynamik der Hauptverhandlung heraus
mit sicherem Instinkt fiir den richtigen Moment zur rechten Zeit die
richtige Frage stellt, die richtige Erkldrung abgibt, den Angeklagten
zur AuBerung veranlasst. Es gibt eine Fiille von Verteidigerinnen- und
Verteidigerpersonlichkeiten, die auf unterschiedliche Weise kunstvoll
und vorbildhaft agieren. Den oder die ideale/n Verteidiger/in, der
oder die alle Elemente in sich vereint, gibt es nicht.
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Aus dem facettenreichen Bild vorbildlicher Verteidigung lésst
sich eigentlich nur ableiten, dass es keine bestimmten Regeln geben
kann und auch nicht geben darf, wie eine Verteidigung einzig richtig
zu fiithren ist. Und dass ihr das Recht bleiben muss, sie aus eigener
Verantwortung mit dem Mandanten zu gestalten.

II.

Ergiebiger mag die Frage sein: Gibt es Grenzen, die nicht iiber-
oder unterschritten werden diirfen?

Es gibt natiirlich die Grenzen der Strafbarkeit, die Verteidigung
beachten muss. Das will ich hier nicht vertiefen.

Kann es, muss es aber jenseits dessen, also innerhalb des weiten
Feldes zulidssigen Verteidigerhandelns Leitbilder von Strafverteidi-
gung geben, von Standards, die sie sich um ihrer Wirkung willen setzt.

Ko6nnen sich — eine wichtige, aber heikle Frage — z.B. Verteidiger
auf das Verbot der Liige verstindigen? Ich habe gestern in Frank-
furt an einem Symposion teilgenommen, das zum 80. Geburtstag von
Franz Salditt veranstaltet wurde. Da ging es auch um diese Frage. Fiir
ihn ist es eigentlich keine: Verteidiger diirfen nicht liigen. Denn wenn
Verteidigung gegeniiber Richtern und Staatsanwilten nicht die Auto-
ritét besitzt, dass auf ihr Wort etwas zu geben ist, dann verliert sie ein
wesentliches Momentum ihrer Wirkung. Letzteres trifft zu. Aber das
ist eine Frage der personlichen Integritit, die Verteidiger erwerben
und besitzen sollten, kein berufsstindisches Giitesiegel. Zwar hat —
jedenfalls nach meinem Verstindnis — der Angeklagte kein Recht zu
liigen. Aber er kann fiir die Liige nicht bestraft werden. Muss dann
nicht seiner Verteidigung das Recht konzediert werden, ihm etwa bei
der Formulierung einer Einlassung beizustehen, von der sie weil3,
dass sie, sei es auch nur in Teilen, nicht wahr ist? Sind nicht die Gren-
zen hier flieBend, wenn z.B. der Verteidiger den Mandanten vielsa-
gend fragt, ob es nicht vielleicht auch so oder so gewesen sein konne?
Daher halte ich hier nichts von verbindlichen Standards im Sinne
eines Grundkonsens der Verteidigung. Dass ich das fiir mich selbst so
halten will, ist meine eigene Sache.



Muss es aber jenseits solcher berufsethischen Fragen nicht zu-
mindest professionelle Mindeststandards geben, die nicht unterschrit-
ten werden diirfen, ohne dass Verteidigung aufhért noch Verteidi-
gung zu sein?

Mit der Frage hat sich erst vor wenigen Jahren eine Arbeits-
gruppe eines Strafverteidigertages — 2016 in Frankfurt am Main — be-
schaftigt. Er wurde unter dem Generalthema »Bild und Selbstbild
der Strafverteidigung« veranstaltet, was jetzt ja das Thema dieser
Arbeitsgruppe ist.

Die Frankfurter Arbeitsgruppe hat seinerzeit fiinf Mindeststan-
dards formuliert — (1) umfassende Aktenkenntnis und vollstindige
Einarbeitung in den Verfahrensstand, (2) umfassende Information des
Mandanten und erschépfendes Mandantengesprich, (3) gemeinsame
Ziel- und Strategiebesprechung mit dem Mandanten, (4) Teilnahme
an Beschuldigtenvernehmungen des Mandanten sowie (5) das Verbot
der Ubernahme (oder Fortfithrung) eines »Pflichtmandats« gegen den
Willen des Mandanten, durch andere Verteidiger seines Vertrauens
verteidigt zu werden.! Das war nicht abschlieBend gemeint und ist
vielleicht auch im Detail diskutabel.

Ich will das nicht vertiefen. Denn interessanter ist fiir meine wei-
teren Uberlegungen ein anderes Ergebnis dieser Arbeitsgruppe, das
wie folgt formuliert wurde:

»Im kontradiktorischen Verfahren kann tatgerichtliche Fremd-
kontrolle von Mindeststandards der Strafverteidigung nur in ekla-
tanten Situationen offensichtlicher Nichtverteidigung Platz greifen.
Das Innenverhiltnis von Mandant und Verteidigung ist fiir das Tat-
gericht tabu.«

Und weiter heiBt es, fiir mein Empfinden etwas kryptisch:
»Die Gewihrleistung von Mindeststandards ist Aufgabe der

Selbstkontrolle der Anwaltschaft. Wo Selbstkontrolle versagt, er-
wichst das Bediirfnis nach Fremdkontrolle.«?

1 Bild und Selbstbild der Strafverteidigung. Texte und Ergebnisse des 40. Strafverteidigertages
Frankfurt/M., 4.- 6.03.2016, Schriftenreihe der Strafverteidigervereinigungen, Band 40, 2016,
S. 392.

2 Ergebnisband des 40. Strafverteidigertages a.a.O.
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Mit dem ersten Teil des eben zitierten Ergebnisses der Arbeits-
gruppe befanden sich ihre Mitglieder weitgehend in Ubereinstim-
mung mit der Rechtsprechung der Strafsenate des Bundesgerichts-
hofs. Sie halten den Tatrichter regelmiBig nicht fiir verpflichtet, »die
Titigkeit eines Verteidigers daraufhin zu tiberwachen, ob er seine
Verteidigertitigkeit ordnungsgemiB erfiillt«.?

Lediglich in einem »etwaigen Extremfall«,* also dann, so der
5. Strafsenat des BGH,”> wenn »unverzichtbare Mindeststandards«
nicht eingehalten werden, kann etwas anderes gelten. Die Mindest-
standards nach der Vorstellung des BGH werden nicht beschrieben.

In einer anderen Entscheidung ist davon die Rede, dass klar er-
kennbar sein miisse, dass der Verteidiger »nicht fihig ist, den Ange-
klagten sachgerecht zu verteidigen oder wenn er in der Hauptverhand-
lung zwar anwesend ist, aber untitig bleibt, obwohl seine Titigkeit ge-
boten wire«. SchlieBlich auch dann, wenn sich dem Prozessverhalten
des Verteidigers eine Einschédtzung der Sach- und Rechtslage entneh-
men lasse, die evident interessenwidrig sei und daher eine effektive
Verteidigung unter keinem Gesichtspunkt mehr gewihrleistet wire.’

Das entspricht den Grundsitzen, die von der Rechtsprechung zu
§ 145 StPO entwickelt wurden.” Danach besteht die Befugnis des Vor-
sitzenden, Pflichtverteidigerin oder -verteidiger auszuwechseln, wenn
diese sich weigern, die Verteidigung zu fiihren.

Es liegt auch nahe, dass zwischen den Vorschriften der §§ 145
und 338 Nr. 5 StPO insoweit ein inhaltlicher Konnex besteht. Denn
es kann einem Gericht nicht zugemutet werden, das Verhalten einer
Verteidigung hinzunehmen, das den Bestand des Urteils gefdhrdet.
Hier zeigt, sich, dass das vom 40. Strafverteidigertag formulierte
Tabu zumindest an den Riandern l6chrig ist.

Fiir den Moment ist lediglich festzuhalten, dass eine Verfah-
rensriige — sei sie auf § 338 Nr.5 oder 337 StPO gestiitzt — nur in

3 so der erste Strafsenat des BGH in einer Entscheidung vom 27.07.2006, BGH 1 StR 147/06
4 BGH vom 05.04.2001, 5 StR 495/00
5 BGH vom 30.09.2008, 5 StR 251/08, StraFo 2009, 107

6 Nachweise bei Barton, Mindeststandards der Strafverteidigung, in: Ergebnisband des 40.
Strafverteidigertages, S. 328

7 Vgl. dazu Meyer-GoBner/Schmitt, 61.A., § 145 Rn. 7.



Extremfillen, also fast nie, Erfolg verspricht.

Allerdings geht die jiingere Rechtsprechung des EGMR in eine
andere Richtung, etwa in der Entscheidung i.S. Czekalla ./. Portu-
gal (38830/97) vom 10.10.2002. Dort fordert der Gerichtshof auf der
Grundlage von Art. 6 Abs. 3 ¢ EMRK eine stirkere Inpflichtnahme
der Strafgerichte fiir die Gewihrleistung einer zumindest nicht vollig
ineffektiven Verteidigung. Meyer spricht in der EMRK-Kommentie-
rung von Karpenstein/Mayer von einer zunehmenden »Adversarisie-
rung« des Verfahrens und der »fortwahrenden Schaffung von Mitwir-
kungspflichten, die ein erhebliches Schutzbediirfnis gegeniiber dem
eigenen Verteidiger generiere.® Knauer und Kudlich gehen im Miinche-
ner Kommentar zur StPO einen Schritt weiter und unterbreiten den
Vorschlag einer »Riige der Schlechtverteidigung als Ausgleich fiir die
zahlreichen Riigepriklusionen«.” Und Schmitt pladiert im Meyer-GoB-
ner in seiner Kommentierung von § 338 StPO vor dem Hintergrund
der Czekalla-Entscheidung des EGMR immerhin fiir die Gew#dhrung
einer Wiedereinsetzung in den vorigen Stand in entsprechender An-
wendung des § 45 Abs. 2 S. 2 StPO fiir den Fall dass dem Angeklag-
ten durch die eindeutige Missachtung einer reinen Formvorschrift ein
Nachteil entsteht."” Inwieweit das auch bei einem den Zuldssigkeitsan-
forderungen nicht entsprechenden Vortrag einer Verfahrensriige gel-
ten kann, ist ungeklart.

Das ist eine Entwicklung, die wohl alle hier anwesenden Strafver-
teidigerinnen und Strafverteidiger begriiBen konnen, denn Eingriffe
in die inhaltliche Gestaltungsfreiheit der Verteidigung sind insoweit
kaum zu befiirchten.

Anders als in den Fillen, in denen ein Tatgericht durch gravie-
rende Fehlleistungen der Verteidigung den Bestand seines Urteils
befiirchten muss. Da kann dann auch die Auswechslung des Pflicht-
verteidigers oder die Beiordnung eines (Zwangs?)Verteidigers neben
dem Wahlverteidiger notwendig werden.

8 Meyer in Karpenstein/Mayer, EMRK, 2.A., Art. 6 Rn. 196.
9 Knauer/Kudlich in MK-StPO, 1.A., 2019, § 338 Rn. 108.
10 Meyer-GofSner/Schmitt, 61.A., § 338 Rn. 41.
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Die Abstinenz der Rechtsprechung von der Korrektur von Ver-
teidigungsfehlern ist tibrigens kein Spezifikum eines von inquisito-
rischen Elementen geprigten Verfahrens wie dem unsrigen. Sie ist
Resultat der von den Anwaltsverbidnden eingeforderten und auch
vom EGMR respektierten Anerkennung der Unabhingigkeit der Ver-
teidigung. Auch ein Blick {iber den Atlantik in das — adversatorische
— US-amerikanische Strafverfahren bestitigt das. Dort gelten in der
Rechtsprechung des Supreme Court noch immer die sog. »Strickland
Standards« aus dem Urteil Strickland gegen Washington." Danach
ist das Gebot effektiver Verteidigung erst dann verletzt und damit ein
Einschreiten des Gerichts erforderlich, wenn der Verteidiger so gra-
vierende Fehler begeht, dass er nicht linger als Anwalt agiert bzw.
wenn seine Fehler den Anspruch des Angeklagten auf einen fairen
Prozess vereiteln. Die Kritiker dieser Entscheidung sprechen insoweit
vom »Foggy Mirror Test«, was bedeutet: Verteidigung ist solange ef-
fektiv, wie ein Spiegel, der vor das Gesicht des Verteidigers gehalten
wird, noch beschligt. Dabei zeigen Untersuchungen der Ursachen
von Fehlurteilen in den USA - wie sie etwa auf der Homepage des
>National Registry of Exonerations< nachlesbar sind — einen erhebli-
chen Anteil von Verteidigungsfehlern daran. Die Begriinder des >In-
nocence Projects¢, die Rechtsanwilte Scheck und Neufeld, gleichfalls
Kritiker des »Foggy Mirror Tests«, treten in einer Publikation aber
nicht in erster Linie gegen diese Rechtsprechung an sondern fordern
eine bessere Ausstattung der Pflichtverteidigerbiiros.”

Welche Rolle anwaltliche Selbstkontrolle bei der Gewiéhrleistung
von Qualititsstandards der Strafverteidigung spielt oder spielen
kann, ist mir unklar. Von den Anwaltsgerichten ist mir eine solche
Standards formulierende und sanktionierende Rechtsprechung nicht
bekannt. Sie ist mir auch schwer vorstellbar. Auch die Vorstinde
der Anwaltskammern intervenieren selten bei Bekanntwerden von
Schlechtverteidigung. Es bleibt also nur das Feld der Fortbildung und
des berufsethischen Diskurses. Ob das ausreicht, mag diskutiert wer-
den. Zur Mitwirkung der Anwaltschaft bei der Bestellung von Pflicht-
verteidigern sogleich.

11 Strickland v. Washington, 466 U.S. 668, 687 [1984]
12 Scheck/Neufeld/Dwyer, Acutal Innocence, 2003.



III1.

Das Programm der Arbeitsgruppe sieht vor, aus der kritischen
Selbstreflexion, die hier stattfinden soll, Verbesserungsméglichkei-
ten von Verteidigung zu entwickeln. Qualitatssicherung und -verbes-
serung seien nicht zuletzt mit Blick auf die EU-Richtlinie 2016/1919
von entscheidender Bedeutung. Solche Qualititssicherungen lassen
sich durch die Formulierung von Qualititsstandards und deren Uber-
wachung aus den eben ausgefiihrten Griinden allenfalls in Grenzbe-
reichen finden. Im Ubrigen hingt die Qualitit von Verteidigung in
erster Linie davon ab, welche Rechte ihr im Verfahren gewihrt sind,
wie die Triger dieser Rechte ihre Anwendung beherrschen — und wie
sie damit verantwortungsvoll umgehen. Letzteres ist — wie gesagt —
Gegenstand von Ausbildung und Fortbildung, im Ubrigen des Erfah-
rungsaustauschs und des berufsethischen Diskurses.

Die Richtlinie (2016/1919) enthilt in ihrem Art. 7 Regeln zur Si-
cherung der Qualitit von mit Prozesskostenhilfe im Strafverfahren,
also bei uns mit Pflichtverteidigung verbundenen Dienstleistungen
und der Schulung. Eine andere Gruppe dieses Strafverteidigertages
beschiftigt sich ndher mit dem bereits vorliegenden Entwurf fiir ihre
Umsetzung in nationales Recht.

Fiir unser Thema reicht es aus, darauf hinzuweisen, dass nach
dem Entwurf aus dem BMJV die Anforderungen an Rechtsanwiltin-
nen und Rechtsanwilte, die zu Pflichtverteidigern bestellt werden,
erh6ht werden sollen. Das betrifft allerdings in erster Linie die for-
malen Voraussetzungen ihrer Beiordnung. Kiinftig diirfen nur noch
Fachanwilte fiir Strafrecht oder solche Anwilte bestellt werden, die
mindestens ein Jahr zur Anwaltschaft zugelassen sind und sich zur
Ubernahme von Pflichtverteidigungen bereit erklirt haben.”® Der Ver-
such verschiedener Anwalts- bzw. Strafverteidigerorganisationen und
auch einzelner Autoren, die Bestellung von Pflichtverteidigern den
Vorstinden der Rechtsanwaltskammer zu iibertragen, hat im Ent-
wurf kein Gehor gefunden.

13 In der inzwischen geltenden Neufassung des § 142 soll beigeordnet werden »entweder ein
Fachanwalt fiir Strafrecht oder ein anderer Rechisanwall, der gegeniiber der Rechtsanwaltskammer sein
Interesse an der Ubernahme von Pflichtverteidigungen angezeigt hat und fiir die Ubernahme der Verteidi-
gung geeignet ist« (§ 142 Abs.6 S.2 StPO)
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Der Entwurf enthilt allerdings den Vorschlag der Einfiihrung ei-
nes § 143a StPO, mit dem der Wechsel des Pflichtverteidigers geregelt
und unter bestimmten Voraussetzungen im Verhiltnis zu § 145 StPO
(der bestehen bleibt) erleichtert werden soll (§ 143a Abs. 2 StPO E.)
Die Authebung der Bestellung eines Pflichtverteidigers und die Bei-
ordnung eines neuen soll danach u.a. dann méglich sein, wenn »aus
einem sonstigen Grund keine angemessene Verteidigung des Beschul-
digten gewihrleistet ist«.!* Zu letzterem Regelungsvorschlag heifit es
in der Begriindung des Entwurfs:

(Es) »soll der Fall ausdriicklich geregelt werden, in dem ein Ver-
teidigerwechsel aus Griinden der Verfahrensfairness geboten ist. Da-
mit sollen grobe VerstoBe des Verteidigers gegen eine ordnungsgema-
Be Wahrnehmung seiner Aufgaben erfasst werden, die eine angemes-
sene Verteidigung des Mandanten ersichtlich gefihrden, etwa wenn
ein Verteidiger in einer Haftsache den Mandanten monatelang nicht
aufsucht und auch sonst vollig untétig bleibt. Die Auswechslung des
Pflichtverteidigers kann in diesem Fall unabhingig vom Willen des
Beschuldigten erfolgen, der jedoch vorher anzuhéren ist.«'

Das kniipft ersichtlich an Art. 6 der EMRK an, freilich ohne ihn
oder die dazu ergangene Rechtsprechung zu erwéhnen. Im Ubrigen
schmeckt es nach »Foggy Mirror Test«. Das mag beruhigend sein —
oder auch Anlass zur Besorgnis, wie man es eben sieht.

Der Entwurf kodifiziere lediglich eine Normierung der stindi-
gen obergerichtlichen Rechtsprechung, hei3t es weiter. Das scheint
mir ein wenig listig. Denn es erschlieBt sich dann nicht, warum es
nicht auch bei der gesetzlichen Regelung des § 145 sein Bewenden
haben kann. In Fillen seiner Anwendung hat es die Rechtsprechung
namlich ausreichen lassen, dass der Verteidiger untitig bleibt, ob-
wohl ein Titigwerden nach den Umstédnden geboten wire.' Dauern-
de Ungebiihr soll hierfiir nicht ausreichen. Ob das unter der Herr-
schaft der Neuregelung anders gesehen wird, wird sich noch zeigen.
Angesichts dieser Ambivalenz habe ich es nicht verstanden, dass der
Strafrechtsausschuss des DEUTSCHEN ANWALTVEREINs die Aufnahme

14 So der inzwischen geltende § 143a Abs.2 Nr.3 2. Alt.
15 BT- Drucksache 19/13829, S. 48
16 Meyer-GoBner/Schmitt, 61.A., § 145 Rn. 7



eines Entpflichtungsgrundes wegen anwaltlicher Pflichtverletzungen,
die, wie es in seiner Stellungnahme hei8t, die Gewiéhrleistung einer
rechtsstaatlich zu garantierenden Mindestverteidigerleistung gefahr-
den, »uneingeschrinkt« begriiBt hat.”” Uber das vom 40. Strafvertei-
digertag formulierte Tabu geht diese Regelung jedenfalls hinaus und
sie offnet eine Tiir, von der wir noch nicht wissen, was dahinter her-
vorkommen wird.

Es lieBe sich jetzt auch noch etwas sagen zu der in dem Ent-
wurf vorgesehenen Kodifikation des dort sog. Sicherungsverteidigers,
also der Moglichkeit einer, wie es zwar nicht ausdriicklich im Gesetz,
wohl aber in der Begriindung des Entwurfs hei3t, »vom Willen des
Beschuldigten unabhingigen Bestellung weiterer Pflichtverteidigerx,
wenn — so der Gesetzestext im Entwurf — »dies zur Sicherung der
ziigigen Durchfithrung des Verfahrens, insbesondere wegen dessen
Umfang und Schwierigkeit erforderlich ist.«’® Aber ich iiberlasse das
der zustidndigen Arbeitsgruppe.

IV.

Vielleicht halten manche von Thnen meine skeptischen Anmer-
kungen zu dem Entwurf fiir eine Umsetzung der Richtlinie 2016/1919,
insbesondere zu den darin vorgesehenen §§ 143a (Wechsel des PV) und
144 (Zusitzliche Pflichtverteidiger) StPO fiir etwas iiberzogen, mogli-
cherweise fiir geradezu idiosynkratisch. Zu meiner Verteidigung will
ich ein weiteres Stichwort aus der Ankiindigung der Arbeitsgruppe auf-
greifen: Verteidigung als »Storfaktor«. Und damit bin ich beim Fremd-
bild von Strafverteidigung. Ob sie in den Augen der Offentlichkeit und
der Gerichte, mit denen wir es alltiglich zu tun haben, wirklich ein
»Storfaktor« ist, mag fiir mich dahinstehen. Das konnen Berufenere
auf diesem Panel beantworten. Ich will auch nicht die Frage vertie-
fen, ob darin durchaus etwas von unserem eigenen Selbstverstindnis
mitschwingt, sehen wir unsere Aufgabe doch gerne darin (mit den be-
kannten Worten von Alsberg), den hochgemuten, voreiligen Griff des

17 S. 17 der Stellungnahme Nr. 58/2018 des Deutschen Anwaltvereins durch den Ausschuss
Strafrecht zum Referentenentwurf des BMJV zur Umsetzung der EU-Richtlinie 2016/1919
von November 2018

18 Jetzt § 144 StPO »Zusitzliche Pflichtverteidiger«
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Gerichts nach der Wahrheit zu hemmen - also die reibungslose Ver-
wandlung vom Vorurteil in ein Urteil zu stéren. Da miissen wir damit
leben, gelegentlich als ldstig empfunden zu werden. Und das konnen
wir ja auch.

Aber so ist es wohl nicht gemeint. Vielmehr in dem Sinne, dass
Verteidigung, jedenfalls mit den Rechten, die sie hat, gelegentlich als
ein tendenziell tiberfliissiger, den Gang der Gerechtigkeit bloB hin-
dernder Appendix des Strafprozesses gesehen wird, der zum allge-
meinen Frommen an straffere Ziigel gelegt werden sollte.

Diese Wahrnehmung hat, jedenfalls fiir das Stadium der Haupt-
verhandlung, im System unseres Strafverfahrens liegende Griinde.
Dort tragen Richterin oder Richter die Verantwortung fiir die Auf-
klirung des Sachverhalts. Sie vernehmen selbst Angeklagte, Zeugen
und Sachverstindige und erheben auch die iibrigen Beweise. Sie sind
obendrein fiir die Dokumentation der Ergebnisse dieses Bemiihens
zustindig, indem sie alles selbst mitschreiben. Ihnen obliegt die Sit-
zungspolizei. Neuerdings miissen sie sich auch mit zivilrechtlichen
Anspriichen herumschlagen, miissen Ertrige aus Straftaten ermitteln
und errechnen und tiberdies immer selbstbewusster und damit kon-
fliktbereiter auftretende Vertreter/innen der Nebenklage béndigen.
Das alles unter einer mit der Ausweitung des materiellen Strafrechts
wachsenden Arbeitsbelastung. Dass diese Aufgaben sie die Verteidi-
gung gelegentlich oder sogar tendenziell als Storfaktor wahrnehmen
lasst, die sich mit Antrdgen, ausfithrlichen Zeugenbefragungen, Er-
klirungen und Widerspriichen bemerkbar macht und damit weitere
Arbeit produziert, ist nicht unbedingt Ausdruck persénlicher Aver-
sion oder Geringschitzung advokatorischer Aufgaben, sondern liegt
jedenfalls auch im schlechten System, das die Richterinnen und Rich-
ter tendenziell iiberlastet.

Problematisch wird das dort, wo sich diese Notlage rechtspoli-
tisch Luft macht. Wir konnen, gottlob, sagen, dass die Zeiten vorbei
sind, in denen umfangreiche, mehr oder weniger aus dem Ruder
gelaufene Prozesse zum Gradmesser der Notwendigkeit gemacht
wurden, Rechte der Verteidigung einzuschranken, namentlich das
Beweisantragsrecht, das ja in erster Linie ein von der Verteidigung
wahrgenommenes Recht ist. Auch die Debatten iiber einen dem



Strafverfahrensrecht ungeschrieben innewohnenden allgemeinen
Missbrauchsvorbehalt bei der Ausiibung von Verfahrensrechten —
eine ihrerseits missbrauchsanfillige Idee — scheinen verstummt. Das
ist wesentlich das Resultat, um nicht zu sagen: das Verdienst, einer
Hinwendung der Rechtspolitik zu den Tatsachen, den rechtstatsich-
lichen Befunden. Die Untersuchung von Dilling, Feltes und anderen
iiber »Die Dauer von Strafverfahren vor den Landgerichten« aus
dem Jahr 2000" hat das Zerrbild des Strafprozesses als einer Biithne
fortwihrender Gemetzel (verbaler Raufereien) diametral umgekehrt,
eher in Richtung einer Veranstaltung, die fast als gemditliches Beisam-
mensein erscheint, in dem von Verfahrensrechten in einem geradezu
beunruhigend bescheidenen Umfang Gebrauch gemacht wird. Nach
Vorliegen dieser Befunde hat die Rechtspolitik zumindest zeitweise
eine andere Richtung genommen. Es kamen die Eckpunkte und der
Diskussionsentwurf fiir die Reform des Strafverfahrens, die gesetzli-
che Regelung der Verstindigung. Weitere Einzelheiten, auch dazu,
wie es weiterging, erspare ich Ihnen. Sie sind bekannt.

Die Untersuchung von Délling u.a. liegt nun fast zehn Jahre zurtick.
Da ist es an der Zeit, ihre Befunde zu aktualisieren. Einen zumindest
in diese Richtung gehenden, wenn auch durchaus interessegeleiteten
Versuch haben die Prisidentinnen und Présidenten der Oberlandesge-
richte und des Bundesgerichtshofs unternommen. Darauf will ich zum
Schluss noch einen Blick werfen. Sie haben Daten aus dem Zeitraum
2009 bis 2014 von einer Reihe von Landgerichten erhoben. Die Anzahl
schwankte zwischen zwolf im Jahr 2014 und 22 in den Jahren 2011 und
2013. Insoweit ist die Datenbasis wesentlich breiter als die von Ddlling
u.a., die lediglich vier Landgerichtsbezirke erfasst hat. Andererseits
sind die angelegten Auswertungsraster der von den Gerichtsprisiden-
ten veranlassten Untersuchung grober als bei der Dilling u.a-Studie.
Die Ergebnisse sind veroffentlicht worden 2017 von Sabine Ferber im
sog. >Strafkammerbericht<* Fiir meine Ausfithrungen sind lediglich
zwei Teilaspekte von Interesse, ndmlich die folgenden:

19 Dilling/Feltes/Dittmann/Laue/ Tornig, Die Dauer von Strafverfahren vor den Landgerichten,
Koln 2000

20 Sabine Ferber, Strafkammerbericht, Fakten und Folgen aus einer rechtstatsichlichen Unte-
ruchung landgerichtlicher Strafverfahren (2009-2014), hrsg. vom OLG Celle, Baden-Baden
2017.
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1.

Untersucht wurde die Anzahl von Befangenheitsantrigen in den
und ihre Verteilung auf die einzelnen betrachteten Gerichte.”! Die
Studie befasst sich in erster Linie mit Befangenheitsantrigen in Haft-
sachen.

Danach ergibt sich, dass in den allermeisten Strafverfahren
vor allgemeinen Strafkammern und Schwurgerichten kein einziger
Befangenheitsantrag gestellt wurde. Im Jahre 2009 war das in 95,8
Prozent der Verfahren so, im Jahr 2014 waren es in 97,0 Prozent der
Verfahren. Ein bis drei Antridge wurden im Jahre 2009 in 3,3 Prozent
der Verfahren gestellt, im Jahr 2014 1,8 Prozent. Vier bis zehn Antri-
ge waren es 2009 in 0,2 Prozent der Verfahren, in 2014 in 0,7 Prozent
der Verfahren.

Uber zehn Antriage wurden 2009 in 0,7 Prozent der Verfahren ge-
stellt. Im Jahre 2014 waren es noch 0,5 Prozent. Fiir die gesondert be-
trachteten Jugendkammern ergibt sich kein wesentlich anderes Bild.
Bei den Wirtschaftsstrafkammern waren die Zahlen von Verfahren, in
denen gar keine Befangenheitsantrige gestellt wurden, etwas geringer
als bei den allgemeinen Strafkammern und Schwurgerichten. Eine
dramatische Situation, die Anderungen des Ablehnungsrechts in der
StPO nahelegten wiirde, ldsst das nicht erkennen.

Die Untersuchung von Dilling, Feltes u.a. hatte dhnliche Ergebnis-
se erbracht.”

Vergleicht man die einzelnen Landgerichte, wandelt sich das
Bild etwas.” So gibt es an den 22 untersuchten Landgerichten im-
merhin zwei, in denen in tiber 10 Prozent der Verfahren Befangen-
heitsantrige gestellt wurden. Welche Landgerichte das gewesen sind,
wird nicht gesagt. Aus diesem Phinomen wird im rechtspolitischen
Teil von den Gerichtsprisident/innen die Notwendigkeit geschluss-
folgert, das Recht der Befangenheitsantrige zu dndern. Einzelheiten
dessen sollen hier mal dahinstehen. Interessant ist allerdings die in
der Untersuchung mitgeteilte Feststellung, dass bei den Gerichten mit

21 Ferber, S. 89.
22 Dilling u.a. S. 155.
23 Ferber, S. 91.



dem hochsten Anteil der Befangenheitsantréige, auch der Anteil von
Haftsachen an den insgesamt erledigten Verfahren besonders hoch
ist.?* Dazu sogleich.

2.

Die Untersuchung befasst sich auch mit der Anzahl sonstiger
Antrige pro Verfahren, wobei wieder solche mit U-Haft untersucht
wurden.” Dabei geht es nicht allein um Beweisantrige, sondern um
alle sonstigen Verfahrensantrige (auSer Befangenheitsantrige) — also
etwa Unterbrechungsantrige, Antrige auf Herbeifithrung einer ge-
richtlichen Entscheidung etc.. Insgesamt wird festgestellt, dass der
Anteil der Verfahren, in denen iiberhaupt kein Antrag gestellt wird,
zwischen 51 Prozent und 55,5 Prozent liegt. Bis zu 20 Antréigen (das
ist die néchste Stufe) sind es in 41,9 bis 46,4 Prozent der Fille. Der An-
teil der Verfahren, in denen tiber 20 Antrige gestellt werden, bewegt
sich zwischen 2,3 und 3 Prozent. Bestitigt sieht die Verfasserin das
Ergebnis der Untersuchung von Dilling u.a., »dass Prozesse in denen
die Verteidigung eine groe Zahl von Beweisantrigen oder sonstigen
Antrigen stellt, nur eine kleine Minderheit der Verfahren bildet«.?
Es fillt allerdings auf, dass sie — obschon eine Differenzierung zwi-
schen Beweisantrigen und sonstigen Antrédgen nicht vorgenommen
wird — in ihrer Zusammenfassung zu diesem Punkt zu dem Ergebnis
gelangt, der Anteil von Verfahren, in den mehr als 20 Beweisantrige
gestellt werden, liege in den Haftsachen vor der allgemeinen Straf-
kammer und im Schwurgericht zwischen 2,3 Prozent und 3 Prozent,
bei der Jugendkammer etwas dariiber.”

3.

Dem Strafkammerbericht ldsst sich auch der rechtspolitische
Umgang der Prisidentinnen und Présidenten der Obergerichte mit
diesen Befunden entnehmen. Es wird mitgeteilt, dass eine von ihnen
eingesetzte Arbeitsgruppe »Zukunft des Strafverfahrens« den bundes-
weiten Strafkammertag einberufen hat als Gegengewicht zu der von

24 Ferber, S. 92.

25 Ferber, S. 110.

26 Ferber, S.115 u.Verw. auf Dilling u.a. S. 284.
27 Ferber, S. 116.
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BM]JV eingesetzten Expertenkommission, in der nach ihrer Auffas-
sung zu wenige Richter/innen vertreten waren. Was die zwei Straf-
kammertage, die inzwischen veranstaltet wurden, an rechtspolitischen
Vorschldgen vorgelegt haben, diirfte den meisten von Ihnen bekannt
sein. Die im Koalitionsvertrag der aktuellen Bundesregierung enthal-
tenen Pline zur Anderung des Strafverfahrensrechts greifen mit den
sog. »4 B« — Befangenheitsrecht, Besetzungsriige, Beweisantragsrecht,
Biindelung der Nebenklage — einige ihrer Vorstellungen auf.

Fiir unser Thema erwihne ich das aus folgendem Grund:

Die Ergebnisse der Untersuchung beispielsweise zur Anzahl von
Befangenheitsantrigen und ihrer Verteilung auf die verschiedenen
Landgerichte lassen — und zwar aus meiner Sicht naheliegenderwei-
se — ganz andere Schliisse zu, als sie die Gerichtsprisidenten sowie
der Strafkammertag gezogen haben. Es besteht offenbar eine direkte
Korrelation zwischen der Haufigkeit von Verhaftungen von Beschuldig-
ten und dem Stellen von Befangenheitsantrigen. Das tiberrascht auch
nicht. Denn wenn es Gerichte gibt, die in einem sogar deutlich tiber
dem Durchschnitt liegenden Umfang Haftbefehle erlassen, dann liegt
die in den gestellten Befangenheitsantrigen zum Ausdruck kommende
Befiirchtung, sie stiinden den jeweils Beschuldigten nicht objektiv ge-
geniiber, zumindest nicht fern. Das wire zumindest einer niheren Be-
trachtung wert, ldsst aber nicht den Schluss zu, es gébe eine Notwendig-
keit, das Befangenheitsrecht, wie nun geplant — zu Lasten der hiervon
betroffenen Verfahrensbeteiligten — zu verdndern. Auf diese Idee kann
nur kommen, wer Verteidiger grundsitzlich als Storfaktoren betrachtet

Bei der Untersuchung der Haufigkeit und Verteilung von — wie
es im Bericht zunichst heilt — sonstigen Antréigen, ergibt sich ein
ahnliches Bild. Es erstaunt bereits, dass anfangs die Anzahl simtli-
cher Antréige, die nicht Befangenheitsantrige sind, untersucht wer-
den, um sodann Schlussfolgerungen aus der vermeintlichen Anzahl
allein bei Beweisantrigen zu prisentieren. Wenn schlieBlich aus dem
Untersuchungsergebnis, wonach bei einzelnen Gerichten in bis zu
etwa 10 Prozent der Verfahren mehr als 20 Antrige gestellt werden,
eine — weitere — Beschrankung des Beweisantragsrechts verlangt wird,
offenbart sich das gleiche Vorurteil von der Verteidigung als zumin-
dest potentiellem Storfaktor.



4.

Dabei lieBen sich die Probleme der Strafjustiz — fokussiert man
sich nicht stets auf den »Storfaktor« Verteidigung — als vermeintliche
Ursache fiir alle Malaisen, ganz anders 16sen. Abgesehen von notwen-
digen Anderungen des materiellen Strafrechts — Entkriminalisierung
und Umkehr der Entwicklung, gerade im Bereich des Wirtschafts-
strafrechts immer weitere Straftatbestinde zu schaffen, die obendrein
kompliziert zu ermitteln und schwierig zu entscheiden sind — bietet
sich eine Anderung des Verfahrens in der Richtung an, die Konflikt-
quellen zu reduzieren, die aus der darin angelegten Uberforderung
der Richterinnen und Richter resultieren. Sie miissten von konflikt-
triachtigen Aufgaben entlastet werden, um sich auf die genuine rich-
terliche Aufgabe des Zuhorens, Abwigens und Entscheidens konzen-
trieren zu kénnen.

Dabei kommt z.B. eine Anderung des Fragerechts in Betracht
— entweder durch eine Reform des § 239 StPO (Kreuzverhor) in der
Richtung, dass es eines iibereinstimmenden Antrags als Vorausset-
zung des Kreuzverhors nicht mehr bedarf, sondern dass das entweder
in allen Fillen des § 239 Abs. 1 StPO durchzufiihren ist oder jeden-
falls auf Antrag von Staatsanwaltschaft oder Verteidigung. Dem Ge-
richt bliebe das Recht, am Ende der Befragung durch die »Parteien«
eigene, erginzende Iragen zu stellen. Ein solches Verfahren brichte
Richterinnen und Richter stirker in die Position der zuhérenden,
priifenden und abwigenden Entscheider, die mit der Richterrolle bes-
ser vereinbar ist als diejenige des Inquirenten. Es wiirde andererseits
auch die Position der Verteidigung aufwerten und sie ein Stiick aus
der Wahrnehmung als »Storfaktor« emanzipieren.

Eine Entlastung von Richterinnen und Richtern mit gleichem
Effekt brichte auch die audiovisuelle Dokumentation von Verneh-
mungen im Ermittlungsverfahren und auch der Hauptverhandlung.
Die vielfach erhobenen Einwinde in Hinblick auf die Revision haben
sich als nicht stichhaltig erwiesen.

SchlieBlich empfiehlt sich als das Verfahren entlastende MaB-
nahme die stirkere Konturierung der Regeln offener Kommunikati-
on. Es ist hier nicht der Ort, das en détail auszufiihren.
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Ich will es hier bei der These belassen, dass die verungliickte
Uberfrachtung des Richteramtes mit Aufgaben in der Hauptverhand-
lung die rechtspolitische Wahrnehmung der Verteidigung als Storfak-
tor —namentlich bei den Lindern — befordert, die dann wiederum zum
Anlass genommen wird, Verteidigungsrechte weiter zu beschréinken.
Die Entwicklung geht seit Jahren in diese — falsche — Richtung. Die
geplanten Anderungen scheinen, soweit bekannt, nicht dramatisch.
Auch fiir die Gerichtsprésidenten und ihre Strafkammertage, die viel
weitergehende Reformen wollen, wachsen die Baume rechtspolitisch
nicht in den Himmel. Es ist aber nicht sinnvoll, immer wieder an
den Rechten der Verteidigung herumzuzwicken. Wir brauchen eine
grundlegende Modernisierung des Strafverfahrens. Und die muss in
eine andere Richtung gehen.



Dr. Manfred Dauster

SELBSTBILD UND FREMDBILD
DER STRAFVERTEIDIGUNG IM
STRAFPROZESS

1. EINLEITENDE BEMERKUNGEN

Das Statistische Jahrbuch 2018 der Bundesrepublik Deutschland
weist bei den Strafgerichten aller Instanzen rund 750.000 neu einge-
gangene Strafverfahren im Jahr 2016 aus. Die Erledigungszahlen be-
wegen sich ebenfalls in dieser GroBenordnung. Das ist das Niveau
der ungefihren gerichtlichen Belastung in Strafsachen iiber die Jahre
hinweg. Statistisch nicht ausgewiesen ist, in wie vielen Strafverfahren
Verteidiger aufgetreten sind. Im GroBteil der Verfahren waren die An-
geklagten sicherlich verteidigt. Schon die Zahlen legen es nahe, sich
mit dem Verhiltnis zwischen Richter und Verteidiger niher zu be-
schiftigen. Das Verhiltnis zwischen hat aber auch ganz grundsitzlich
nichts Banales, das tibergangen werden kann. Verteidigt zu sein, ist
zweifelsohne Menschenrecht. Ausgehend von dieser im Strafverfah-
ren einzig entscheidenden Erkenntnis kann es den >guten< und den
>schlechten< Verteidiger nicht geben. Mag dies auch banal klingen,
ist dies doch von Bedeutung. Ist der Verteidiger etwa nur dann »guts,
wenn er nach dem Verstindnis des Gerichts >funktioniert¢, d.h. keinen
Sand in das richterlich vorbestimmte Getriebe des Verfahrensablaufs
bringt? Ist er dann >fahig< oder nur liebedienerisch? Ist der nicht oder
nicht hinreichend dem Vorstellungsbild des Richters gerecht werden-
de Verteidiger etwa >schlecht<, wenn er Beweisantrége stellt und damit
moglicherweise eine Wende im Beweisergebnis und am Ende eines
vielleicht miihseligen Prozessgeschehens einen Freispruch erzielt? So
>unfihig« kann er nicht gewesen sein? Die Antwort auf die Frage nach
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>gut< und >schlecht, bei der der eigene sozio-kulturelle und professi-
onelle Horizont des Richters hiufig MaBstab ist, ldsst sich nicht vol-
lig von dem sehr viel menschlicheren Hintergrund von personlicher
Sympathie 16sen. Niemand, auch nicht der Richter oder der Vertei-
diger, kann sich vollstindig von seinen emotionalen Empfindungen
losen. Im Bewusstsein dessen ist es Verpflichtung beruflicher Ethik
im Richteramt, diese Empfindungen auf niedrigster Schwelle zu hal-
ten. Das gelingt dem Richter, aber auch dem Verteidiger nicht immer.
Dem verfahrensrechtlichen Zusammenwirken tut dies nicht gut. Auf
diese und dhnliche Fragestellungen wird zurtickzukommen sein.

Die Rolle von Verteidigern im Strafverfahren und ihr Eindruck
auf den Richter werden unabhingig von den schon hier angefiihr-
ten Aspekten zum Gespriachsthema jedenfalls dann, wenn bestimmte
Verfahren aus der werktéglichen Routine des Gerichts fallen — sei es
wegen der Person des Angeklagten, der Besonderheiten im Tatgesche-
hen oder wegen des Verteidigungsverhaltens. Entsprechende Schlag-
zeilen oder Gespriche drehen sich dann um als schwierig empfun-
dene oder so dargestellte Verteidiger. Diese Art der — nennen wir es:
>schwierigen« — Verfahren prigen hiufig das Bild, das sich Nichtbetei-
ligte — Offentlichkeit wie Kollegen — machen. Wenn sich mein Blick
auf das »Iremdbild« des Strafverteidigers richtet, fokussiere ich mich
auf diese >schwierigen< Verfahren. Die anderen, >routinemifig« ver-
laufenden Strafverfahren sollten wir dabei nicht véllig aus dem Blick
verlieren. Leider nimmt die Offentlichkeit sie nicht in ihrer Vielzahl
wahr. Denn auch in ihnen konnen sich einige der mit dem »Fremd-
bild« zusammenhingenden Fragestellungen wiederfinden.

II. NICHT UNMITTELBAR PROZESSRECHTLICHE SICHTDETERMINANTEN

1. Aspekte des Zwischenmenschlichen

Zwar bestimmen die Verfahrensordnungen und andere rechtli-
che Normen, bei den Rechtsanwilten etwa berufsrechtliche Regelun-
gen, wie sie sich vor Richtern (und den anderen Verfahrensbeteiligten)
zu verhalten haben. Das Verfahrensrecht (aber auch u.a. das Dienst-
recht der Richter) regelt natiirlich auch das Auftreten des Richters.
Darauf wird im Folgenden noch einzugehen sein. Alle am Strafpro-
zess Beteiligten sind Menschen und folgen innerhalb der gesetzlichen



Rahmenbedingungen auch ihren sozio-kulturellen Prigungen. Sie
konnen Einfluss auf die Sichtweise von Richtern auf die bei ihnen auf-
tretenden Rechtsanwilte haben und nehmen nicht selten die Gestalt
auch von Vorurteilen an. Das hat etwas Banales, aber nicht zu Leug-
nendes. Zwar erwerben mit dem erfolgreichen Zweiten Juristischen
Staatsexamen alle, auch die Rechtsanwilte, die Befihigung zum Rich-
teramt (§ 4 Abs. 1 Nr. 1 BRAO), nicht jeder aber erlangt ein solches
Amt. Das hingt mit personlichen Lebensentscheidungen zusammen,
aber auch mit der staatlichen Richterauslese nach Staatsnoten. Auf
die Staatsnote mag sich die Hoffnung griinden, den besseren Juristen
und damit vielleicht auch den guten Richter zu erwerben. Eine Ga-
rantie hierfiir ist sie nicht. Bei unsicheren Richtern nicht nur am An-
fang der Karriere verfiihrt das Amt zu einer gewissen Abgehobenheit,
die Rechtsanwilte durchaus auch als Arroganz empfinden konnen.
Umgekehrt gilt dies fiir einen erfahrenen Verteidiger im Verhiltnis
zu unsicheren Richtern und Staatsanwilten auch. Gut ist das fiir ein
auskommliches Strafverfahren nicht — eher fiir imminenten Konflikt-
stoff. Die daraus erwachsenden konkreten Probleme in einem laufen-
den Verfahren gibt es in anderen Rechtskulturen nicht. Unabhéngig
von der anderen Prozesskultur setzt etwa das Richteramt in England
und Wales eine zum Teil lange anwaltliche Berufslaufbahn voraus, in
der sich der Anwirter auf ein Richteramt bewihrt haben muss. Ob
dies der Fall ist, wird von der englischen und walisischen Justizverwal-
tung griindlich hinterfragt. Die Bar Associations reden bei den rich-
terlichen Personalentscheidungen ein gewichtiges Wort mit. In die-
sem Zusammenhang bestétigen englische Richterkollegen, dass sie
das im Anwaltsstand erworbene Ansehen ins Richteramt mitnehmen.
Es hiilfe in Deutschland jedenfalls schon sehr, wiirde auf die mensch-
lichen Determinanten im Strafverfahren mehr Bedacht genommen
werden. Die Staatsnoten-Inhaber werden zwar zunehmend berufsbe-
gleitend geschult und nicht mehr nur auf die Menschheit losgelassen.
Soweit es zu iiberblicken ist, nimmt die Thematik des Anwalt-Richter-
Verhiltnisses dabei aber keinen breiten Raum ein.
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2. Richterliche Einsichten in die anwaltlichen Zwinge im und
auBlerhalb des Strafverfahrens

Wenn sich Frontstellungen von Richtern gegeniiber den Ver-
teidigern bilden, kann es bei deren Auflésung helfen, wenn Gerich-
te sich mit dem Leistungsbild von Verteidigern, von dem auch sie
profitieren, niher beschiftigten. § 2 BRAO umschreibt den Rechts-
anwalt als freiberuflich titig, ohne dass er ein Gewerbe ausiibt. Ob-
wohl dies auch unter Richtern Allgemeingut ist, sind es die daraus
zu ziehenden Konsequenzen nicht immer. Zwar werden in der Re-
gel Hauptverhandlungstermine nicht mehr einseitig bestimmt, son-
dern insbesondere bei umfangreicheren Verfahren abgesprochen. Bei
Pflichtverteidiger-Bestellungen in Umfangsverfahren sollte sich dem
die Beiordnung anordnenden Vorsitzenden schon aus Griinden der
Riicksichtnahme die Frage aufdringen, ob ein Pflichtverteidiger je
Angeklagtem das Verfahren abdecken kann. Die Gerichte beantwor-
ten die Frage meistens nur unter dem Blickwinkel der Verfahrenssi-
cherung und ordnen einen zweiten Pflichtverteidiger — selten einen
dritten — dann bei, wenn die avisierte Verfahrensdauer und die Zahl
der in Rechnung gestellten Sitzungstage die Prisenz des einen be-
stellten Verteidigers fraglich erscheinen lassen. Dieser Blickwinkel er-
scheint verengt und nur auf die eigenen an fiskalisch determinierten
Belangen fokussiert. Das Menschenrecht auf Verteidigung und die
Fairness des Verfahrens zielen in der jeweiligen Verfahrenssituation
auf bestmdogliche Verteidigung ab. Deshalb sollte sich der Blickwinkel
darauf erweitern, ob ein einzelner Pflichtverteidiger das dem Richter
vorliegende Tatsachenmaterial in mit Blick auf die Freiberuflichkeit
zumutbarer Weise allein zeitnah bewiltigen kann. Erklart sich ein
Pflichtverteidiger gegeniiber dem Gericht in entsprechender nach-
vollziehbarer Weise, wird es der Beiordnung eines weiteren Verteidi-
gers niher treten miissen.

Vor diesem Hintergrund soll eine weitere Blickwinkelerwei-
terung aufgezeigt werden. Jeder an einem Strafverfahren Beteiligte
steht mit anderen Beteiligten einerseits und dem Gericht andererseits
in einem Beziehungsgeflecht, das verfahrensrechtlich determiniert ist.
Uber dieses Geflecht hinaus ist die Verteidigung aber Teil eines weite-
ren Netzwerks, welches nicht unbedingt auch strafprozessual gefarbt
ist. Von den Titigkeiten des Verteidigers in diesem Netzwerk kénnen



die Gerichte profitieren, weil sie sie entlasten oder - fiir oder gegen den
Mandanten — Auswirkungen auf die Beweisfithrung haben. In Haftsa-
chen steht der Verteidiger zwischen Mandant und Angehorigen einer-
seits und Gericht andererseits. Die Unterrichtung der Angehorigen
und deren Aufklirung iiber den Verlauf der Haft und des Verfahrens
fithrt in aller Regel zu Entlastungen der Richter und verhindert
am Verfahrensende tumultartige Szenen zusammenbrechender
Familienangehoriger im Gerichtssaal, wie sie etwa in Aufzeichnungen
aus Strafverfahren vor US-Gerichten hiufig anzutreffen sind. Gerichte
ibersehen dies leicht, weil die Verteidigertitigkeit insoweit nicht auf
offener Biihne stattfindet. Den Entlastungseffekt sollten Richter nicht
hoch genug schitzen. Bei Verfahren insbesondere wegen Verletzung
der korperlichen Unversehrtheit oder Sexualdelikten sind der Titer-
Opfer-Ausgleich nach § 46a StGB und bei Staatsschutzdelikten nach
§ 120 GVG die Aufkldrungshilfe nach § 46b StGB Aufgabenbereiche,
die ohne den Verteidiger nicht zu bewiltigen sind. Kommt der Tater-
Opfer-Ausgleich zustande oder wird die Aufklidrungshilfe geleistet, ist
das darin eingebettete Gestindnis Faktor der Verfahrensverkiirzung
und im Ubrigen Juwel des Opferschutzes. Den Verletzten werden
Re-Traumatisierungen durch wiederholte Vernehmungen erspart. In
Wirtschaftsstrafverfahren ist der Verteidiger das Scharnier zwischen
seinem Mandanten und seinem (geschidigten [fritheren]) Arbeitge-
ber und dessen (anwaltlichen) Vertretern. Die Auseinandersetzungen
zwischen diesen kénnen verfahrenserschwerend sein. Gelingt es, sie
vom Strafverfahren fernzuhalten, liegt die Entlastung auf der Hand.

II1. DIE GESETZLICHEN RAHMENVORSTELLUNGEN

Das richterliche Bild von den (>schwierigenc<) Verteidigern ist in
gewisser, aber nicht vollstandiger Weise gesetzlich prideterminiert.
Zum einen ist festzuhalten, dass sich nicht nur das deutsche Strafver-
fahren einer Aufgabenbeschreibung enthilt, was die Verteidigerauf-
gaben im Einzelnen sind, sondern weitgehend auch die berufsrecht-
lichen Regelungen der BRAO und der BORA. Die Aufgaben sind
niamlich so vielfiltig, dass sie sich nicht enumerativ auflisten oder all-
gemein definieren lassen. Zum anderen beschiftigt sich die Strafpro-
zessordnung naheliegender Weise eher mit den Aufgaben des Rich-
ters, was dieser tun muss oder darf, und ist insoweit wieder mit Blick
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auf das Urteil ergebnisorientiert: Denn der Richter hat das bei ihm
anhingige Verfahren durch Urteil abzuschlieBen. Im Zusammenhang
mit dieser Zielvorgabe ist es eine Besonderheit des deutschen Strafver-
fahrens, dass das Urteil von einem ingquisitorischen Richter gesprochen
wird, welcher nach § 244 Abs. 2 StPO von Amts wegen gehalten ist,
den ihm durch die Anklageschrift unterbreiteten Sachverhalt auf der
Suche nach der Wahrheit zu erforschen. Erginzende Vorschriften,
etwa die Beweiserhebung im Zwischenverfahren nach § 202 StPO,
koénnen fiir unsere Betrachtung trotz ihrer nicht immer wertgeschétz-
ten und daher in der Praxis nicht immer umgesetzten Bedeutung ver-
nachlissigt werden. Nicht ohne Einfluss auf das Richter-Verteidiger-
Verhiltnis ist der Umstand, dass die Richter im Zwischenverfahren
in aller Regel personenidentisch mit den Richtern sind, die in der
Hauptverhandlung tiber Schuld- und Straffrage entscheiden. Ob die
Anklageschrift die Hauptverhandlung erreicht, entscheidet der Rich-
ter durch Eroffnungsbeschluss nach §§ 199 Abs. 1; 203; 207 StPO.
Dazu wird vertreten, dass sich ein Gericht, wenn es die Er6ffnungs-
voraussetzungen bejaht, von dem hierbei gewonnenen (vorliufigen)
Verdachtsbild kaum noch 16sen konne und das Gericht insoweit auch
gegeniiber der Verteidigung festgelegt sei. Das mag im Einzelfall un-
ter Umstdnden auch als Ergebnis unterlassener Beweisantragsstellun-
gen nach  § 201 Abs. 1 Satz 1 StPO so sein. Generell aber enthilt
die Er6ffnungsentscheidung keine unverriickbare Vorfestlegung, wie
sich auch an der Quote gleichwohl erfolgter Freispriiche zeigt.”” Dem
Vorsitzenden misst die Strafprozessordnung bei der Sachverhaltsun-
tersuchung besondere Bedeutung bei. Er bestimmt Termine (§ 213
Abs. 1 StPO), 14dt (§ 214 Abs. 1 Satz 1 StPO) und schafft die Beweis-
mittel herbei (§ 221 StPO). Er leitet die Verhandlung (§ 238 Abs. 1
StPO), befragt Zeugen und Sachverstindige und entscheidet iber die
Zuldssigkeit von Fragen der iibrigen Verfahrensbeteiligten (§ 241 Abs.

1 Die Quote der Freispriiche diirfte bei ca. 5 % liegen; genauere Zahlen liegen nicht vor (Sta-
tistisches Bundesamt, Justiz auf einen Blick, 2015, S. 14). Die Quote wird von der Anklage-
praxis der Landesstaatsanwaltschaften beeinflusst (fiir die Einzelheiten wieder Statistisches
Bundesamt, Justiz auf einen Blick, 2015, S. 12 f.).

2 In anderen Landern ist die Eroffnungszustindigkeit funktionell von der Zusténdigkeit des
Gerichts in der Hauptverhandlung getrennt, etwa nach Art. 228 der Strafprozessordnung
von Bosnien und Herzegowina (andere Staaten des westlichen Balkans sind diesem Beispiel
gefolgt).



2 StPO) oder iiber den Entzug des Fragerechts (§ 241 Abs. 1 StPO).
Verteidiger, Nebenklagevertreter und Staatsanwaltschaft werden vom
Gesetz, wenn sie Einfluss nehmen wollen, auf die Antragstellung ver-
wiesen. Dies folgt mittelbar aus den Regelungen tiber die Ablehnung
von Beweisantrigen (§ 244 Abs. 3, 4 und 5; § 245 Abs. 2 Sitze 2 und 3
StPO; § 246 Abs. 2 StPO). Bei prisenten, vom Angeklagten herbeige-
schafften Beweismitteln stellt § 245 Abs. 2 Satz 1 StPO das Erforder-
nis des Beweisantrags klar wie fiir das Zwischenverfahren § 219 Abs.
1 StPO. Im Ubrigen sind die Verfahrensbeteiligten auf den Wider-
spruch gegen Vorsitzendenverfiigungen, auf Antrige auf gerichtliche
Entscheidung (§ 238 Abs. 2 StPO; § 242 StPO) oder auf Erkldrungen
zu erhobenen Beweisen (§ 257 Abs. 1 und Abs. 2 StPO) verwiesen.
Verstindigungselemente verbunden mit anderen Kommunikations-
formen nach §§ 202a StPO; 212 StPO; 257b StPO; 257¢ StPO, aber
auch nach §§ 153 Abs. 2 Satz 1 StPO; § 153a Abs. 2 Satz 1 StPO sind
Durchbrechungen des Untersuchungsgrundsatzes und der Kommu-
nikation durch Antragstellung / Widerspruch / Erkldrung einerseits
und gerichtliche Entscheidung andererseits. Nur am Rande zu den
nun gesetzlich beachtlichen Kommunikationsformen der §§ 202a;
212; 257b und 257¢ StGB: Die Verstandigung im Strafverfahren soll
transparent sein; den als suspekt empfundenen Vereinbarungen quasi
im Beratungszimmer oder auf den Gerichtsfluren sollte ein Riegel
vorgeschoben werden. Ob das Ziel erreicht worden ist, mag man hin-
terfragen. Schlimmer Wildwuchs, wie ihn die Zeit vor diesen Rege-
lungen hervorbrachte, ist nach meinem Eindruck beseitigt. Insbeson-
dere der mit den Regelungen verbundene Protokollierungsaufwand
erschwert jedoch als Last und steht unverfinglicher Kommunikation
hiufig im Wege. Manche Gerichte, wenn sie die Verstindigung schon
nicht grundsitzlich ablehnen, nehmen Abstand von >ungezwunge-
ner< Konversation. Der Gewinn an Transparenz im Strafverfahren
geht einher mit einem Verlust an >unverbindlicher« Flexibilitit.

Indem die Strafprozessordnung die Rollen von Gericht und
Verfahrensbeteiligten — wie vorangestellt — verteilt, ergibt sich dar-
aus auch die Sicht des Gerichts auf Verteidiger und zunehmend im
Lichte der gestirkten Stellung des Verletzten auch auf Nebenklage-
vertreter. Das Gericht ist in der Pflicht, die zur Sachaufklirung er-
forderlichen Feststellungen zu treffen, und steht hierbei auch unter
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menschenrechtlichen Zwingen. Denn Art. 6 Abs. 1 Satz 1 EMRK
begriindet die gerichtliche Pflicht, iiber Anklagevorwiirfe inner-
halb angemessener Frist zu verhandeln. In Haftsachen verschirft
§ 121 Abs. 1 StPO diese Verpflichtung, wenn die angeordnete Un-
tersuchungshaft iiber sechs Monate hinaus andauern soll. In einem
solchen Fall bedarf es objektiver Griinde, warum das Strafverfah-
ren nicht vor Ablauf von sechs Monaten durch Urteil abgeschlos-
sen werden konnte. Unabhingig vom Beschleunigungsgebot nach
§ 121 Abs. 1 StPO darf die Untersuchungshaft trotz begonnener,
aber nicht abgeschlossener Hauptverhandlung nie die Grenze zur
UnverhiltnismaBigkeit (§ 112 Abs. 1 Satz 2 StPO) iiberschreiten.
Zwar hat der VerhiltnismiBigkeitsgrundsatz immer nur die
Freiheitsentziehung im Auge, mittelbar wirkt er aber auch gestaltend
auf den Gang einer Hauptverhandlung.

Aus dem Vorstehenden ergibt sich fiir das erkennende Gericht
ein als solcher empfundener Erledigungsdruck, dem sich prima Vista
nachvollziehbar ein Richter nicht entziehen kann und soll, wenn er
den Eindruck von Wurstigkeit oder Gleichgiiltigkeit nicht aufkom-
men lassen will. Gerade aber in Umfangsverfahren, in welchen die
Beweisstofffiille Ziigigkeit im Sinne von Schnelligkeit nicht erlaubt,
bewirken antragstellende, widersprechende und sich erklirende
>schwierige« Verteidiger, dass der gerichtliche Ablaufplan einer
Hauptverhandlung in Schieflage geraten kann. Je nach der Zahl der
gestellten Antrige, erhobenen Widerspriiche oder Erklirungen nach
§ 257 Abs. 1 und Abs. 2 StPO ergeben sich hieraus Konfliktlagen fiir
Richter, wenn sie dem Verteidigungsverhalten einerseits und ihren
Pflichten zur Verfahrensforderung andererseits gerecht werden wol-
len, wozu sie verpflichtet sind. Denn Art. 6 Abs. 1 Satz 1 EMRK halt
sie nicht nur zur Verfahrenserledigung in angemessener Zeit, sondern
auch zur fairen Verfahrensgestaltung an. Wenn das deutsche Verfahrens-
recht in Strafsachen die Einflussmoglichkeiten der Verfahrensbetei-
ligten auf den Ausgang der Hauptverhandlung in der geschilderten
Weise gestaltet, ist die Austibung der Antrags-, Widerspruchs- und
Erklarungsrechte Ausdruck eben dieser Fairness des Verfahrens, die
ein Richter hinzunehmen hat. Der Vorsitzende kann allenfalls aus
Griinden der Prozesswirtschaftlichkeit iiber den Zeitpunkt der An-
tragstellung, Erklarung oder des Widerspruchs entscheiden.



Damit ist es vornehmste Aufgabe des Richters, zwischen den Erfor-
dernissen der zeitnahen, gegebenenfalls beschleunigten Sachverhalts-
aufklarung und der Fairness des Verfahrens einen Ausgleich zu finden.
Die aufgezeigten kommunikativen Verstindigungsmoglichkeiten nach
§ 257b StPO mogen hierbei eine Hilfestellung bieten, deren Wirkungs-
grad bei >schwierigen« Verteidigern allerdings kritisch gesehen werden
muss. Umféngliche Wirtschaftsstrafverfahren bieten Verteidigungsstra-
tegien eine Iille von Angriffsflichen, insbesondere wenn Auslandsbe-
ziige vorliegen. Ahnlich sieht es unter bestimmten Voraussetzungen in
Verfahren vor den Schwurgerichten aus, wenn die Beweisfithrung auf
Indizien gegriindet ist. Insbesondere aber Verfahren, die Delikte nach
§§ 129 bis 129b StGB; §§ 89a bis 89e StGB oder nach dem Volker-
strafgesetzbuch zum Gegenstand haben, sind aus der Natur der Sache
heraus schwierig zu gestalten. Es ist in weiten Teilen des sogenannten
»politischen« Strafrechts eine Tatsache, dass Verteidiger und/oder Ver-
treter der Nebenklage die gleiche oder eine vergleichbare Vorpragung
haben wie ihre Mandanten. Nennen wir diese anwaltlichen Berufsver-
treter — wie es landldufig hdufig auch der Fall ist — »Szene-Anwilte«.
Thre Vorprigung beeinflusst die Art der Mandantenvertretung und
die (Verteidigungs-) Strategien. Klagt der Generalbundesanwalt meh-
rere Mitglieder einer nach §§ 129 bis 129b StGB oder §§ 89a bis 89e
StGB verdichtigen Organisation an, konnen »Szene-Anwilte« sich un-
tereinander und intern zu einer sogenannten Sockel-Verteidigung zu-
sammenschlieBen und sich bei der Umsetzung von Verteidigungsstra-
tegien auf arbeitsteiliges Vorgehen verabreden. Trotz des Verbots der
Mehrfachverteidigung (§ 146 StPO) ist gegen eine Sockel-Verteidigung
grundsitzlich nichts zu erinnern. Das Uberschreiten von Grenzberei-
chen zu § 146 StPO ist hierbei eine Nachweisfrage, die ein Gericht nicht
leisten kann, wenn es sich auf seine eigentliche Aufgabe der inquisitori-
schen Sachaufkliarung konzentriert.

»Konflikt«-Verteidigung gepaart mit arbeitsteilig vorgehenden
Sockel-Verteidigern hat einen nachhaltigen Einfluss auf den Gang
der gerichtlich organisierten Hauptverhandlung. Es ist miiig, an die-
ser Stelle iiber die sogenannten »Fiinf vor neun-Antrége« zu Beginn
der Hauptverhandlung oder iiber Antrags-, Erklirungs- und Wider-
spruchsfluten zu reden. Eine phénotypische Hauptverhandlung die-
ser Art steht allen vor Augen. Das geltende Strafverfahrensrecht gibt
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dem Gericht, das an einer Umsetzung seiner Hauptverhandlungspla-
nung interessiert sein muss, kaum bis keine Moglichkeiten der Ein-
wirkung. Bei — nennen wir es beim Namen - ideologisch festgelegten
Verteidigern helfen die kommunikativen Elemente nach §§ 202a;
212; 257a StPO kaum weiter. Zwar mag das Gericht offen legen, wie
es den Verfahrensstand und die -entwicklung sieht. Die damit notge-
drungen korrespondierende Bereitschaft von Verteidigern, ihre Kar-
ten offen zu legen, besteht jedoch nicht oder nicht wirklich. Bleiben
am Ende nur die wenigen, auch von Richtern nur ungern angewand-
ten Zuchtmittel: Nichtzulassung von Fragen, Wortentzug im Rahmen
der Verhandlungsleitung und am Ende der sanktionierte Vorwurf der
prozessrechtswidrigen Verschleppung etwa nach § § 244 Abs. 6 Sitze
2 bis 4 StPO. Die prozessualen Wege sind steinig, (zeit-) aufwindig
und moglicherweise nicht sonderlich effektiv. Dies ist allseits bekannt.
Erfahrungswerte gerade mit der 2017 eingefithrten Regelung des
§ 244 Abs. 6 Sitze 2 bis 4 StPO liegen noch nicht vor.

IV. REFORMBEDURFNISSE?

>Gestorte« Hauptverhandlungen sind nicht Justizalltag. Justizall-
tag ist allerdings geworden, dass Strafverfahren im ersten Rechtszug
vor den Land- und den Oberlandesgerichten zum Teil erheblich lin-
ger dauern. Das liegt weniger an ihren »Stérungen« durch Verteidiger,
eher in der Natur der Sache. Wirtschaftsstrafverfahren mit internati-
onalen Beziigen sind die Regel. In Staatsschutzverfahren muss iiber
terroristische Taten an Orten verhandelt werden, bei deren Verortung
im Ausland es ohne GoogleMap nicht geht. So kannten die deutschen
Gerichte das Ausland friither nur in Strafverfahren, in welchen es um
Kokainlieferungen aus Stidamerika ging. Das Vélkerstrafgesetzbuch
brachte dem strafrechtlichen Alltag nicht nur neue Delikte und Teil-
nahmeformen, sondern auch Tatgeschehen, deren Feststellung ei-
nen nicht gekannten Ermittlungs- und Beweisbeschaffungsaufwand
im bzw. aus dem Ausland nach sich ziehen. Die gerechtfertigten
Bemiihungen des Gesetzgebers um einen stirkeren Opferschutz ha-
ben die Nebenklage wieder belebt. Mit ihrer Wiederbelebung sind
nicht nur Raumprobleme verbunden. Je nach Zahl der anschlussbe-
rechtigten Nebenklidger wird es in deutschen Gerichtssilen sehr eng.
Ubersetzungsprobleme gehen damit einher, wenn nichtdeutsche Titer



und ihre auslidndischen Opfer sich in groBer Zahl in einem deutschen
Gerichtssaal wiederfinden. Wenn Reformiiberlegungen bei>gestdrtenc
Hauptverhandlungen angestellt werden, haben sie in der Regel einen
einzelfallbezogenen Hintergrund, etwa dass nach mehreren Hundert
Sitzungstagen eine von Beweisantrigen und anderen verzégernden
Prozesshandlungen gekennzeichnete Hauptverhandlung ausgesetzt
wird, weil der Vorsitzende das — gesetzlich zwingende — Pensionsalter
erreicht. Entsprechende Berichte in den Medien schrecken dann die
Rechtspolitiker auf. Legislatorischer Aktionismus ist dann hidufig die
Folge. Bevor dem strukturellen Grundproblem des Richter-Anwalts-
Verhiltnisses Aufmerksamkeit geschenkt wird, sollen Teilaspekte
dieses Verhiltnisses aufgegriffen werden, welche immer mal wieder
diskutiert, dann aber nicht mehr weiterverfolgt werden.

1. Die Anordnungskompetenz des Vorsitzenden und die
Beiordnungskriterien; der »actus contrarius«

Nach § 141 StPO bedarf es zur Bestellung eines Pflichtverteidi-
gers einer richterlichen Entscheidung durch den Vorsitzenden des
Tatgerichts oder des mit der Sache im Ermittlungsverfahren befass-
ten Amtsgerichts. Einzelheiten der Zustindigkeitsregelung ergeben
sich aus § 141 Abs. 4 StPO. Das richterliche Entscheidungsmonopol
stort manche; vorgeschlagen wird unter anderem insoweit, es durch
eine Entscheidung der Rechtsanwaltskammern zu ersetzen. Das sieht
nach Ausfluss von Selbstverwaltung und —organisation der betroffenen
Rechtsanwiilte aus, wird sich in der Praxis aber nicht umsetzen lassen.
Ohne den Rechtsanwaltskammern nahe treten zu wollen: Nahe an den
Strafverfahren sind die Selbstverwaltungsinstitutionen nicht. Ob sie
die bundesweit und {iber das Jahr in Massen zu entscheidenden Bei-
ordnungen tiberhaupt, und zwar in Eilfillen des amtsgerichtlichen Be-
reitschaftsdienstes auch am Wochenende zu leisten imstande sind, ist
die weitere Frage. Zudem ist, was den Aufgabenbereich der Kammern
anbelangt, die Beiordnung von Pflichtverteidigern (und auch der not-
wendigen Beistinde fiir Nebenklidger) sachfremd. In anderen Lindern
stehen eigens eingerichtete Behorden zur Verfiigung, die sich dann
allerdings nur mit Pflichtverteidiger-Beiordnungen und den damit zu-
sammenhingenden Fragen befassen. Deutschland hat sich fiir den Weg
entschieden, den § 141 StPO vorzeichnet. Die hinter der Diskussion
stehende Frage ist allerdings nicht die, wer entscheidet, sondern nach
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welchen Kriterien iiber die Beiordnung entschieden wird. Die Frage
nach der Entscheidungskompetenz wird virulent aber dann, wenn es
um die Abberufung eines bestellten Pflichtverteidigers geht.

Die Strafprozessordnung nennt — bis auf das Verbot der Mehr-
fachverteidigung nach § 146 StPO - keine objektiven Auswahlkri-
terien. § 142 Abs. 1 Satz 1 StPO gibt dem Betroffenen ein Mitspra-
cherecht, der vor Beiordnung anzuhoren ist. Darin liegt zugleich
ein Auswahlrecht. Seiner Auswahl hat das Gericht zu entsprechen,
wenn nicht wichtige Griinde gegen die Beiordnung des ausgewihl-
ten Pflichtverteidigers sprechen (§ 142 Abs. 1 Satz 2 StPO). Mit dem
Auswahlrecht des Beschuldigten sind Bedenken gegen die richter-
liche Beiordnungsentscheidung, die darauf griindeten, dass diese
weitgehend intransparent war, weitgehend ausgeraumt. Hinsichtlich
der wichtigen Griinde nach § 142 Abs. 1 Satz 2 StPO hat sich eine
Kasuistik in der Rechtsprechung entwickelt, die als bekannt voraus-
gesetzt werden kann® . Unter diesen ist fragwiirdig, ob nur derjenige
beigeordnet werden kann, der die erforderlichen Spezialkenntnisse
aufweist' oder sonst die Gewibhr fiir »sachgerechte Verteidigung« bie-
tet’. Diese beiden Beispiele dringen danach, das Anforderungsprofil
gesetzlich zu umschreiben. Es ist schon fraglich, ob Fachanwilte fiir
Strafrecht im Verhiltnis zu gew6hnlichen Rechtsanwélten<immer die
Gewihr fiir >sachgerechte Verteidigung« bieten. Welche Spezialkennt-
nisse sind in welchem Verfahren erforderlich? Wie, wer immer die
Beiordnung anordnet, sollen die Spezialkenntnisse oder die Eignung
zur >sachgerechten Verteidigung« in Erfahrung gebracht werden? Und
im Ubrigen: Mochten die betroffenen Rechtsanwilte iiberhaupt, dass
sie einer >Fach« oder Eignungspriifung unterzogen werden?

Die Frage nach den fehlenden Kriterien fiir die Bestellung eines
Rechtsanwalts zum Pflichtverteidiger verschérft sich, wenn es um die
Frage nach der Abberufung eines beigeordneten Verteidigers geht. Die
Abberufungsgriinde ergeben sich delegelata aus §§ 143; 145; 146 StPO.
Erweist es sich insbesondere wihrend einer andauernden, lingeren
Hauptverhandlung, dass der Pflichtverteidiger den Anforderungen

3 vgl. Meyer-GoBner/Schmitt StPO 61. Aufl. Rn. 13, 13a
4 Schleswig StV 1987 478/479
5 KG JR 1987 524



einer (sachgerechten) Verteidigung nicht gewachsen ist und/oder der
Angeklagte dies geltend macht, drangt sich ein Handlungsbedarf auf.
Er wird im Zweifel und schon deshalb zur Beiordnung eines weiteren
Pflichtverteidigers fithren, um eine Aussetzung der Hauptverhand-
lung nach § 145 Abs. 1 Satz 2; Abs. 3 StPO° zu vermeiden, wenn
sich der neue hinzutretende Pflichtverteidiger auf eine Fortsetzung
der Hauptverhandlung einlésst. Er wird es im Zweifel nur tun, wenn
das Gericht ihm eine (weitere) Verfahrensgestaltung zusichert, die
ihm die Einarbeitung in den Prozessstoff erlaubt. Die Frage, ob ein
Angeklagter durch den beigeordneten Pflichtverteidiger tiberhaupt
>verteidigt« ist, vermogen nur diejenigen zu beantworten, die an der
Hauptverhandlung teilnehmen. Stellen auBerhalb des erkennenden
Gerichts sind dazu nicht in der Lage oder miissten erst durch aufwin-
digen Informationsaustausch in eine solche Lage versetzt werden. In
der Sache selbst sind denkbare Fille einer Abberufung eines versa-
genden Pflichtverteidigers die absolute Ausnahme, und das ist gut so.
Verteidigung findet sichtbar zwar im Gerichtssaal statt, erschopft sich
darin aber nicht. Mindestens genauso wichtig sind die Beratungsge-
spriache zwischen Verteidiger und Angeklagtem. Kein Richter wird es
darauf anlegen, bei der Beurteilung der Verteidigung als >sachgerecht«
oder >sachfremd< in dieses Vertrauensverhiltnis einzudringen. Hilt
sich der Angeklagte fiir nicht >verteidigt< oder sieht er das Vertrau-
ensverhiltnis zu seinem Pflichtverteidiger als »gestort« an, kommt er
nicht umhin, entsprechende Tatsachen dem Gericht zu unterbreiten.
Insgesamt gilt auch hier, dass wie bei den Bestellungskriterien ein
Handlungsbedarf nicht besteht. Die Rechtsanwilte miissen sich auch
hier fragen lassen, ob sie einen gesetzlich normierten Katalog von Ab-
berufungsgriinden iiber die bisher geregelten Konstellationen hinaus
wirklich wollen.

6 § 229 StPO regelt die Unterbrechung einer Hauptverhandlung, nimmt aber weder auf die
Erkrankung des Pflichtverteidigers noch auf den Verteidigerwechsel keinen Bedacht. Eine
entsprechende Anwendung von § 229 Abs. 3 StPO auf diese Fallkonstellationen kommt nicht
in Betracht (Meyer-Gofiner/Schmitt StPO 61. Aufl. § 229 Rdn. 6a).
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2. Die Kernfrage: Legen wir Hand an die Untersuchungs-,
Unmittelbarkeits- und Miindlichkeitsgrundsitze

Blickt man auf das Ausland oder werden Kollegen aus frem-
den Rechtskulturen angesprochen, nimmt es sie Wunder, wenn an
Hand von Begriffen wie »Konfliktverteidigung« oder wie »gestorten
Hauptverhandlungen« Deutsche iiber Strafverfahren reden, die Jahre
dauern. Es bedarf eines erheblichen Erkldrungsaufwands, um zu ver-
deutlichen, was in deutschen Gerichtssilen vor sich geht. Die Disposi-
tionsbefugnis etwa niederlandischer Staatsanwilte ist im Ermittlungs-
verfahren ungleich groBer als die der deutschen Kollegen. Anklagen
in England und Wales werden von der Polizei erhoben. Staatsanwilte
sind dort nicht die Regel. Englische Barrister kénnen durchaus auch
in die Rolle der Staatsanwilte schliipfen und bei Gericht Anklage-
vertreter sein. In Frankreich sind die Hauptverhandlungen von mehr
Schriftlichkeit gekennzeichnet. Richter in England und Wales sehen
ihre Bestimmung eher darin, unter Beachtung von Beweisregeln die
Fairness des Verfahrens zu garantieren. Im Ubrigen sind — wie auch
in den USA - die »Parteien« des Verfahrens weitgehend frei, iiber den
jeweiligen Prozessgegenstand und ihre Beweismittel zu disponieren.
Die Disposition ist der Willkiir der Verfahrensparteien nicht tiberlas-
sen. Sie sind prozessual oder berufsrechtlich angehalten, rechtzeitig
vor Beginn von Hauptverhandlungsplanungen ihre Beweismittel zu
prasentieren und dadurch auch ihre Verteidigungsstrategien offen zu
legen. Die Beispiele lassen sich vermehren. In keinem mir bekannten
Land kommt es zu Frontstellungen, wie wir sie in Deutschland durch-
aus sehen, zwar nicht als Regel, aber in bestimmten Verfahrensarten
haufiger.

Die >Richterlastigkeit« deutscher Strafverfahren folgt aus weni-
gen prozessrechtlichen Grundsitzen, ndmlich der Amtsermittlungs-
pflicht des § 244 Abs. 2 StPO sowie dem Unmittelbarkeits- und dem
Miindlichkeitsgrundsatz nach § 250 StPO. Die Unmittelbarkeit und
die Miindlichkeit stehen in engem Zusammenhang mit der Offent-
lichkeit der Hauptverhandlung, die Amtsermittlungspflicht kann
ohne den Legalititsgrundsatz kaum gedacht werden. Wenn iiber Ver-
besserungen im Verhiltnis von Gericht und Verteidigung gesprochen
wird, sollten diese Grundsitze einer kritischen Uberpriifung unterzo-
gen werden.



Die Amtsermittlungspflicht héingt der Idee der Wahrheitsfin-
dung an. Es ist fast Haresie, insoweit Anderungen zu wiinschen, auch
wenn alle in Strafverfahren Erfahrene zu wissen glauben, dass Straf-
urteile nach Ausschépfung der prozessualen Erkenntnisquellen nur
Sachverhalte feststellen. Wie »wahr« diese Sachverhalte sind, ist dann
schon fast eine philosophische oder theologische Frage. Einschrin-
kungen oder Anderungen der Amtsermittlungspflicht miinden in
einer Starkung der Verfiigungsgewalt der Verfahrensbeteiligten tiber
den Prozessgegenstand und die Beweismittel. Dem hochkomplexen
Beweisantragsrecht der deutschen Strafprozessordnung wird damit
weitgehend der Boden entzogen, die revisionsrechtlich erheblichen
Fehlerquellen schwinden. Anderungen am Inquisitionsgrundsatz mit
der Richtungsidnderung zu mehr parteiischer Disposition verlangten
zudem nach mehr Zwang zur Transparenz, und zwar auf allen Sei-
ten der Verfahrensbeteiligten. Ob Rechtsanwilte diese Transparenz
wollen, die sie zwinge, in einem frithen Stadium nach Anklageerhe-
bung ihre Verteidigungsstrategie offen zu legen, ist mir fragwiirdig.
Reizvoll daran ist unter anderem, dass hierdurch auch klar gestellt
wire, welche Tatsachen aus Verteidigersicht tiberhaupt beweisbe-
diirftig und welche sozusagen >unstreitig< sind. Der Schritt weg von
der Amtsermittlung, der nach beinahe eineinhalb Jahrhunderten der
Geltung der Strafprozessordnung den Strafprozess véllig veranderte,
sollte wohl iiberlegt werden. Wollen wir einen Richter, der nur noch
tiber die Zulassigkeit von Parteibeweisen entscheidet, im Ubrigen
aber dem Verfahrensgeschehen schweigend beiwohnt? Verfahren die-
ser Art haben die Schwiche der Disparitiat der Mittel. Auch dessen
moge man sich bewusst sein. Staatsanwilte verfiigen tiber den Polizei-
apparat, Rechtsanwilte sind oft nur Einzelkidmpfer. Rechtspolitisch
halte ich es fiir ausgeschlossen, dass der Gesetzgeber diese Axt an die
Waurzel des Strafverfahrens legt.

Miindlichkeit und Unmittelbarkeit lassen eher Anderungen zu.
Vor dem Hintergrund der Regelungen nach §§ 249 Abs. 2; 256 StPO
oder nach § 251 StPO gelten beide Grundsitze schon de lege lata
nicht mehr uneingeschrinkt. Es wire eine Erleichterung in der
Hauptverhandlung, wenn das Erklirungs- und Antragswesen stédrker
verschriftlicht wird. Mit § 26 Abs. 1 Satz 2 StPO ist ein erster Schritt
in diese Richtung getan. Das Verfahren ist mit stdrkerer Schriftlichkeit
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notgedrungen weniger >6ffentlich«. Auch wenn dadurch die Verteidi-
ger ein Darstellungsforum verlieren, ist die Verschriftlichung nicht
weniger rechtsstaatlich. Zum Rechtsstaat gehort es jedenfalls nicht,
tiber Stunden die >Befangenheitssiinden< des Gerichts herunter zu be-
ten, um zum Beispiel in politischen Verfahren etwaigen Sympathisan-
ten im Gerichtssaal zu demonstrieren, wie engagiert der Ablehnende
verteidigt ist. Die geringere >Verfahrensoffentlichkeit« ist hinnehmbar,
weil das Gericht die schriftlich gestellten Antrige verbescheiden muss
und sich aus den Beschlussgriinden zu ergeben hat, was das Petitum
der Antragsteller war. Ein befiirchteter Bedeutungsverlust der Erkla-
rungsrechte nach § 257 StPO wird durch groBere zeitliche Effizienz
ausgeglichen. Denn auch im Gewande solcher Erkldrungen wird zeit-
aufwindig versucht darzustellen, dass und wie ein Gericht insbeson-
dere bei Straftaten mit politischem Hintergrund durch die erhobenen
Beweise auf einen Schuldspruch >hinarbeitet«. Das Beweisantragsrecht
enthilt die Kronjuwelen der Verteidigung. Ein Verteidiger unter dem
derzeit geltenden Regime des Amtsermittlungsgrundsatzes hat auch
kaum andere Moglichkeiten, auf ein Beweisergebnis in seinem Sin-
ne hinzuarbeiten und sich zugleich die Option revisionsrechtlicher
Riigen in der nichsten Instanz zu schaffen. Weitere Verschirfungen
der Ablehnungsgriinde bergen die Gefahr der >Verkiimmerung« die-
ser Kronjuwelen. Solche Verschirfungen kratzen an der Fairness des
Verfahrens deutschen Zuschnitts. Indessen bleiben die Antragsrechte
unbeschadet, wenn die Verteidiger zur Antragsbegriindung auf die
Schriftform verwiesen werden. Die Begriindungen zu Beweisantrigen
enthalten nicht nur zusammenfassende Wiirdigungen des bisherigen
Beweisergebnisses, sondern zudem auch zeitaufwéndig zu verlesende
Wiedergaben von Akteninhalten.

Auf den Verlust des offentlichen Verfahrensforums habe ich
schon hingewiesen. Wenn der Zusammenhang von mehr Schrift-
lichkeit und Offentlichkeit angesprochen wird, darf der Blick auf die
Wirklichkeit in Gerichtssélen, in welchen iiber Monate hin Umfangs-
verfahren gestaltet werden, nicht verstellt werden. In der Regel sind
nach dem Beginn der Hauptverhandlung die Zuschauerbianke und
die Sitze der Medienvertreter leer. Sie fiillen sich friihestens wieder,
wenn die Schlussvortrige anstehen oder das Urteil verkiindet wird.
Bei mehr Schriftlichkeit von Antrigen/Erklarungen wird in Hinsicht



auf Gerichte mit Beteiligung von Laienrichtern gerne die Befiirch-
tung geduBert, dass es bei ithnen zu laienrichterlichen Informations-
defiziten kommt. Beweisantrige miissen indessen vom Gericht unter
Einschluss der Schoffen verbeschieden werden. Das kénnen sie aber
nur bei gleichem Informationsstand. Erklirungen nach § 257 StPO
miissen nicht verbeschieden werden. Zwar ist es kaum vorstellbar,
dass Spruchkérper gegeniiber ihren Laienrichtern schriftlich abge-
fasste Erkldarungen zuriickhalten. In Anlehnung an § 249 Abs. 2 StPO
kann aber gewihrleistet werden, dass die Schoffen vor Schluss der
Beweisaufnahme die schriftlichen Erkliarungen zu Beweiserhebungen
zur Kenntnis erhalten haben.

V. SCHLUSSBEMERKUNGEN

Wesentliche Punkte im Beziehungsgeflecht zwischen Richtern
und Verteidigern sind angesprochen. Ein Vollstindigkeitsanspruch
wird schon nicht erhoben. Zusammenfassend meine ich sagen zu
konnen, es mangelt {iber weite Strecken am Diskurs, insbesondere
auch auBerhalb konkreter Strafverfahren. Diese Feststellung moge
als Appell an beide Seiten gesehen werden. Bei Anderungen der ge-
setzlichen Rahmenbedingungen, die das Beziehungsgeflecht prigen,
ist eher Skepsis angesagt. GroBBe Wiirfe verlangen Nachhaltigkeit im
Denken tiber die Legislaturperioden hinaus. Das ist — leider — nicht
Trend der Zeit. Die rechtspolitische Handlungsbilanz, die sowie so
niemand durchschaut, sieht doch ganz gut aus, selbst wenn immer
nur nach Vorgabe europarechtlicher Richtlinien an einzelnen Schrau-
ben gedreht wird.
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PD Dr. Daniel Effer-Uhe
Dipl.-Psych. Alica Mohnert, Mag. iur., LL.M. (CUPL)

URTEILSHEURISTIKEN,
URTEILSVERZERRUNGEN UND
URTEILSFEHLER'

I. EINLEITUNG

In der Theorie ist das Strafverfahren getragen von Rationalitit.
Die Praxis zeigt allerdings, dass das ldngst nicht immer zutrifft, gele-
gentlich zugunsten des Angeklagten, oftmals zu seinen Lasten. Die fol-
genden Ausfithrungen sollen etwas Ordnung in das Dickicht der ver-
schiedenen Urteilsverzerrungen bringen, die im Strafverfahren von
Bedeutung sind. (Soweit im Folgenden von Urteilen im Allgemeinen
und nicht von richterlichen Urteilen oder Strafurteilen im Besonde-
ren die Rede ist, ist damit nicht das Urteil im Sinne der gerichtlichen
Entscheidung gemeint, sondern das Urteil im psychologischen Sinne:
eine deskriptive Aussage {iber wahrgenommene oder erschlossene
kognitive Sachverhalte, also in Abgrenzung zu wertenden Entschei-
dungen.) Vielen Juristen fehlen tiefgreifende psychologische Kennt-
nisse, obwohl sie — wie im Folgenden exemplarisch anhand von Ur-
teilsheuristiken dargelegt wird — die juristische Titigkeit tiefgreifend
beeinflussen. Einschligige Lehrveranstaltungen, wie sie z.B. von den
Verfassern dieses Beitrags an den Universitdten Frankfurt/Main, Kéln,
Leipzig und Diisseldorf bereits als Grundlagen-, Schliisselqualifika-
tions- oder Schwerpunktbereichsveranstaltungen angeboten wurden,
stellen im universitiren Curriculum eine Ausnahme dar, und auch
die Referendarausbildung geht in den meisten Bundeslindern — wenn
tiberhaupt — nicht tiber wenige Grundlagen zur Zeugenvernehmung

1 Die folgenden Ausfithrungen basieren in wesentlichen Teilen auf dem von den Autoren
dieses Beitrags im Februar 2019 bei Nomos erschienenen Lehrbuch >Psychologie fiir Juris-
ten«. Einige Abschnitte sind — mit freundlicher Genehmigung des Verlags — wortlich aus
dem Lehrbuch {ibernommen.
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und Beweiswiirdigung hinaus. Unter Strafverteidigern scheinen ent-
sprechende Grundkenntnisse nach unserem Eindruck zumindest et-
was verbreiteter zu sein, zumal sie in manchen Praktikerwerken? be-
riicksichtigt werden — auf dieses Fundament lohnt es sich aufzubauen
und die entsprechenden Kenntnisse zu vertiefen.

II. WAS SIND URTEILSHEURISTIKEN?

Tagtéglich im ganz normalen Alltag stellt sich die Herausforde-
rung, zu kognitiven Urteilen zu gelangen. Um ein solches kognitives
Urteil schnell und hinreichend genau fillen zu kénnen, bedienen sich
Menschen hiufig sogenannter Urteilsheuristiken, einfacher Faustre-
geln, die komplexe Entscheidungen vereinfachen.’ Diese >mentalen
Abkiirzungen« sind effizient und kommen ohne vollstindige Infor-
mation und Informationsauswertung aus, sind dabei jedoch auch
verzerrungs- und fehleranfillig.' Aufgrund ihrer umfassenden und
fundamentalen Natur konnen sich Urteilsheuristiken auch auf Ur-
teile im Sinne einer juristischen Entscheidung wie beispielsweise auf
ein Strafurteil auswirken. Wer Urteilsheuristiken kennt und versteht,
kann einige Fehlertypen vermeiden.’

II1. BEDEUTUNG DER REIHENFOLGE VON INFORMATIONEN:
VERFUGBARKEITSHEURISTIK, BESTATIGUNGSFEHLER, KOGNITIVE
DissoNaNZ

1. Verfiigbarkeitsheuristik

Viele Urteilsheuristiken basieren auf der Reihenfolge, in der
Informationen dargeboten werden. Zunichst die Verfiigbarkeitsheu-
ristik; unter ihr versteht man, dass wir unsere Urteile bevorzugt auf
Informationen griinden, die im Gedéchtnis leicht verfiigbar sind, d.h.
an die wir uns miihelos erinnern, beispielsweise auf Sachverhalte, mit

2 Positiv z.B. Sommer, Effektive Strafverteidigung, 3. Aufl. 2016.
3 Schweizer, Kognitive Tauschungen vor Gericht, 2005, Rn. 2.

4 Aronson/ Wilson/ Akert, Sozialpsychologie, 8. Aufl. 2014, S. 74 f.
5 Gerrig, Psychologie, 21. Aufl. 2018, S. 368.



denen wir kurz zuvor konfrontiert wurden.’ Ereignisse, bei denen es
leicht fillt, sich an dhnliche Ereignisse zu erinnern, werden intuitiv als
wahrscheinlicher eingeschitzt als Ereignisse, bei denen das schwerer
fallt.” Diese Heuristik fithrt in der Regel zu brauchbaren Ergebnissen,
denn an hiufige Ereignisse kann man sich iiblicherweise auch besser
erinnern, sie sind also leicht verfiigbar.® Die Verfiigbarkeitsheuristik
fithrt allerdings zu Problemen, wenn durch die Gedéichtnisprozesse
eine verzerrte Informationsstichprobe zustande kommt oder die im
Gedichtnis gespeicherte Information nicht korrekt ist.” So kann die
Erinnerung an ein besonders anschauliches oder eindringliches Er-
lebnis leichter verfiigbar sein, ebenso wie die an ein Ereignis, von dem
man schon oft (oder erst wenige Sekunden zuvor) gehort hat."

Zwar ist es naheliegend, dass typische Informationen gerade
aufgrund ihrer Hiufigkeit besonders leicht kognitiv verfiigbar sind.
Nichtsdestotrotz konnen aber auch atypische Informationen einer
Person zum relevanten Zeitpunkt sehr prasent sein, z. B. weil sie diese
Informationen unmittelbar zuvor aufgenommen hat. Das bedeutet,
dass die Typizitit nicht allein die Verfiigbarkeit einer Information
bestimmt. Dass man sich nicht immer zwingend an das am leichtes-
ten erinnert, was typisch fiir das Gesamtbild ist, kann daher zu Fehl-
schliissen fithren."

Bei Gericht tritt eine Ausprigung der Verfiigbarkeitsheuristik
auf, die die Reihenfolge der in einer Akte abgelegten Blitter betrifft.
Aus einer Liste gelernter Informationen sind die ersten (Primacy-
Effekt) und die letzten (Recency-Effekt) gut abrufbar, weil diese be-
sonders gut von anderen Informationen zu unterscheiden sind.”” Das

6 Gerrig, Psychologie, 21. Aufl. 2018, S. 369; Aronson/Wilson/Akert, Sozialpsychologie, 8. Aufl.
2014, S. 75; vgl. Toersky/Kahneman, Availability: A Heuristic for Judging Frequency and
Probability, in: Cognitive Psychology 5 (1973), S. 207, 211.

7 Pfister/Jungermann/Fischer, Die Psychologie der Entscheidung — Eine Einfithrung, 4. Aufl.
2017, S. 137.

8 Pfister/Jungermann/Fischer, Die Psychologie der Entscheidung — Eine Einfiihrung, 4. Aufl.
2017, S. 137.

9 Gerrig/Zimbardo, Psychologie, 18. Aufl. 2008, S. 313.

10 Pfister/Jungermann/Fischer, Die Psychologie der Entscheidung — Eine Einfiihrung, 4. Aufl.
2017, S. 137.

11 Aronson/Wilson/Akert, Sozialpsychologie, 8. Aufl. 2014, S. 76.
12 Gerrig, Psychologie, 21. Aufl. 2018, S. 271 f.
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bedeutet, dass die Informationen zum Sachverhalt auf den ersten und
den letzten Blittern einer Akte fiir den Richter tendenziell mental
leichter verfiigbar sind und — ohne Gegensteuerung — die Gefahr be-
steht, dass sie dadurch stiarker gewichtet werden. Dass sie juristisch
bedeutsamer sind als Informationen, die sich irgendwo in der Mitte
der Akte befinden und dementsprechend weniger présent sind, ist da-
mit aber naturgemaf nicht gesagt.

2. Bestdtigungsfehler

Hat sich durch das Aktenstudium eine erste Ausgangshypothese
aus den (moglicherweise bereits fehlerhaft gewichteten) Informatio-
nen gebildet, droht der Bestdtigungsfehler (auch: Affirmation/Con-
firmation Bias"). Darunter versteht man den Effekt, dass Informatio-
nen, die fiir eine zumindest in Betracht gezogene oder gar fiir wahr-
scheinlich gehaltene Hypothese sprechen, besser wahrgenommen,
stiarker gewichtet und besser erinnert werden als Informationen, die
den gepriiften Hypothesen widersprechen.!* Rein konfirmatorisches
Hypothesentesten birgt so die Gefahr, dass sich ein bereits bestehen-
der Verdacht selbst bestitigt.”” Demgegeniiber neigt man zu einer
Abwertung von Informationen, wenn sie den Erwartungen, die man
sich aufgrund fritherer Informationen gebildet hat, widersprechen."
Hinweise werden z. B. dann als bedeutsamer eingestuft, wenn sie dem
Bild entsprechen, das sich der Richter bereits aufgrund der Aktenlage
gemacht hatte.”

13 Aussprache in IPA: /'baies/ (Singular) und /'baiesiz/ (Plural).

14 Schweizer, Kognitive Tduschungen vor Gericht, 2005, Rn. 547; Mendel u.a., Confirmation
Bias: Why Psychiatrists Stick to Wrong Preliminary Diagnoses, in: Psychological Medicine
41 (2011), S. 2651.

15 Steller, Falsche Gestdndnisse bei Kapitaldelikten: Praxis — Der Fall Pascal, in: Miiller
(Hrsg.), Festschrift fiir Ulrich Eisenberg zum 70. Geburtstag, 2009, S. 213, 217. In einer
Untersuchung von Mendel u.a. (Confirmation Bias: Why Psychiatrists Stick to Wrong Preli-
minary Diagnoses, in: Psychological Medicine 41 (2011), S. 2651, 2655) dnderten 73 % der
Psychiater, die am Anfang einen falschen Verdacht geduBert hatten, ihre Diagnose, wenn
sie falsifikatorisch testeten, aber nur 30 % der Psychiater, die konfirmatorisch testeten,
schwenkten auf die zutreffende Diagnose um.

16 Hupfeld-Heinemann/Oswald, in: Volbert/Steller (Hrsg.), Handbuch der Rechtspsychologie,
2008, S. 477, 480.

17 Hupfeld-Heinemann/Oswald, in: Volbert/Steller (Hrsg.), Handbuch der Rechtspsychologie,
2008, S. 477, 480.



Schweizer” identifiziert drei mogliche Quellen fiir Bestétigungs-
tendenzen, die das Urteil verzerren konnen:

1. von vornherein eine Priferenz fiir eher solche Informations-
quellen, von denen man bestitigende Informationen erwartet,

2. Wahrnehmung mehrdeutiger Informationen konsequent als
bestitigend sowie

3. Ubergewichtung bestitigender Informationen gegeniiber den
sonstig aufgenommenen widersprechenden Informationen.

Insbesondere dann, wenn die vorhandenen Informationen mit
mehreren Theorien vereinbar sind (beispielsweise die Aussagen der
Zeugen sowohl mit der Sachverhaltskonstruktion der Staatsanwalt-
schaft als auch mit einer alternativen Sachverhaltserzahlung der Ver-
teidigung), besteht eine Tendenz, dass die Entscheidung zugunsten
der Hypothese ausfillt, von der der Richter von Anfang an ausgegan-
gen ist.”” Diese Tendenz kann zwar durch die Beweislastverteilung —
im Strafrecht also in dubio pro reo — abgemildert werden, bleibt aber
problematisch.

3. Kognitive Dissonanz

Insbesondere dann, wenn eine Person ihrer Hypothese bereits
stark zugeneigt ist, fallen Bestdtigungstendenzen oft starker aus — das
lasst sich mit der Theorie der kognitiven Dissonanz erklidren.”” Darun-
ter versteht man den Konfliktzustand, in dem sich eine Person befin-
det, nachdem sie eine Entscheidung getroffen, eine Handlung vorge-
nommen oder mit Informationen in Beriithrung gekommen ist, die in
Widerspruch zu ihren Uberzeugungen, Gefiihlen und Werten steht.”
Bei einem solchen Widerspruch erlebt die Person einen unangeneh-
men Zustand, da ihre Handlung oder ihr Zustand ihrem Selbstkonzept

18 Schweizer, Kognitive Tauschungen vor Gericht, 2005, Rn. 550.

19 Vgl. Kochler, Explanation, Imagination, and Confidence in Judgment, in: Psychological
Bulletin 110 (1991), S. 499, 510 £., 513.

20 Schweizer, Kognitive Tduschungen vor Gericht, 2005, Rn. 558.

21 Festinger, A theory of cognitive dissonance, 1957, S. 3 ff.; Gerrig/Zimbardo, Psychologie, 18.
Aufl. 2008, S. 649.
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zuwiderliduft,?? so dass sie die Dissonanz reduzieren mochte.?

Prinzipiell stehen zur Verringerung des Unwohlseins drei M6g-
lichkeiten zur Verfiigung:**

1. eine Anderung des Verhaltens oder der Einstellung zur Anpas-
sung an die dissonante Kognition,

2. eine Anderung der dissonanten Kognition, um das Verhalten
zu rechtfertigen bzw. an der Einstellung festhalten zu kénnen
oder

3. Hinzufitigen neuer Kognitionen zwecks Rechtfertigung.

Fir die meisten Menschen ist es am naheliegendsten, nachdem
sie eine Handlung vorgenommen haben, die mit ihren eigenen Ein-
stellungen in Widerspruch steht, ihr Verhalten zu rechtfertigen; das
kann sowohl im Wege einer Einstellungsdnderung als auch durch eine
konsistente Kognition erfolgen.?” Ein Beispiel fiir eine Anderung der
Kognition lédsst sich an starken Rauchern beobachten, die regelmiBig
die Gefahren des Rauchens in ihrer Wahrnehmung verharmlosen.*
Der Prozess der Dissonanzreduktion lduft weitgehend unbewusst ab.”

Hat sich ein Richter aufgrund einer ersten zum Thema présen-
tierten Information, die fiir ihn plausibel erscheint und nicht schon be-
stehenden Wertungen und Einstellungen widerspricht, eine Hypothese
tiber das Geschehene zur Ausgangsbasis gemacht, begriindet er nun
seine Einstellung zum Sachverhalt darauf. Er ist nun geneigt, neue In-
formationen verzerrt wahrzunehmen, um diese Position zu bestétigen.”
Dieses erste Bild ist allerdings dominiert von der Klage- bzw. Ankla-

22 Aronson/Wilson/Akert, Sozialpsychologie, 8. Aufl. 2014, S. 181.

23 Gerrig, Psychologie, 21. Aufl. 2018, S. 673; Wood, Attitude Change: Persuasion and Social
Influence, in: Annual Review of Psychology 51 (2000), S. 539, 546 f.

24 Aronson/Wilson/Akert, Sozialpsychologie, 8. Aufl. 2014, S. 181.

25 Gerrig, Psychologie, 21. Aufl. 2018, S. 673; Festinger/Carlsmith, Cognitive Consequences of
Forced Compliance, in: Journal of Abnormal and Social Psychology 58 (1959), S. 203, 209.

26 Aronson/Wilson/Akert, Sozialpsychologie, 8. Aufl. 2014, S. 181; Gibbons/Eggleston/Benthin,
Cognitive Reactions to Smoking Relapse: The Reciprocal Relation Between Dissonance
and Self-Esteem, in: Journal of Personality and Social Psychology 72 (1997), S. 184, 187 ff.

27 Aronson/Wilson/Akert, Sozialpsychologie, 8. Aufl. 2014, S. 183.

28 Aronson/Wilson/Akert, Sozialpsychologie, 8. Aufl. 2014, S. 185 f.; Hart u.a., Feeling Validated

Versus Being Correct: A Meta-Analysis of Selective Exposure to Information, in: Psycho-

logical Bulletin 135 (2009), S. 555, 579 ff.



geschrift, wihrend Alternativhypothesen sich als eher fernliegend
darstellen:* Richter bilden sich schon vor der Verhandlung eine erste
Auffassung zum Rechtsstreit. Diese Auffassung dann ins Wanken zu
bringen, ist schwer, weil z. B. Zeugenaussagen im Licht der vorgefass-
ten Meinung verzerrt werden. Informationen, die mit der ersten Hy-
pothese nicht in Einklang stehen, werden tendenziell abgewertet, be-
stitigende Informationen aufgewertet. Denn gute Argumente gegen
die eigene Ansicht erzeugen Dissonanz, weswegen sie weniger stark
erinnert werden; dasselbe gilt im Ubrigen auch fiir unsinnige Argu-
mente fiir die eigene Position.”” Problematisch ist insofern insbesondere
die Vorbefassung des erstinstanzlichen Strafrichters durch den Eroff-
nungsbeschluss, der zur Folge hat, dass der Richter, der ihn erlassen
hat, automatisch eine erste Auffassung zugunsten der Strafbarkeit und
zugunsten des tatsichlichen Vorliegens des angeklagten Sachverhalts
hat. Schon die Prisentation der Ermittlungsakte, die ja — gerade auf
den vorderen Blittern — meist durch Informationen mit Belastungsten-
denz geprigt ist, hat einen groBen Einfluss auf den ersten Eindruck des
Richters. Um dagegen anzukdmpfen, ist es Aufgabe des Verteidigers,
schon in einem moglichst frithen Stadium des Ermittlungsverfahrens
tatig zu werden und alternative Erklarungen aktenkundig zu machen.

Wenn bei der Beweisaufnahme in der strafrechtlichen Hauptver-
handlung zunichst das staatsanwaltliche Beweisprogramm abgearbei-
tet wird (beispielsweise als erster Zeuge der die Ermittlungen fithrende
Polizeibeamte vernommen wird), kommt es zu einer weiteren Verfesti-
gung des ersten Bildes, das ja ohnehin von der Darstellung der Ankla-
gebehorde maBgeblich beeinflusst ist. Aufgrund der kognitiven Disso-
nanz wird es dann schwer fiir den Verteidiger, mit Gegenbeweismitteln
durchzudringen.®

Fiir den Richter, der eine solche Verzerrung verringern will, emp-
fiehlt es sich, schon in einem friithen Verfahrensstadium auch entlasten-
de Beweise zu erheben. Der Effekt kann zusitzlich reduziert werden,
wenn der Verteidiger moglichst frithzeitig Zweifel weckt, beispielsweise

29 Sommer, Effektive Strafverteidigung, 3. Aufl. 2016, S. 259 Rn. 367 f.
30 Aronson/Wilson/Akert, Sozialpsychologie, 8. Aufl. 2014, S. 185; Hart u.a., Feeling Validated

Versus Being Correct: A Meta-Analysis of Selective Exposure to Information, in: Psycho-

logical Bulletin 135 (2009), S. 555, 556 f.
31 Sommer, Effektive Strafverteidigung, 3. Aufl. 2016, S. 187 Rn. 115; S. 259 Rn. 367 f.
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Zweifel schon im Ermittlungsverfahren aktenkundig macht und
seine »Geschichte« vom Tatablauf in die Akten bringt, so dass der
Richter sie schon im Rahmen der Vorbereitung des Eréffnungsbe-
schlusses zur Kenntnis nimmt.** Das Plidoyer selbst kommt dage-
gen regelmiBig zu spit, um noch einen nennenswerten Einfluss auf
die Uberzeugungsbildung zu haben.?* Uberdies geniigt es fiir einen
Verteidiger nicht, Zweifel an der Version der Staatsanwaltschaft zu
sden, vielmehr ist es Aufgabe der Verteidigung, plausible Alterna-
tivgeschichten einzubringen.** Denn nach dem empirisch zumindest
fiir englische Geschworenenentscheidungen belegten »story-model«
versuchen Entscheider, eine moglichst plausible Geschichte des Falls
zu konstruieren, und wihlen regelmiBig die Entscheidungsalterna-
tive, die am besten zur plausibelsten Geschichte passt.*” Die Alter-
nativgeschichte kann sich sowohl auf einzelne Sachverhaltselemente
als auch global auf den kompletten Sachverhalt beziehen; die globale
Geschichte birgt aber die Gefahr, dass die Widerlegung dieser Versi-
on beim Richter zur Akzeptanz der gegnerischen Version als einzig
verbliebener Alternativgeschichte fiithrt.** Als Richter wiederum soll-
te man sich immer deutlich vor Augen halten, dass die Ablehnung
einer Version nicht automatisch dazu fithren kann, die gegnerische
Version zu bejahen. Generell besteht die Gefahr, dass eine stimmige
Geschichte einer schlecht strukturierten Geschichte vorgezogen wird,
auch wenn die Beweismittel eher fiir die schlechter strukturierte Ge-
schichte sprechen.”

32 Sommer, Effektive Strafverteidigung, 3. Aufl. 2016, S. 260 Rn. 369.
33 Sommer, Effektive Strafverteidigung, 3. Aufl. 2016, S. 261 Rn. 375.
34 Sommer, Effektive Strafverteidigung, 3. Aufl. 2016, S. 262 f. Rn. 381, 384.

35 Hupfeld-Heinemann/Oswald, in: Volbert/Steller (Hrsg.), Handbuch der Rechtspsychologie,
2008, S. 477, 482; Pennington/Hastie, Practical Implications of Psychological Research on
Juror and Jury Decision Making, in: Personality and Social Psychology Bulletin 16 (1990),
S. 90, 94 f. Vgl. zu derartigen Modellen im Hinblick auf die Beweiswiirdigung Schweizer,
Beweiswiirdigung und BeweismaB, 2015, S. 273 ff.

36 Sommer, Effektive Strafverteidigung, 3. Aufl. 2016, S. 263 Rn. 386.

37 Schweizer, Beweiswiirdigung und BeweismaB, 2015, S. 274.



IV. ANKEREFFEKT

Der Ankereffekt kommt dann zum Tragen, wenn ein numeri-
sches Urteil getroffen werden soll, ohne dass von vornherein ein »rich-
tiges« Ergebnis ersichtlich wire, das Urteil also unter ungewissen
Umsténden gefillt wird. Unter solchen Umstédnden neigen Menschen
dazu, sich in ihrem Urteil an einem vorgegebenen Vergleichswert
(»Anker«) — also einer Zahlenvorgabe - zu orientieren:* Wenn man
einen Wert anhand eines Ausgangswerts abschitzt, dient dieser Aus-
gangswert als Anker und wird regelmiBig unzureichend angepasst.*’
Der Effekt erklirt sich am einfachsten an einem Beispiel: Stellt man
einer Gruppe von Probanden die Frage, ob nach ihrer Meinung die
Stadt Frankfurt am Main mehr oder weniger als 2,5 Mio. Einwohner
(hoher Anker) hat,* werden die meisten angeben, die Einwohnerzahl
sei geringer. Fragt man eine andere Gruppe, ob nach ihrer Meinung
die Stadt Frankfurt am Main mehr oder weniger als 100.000 Einwoh-
ner (niedriger Anker) hat, werden die meisten die Einwohnerzahl fiir
hoher halten. Fragt man, nachdem man in den beiden Gruppen zu-
nichst durch diese erste Frage einen Ankerwert gesetzt hat, konkret,
wie viele Einwohner Frankfurt denn tatsichlich habe, ldsst also frei
schitzen, wird die Gruppe mit dem hohen Anker signifikant hoher
schitzen als die Gruppe mit dem niedrigen Anker.

Selbst wenn die Information offensichtlich keinen oder nur ge-
ringen Wert hat, besteht die Neigung, sich von einem Anker beeinflus-
sen zu lassen. Beispielsweise sollten Probanden in einem Experiment
von Wilson und Kollegen die Anzahl der Arzte in der Stadt schitzen,
nachdem sie eine vierstellige Identifikationsnummer zwischen 1928
und 1935 auf ihren Fragebogen iibertragen hatten und sie gewarnt
worden waren, dass die Identifikationsnummer die Schitzung beein-
flussen kénnte. Das durchschnittliche Ergebnis der Schitzung waren
539 Arzte, wihrend die Kontrollgruppe der Probanden, die keine

38 Englich, Urteilseinfliisse vor Gericht, in: Volbert/Steller (Hrsg.), Handbuch der Rechtspsy-
chologie, 2008, S. 486, 489.

39 Gerrig, Psychologie, 21. Aufl. 2018, S. 372.

40 Tatséchlich hat Frankfurt iibrigens etwas mehr als 700.000 Einwohner — aber darauf
kommt es fiir den Effekt gar nicht an.
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Identifikationsnummer zu iibertragen hatten, durchschnittlich eine
Arzteanzahl von gerade einmal 219 Arzten schitzte."

Gerade die Festlegung eines StrafmaBes im Strafprozess ist von
einem hohen Maf3 an Ungewissheit gepragt. Das ist nattirlich nicht in
jedem Strafprozess so: Wenn beim Strafrichter am Amtsgericht die Ver-
urteilung eines Ersttiters wegen Trunkenheit im Verkehr ansteht, hat
der Richter eine ziemlich genaue Vorstellung davon, welche Strafe es
fiir dieses Delikt bei ihm iiblicherweise gibt. Das kann zwar im Einzel-
fall durchaus um zehn oder auch einmal zwanzig Tagessitze schwan-
ken, die Schwankungsbreite ist jedoch sehr tiberschaubar. Anders ist es
bei Straftaten mit sehr individueller Prigung: Wenn das Schwurgericht
iiber einen Totschlag im minder schweren Fall durch einen vermindert
Schuldfihigen unter Drogeneinfluss, der vom Opfer hartnickig auf das
Ubelste provoziert wurde, zu entscheiden hat, dann wird die auszuur-
teilende Strafe von vornherein sehr viel weniger gewiss sein. Die Fest-
legung der »angemessenen Strafe« kann daher in einem solchen Fall
starker Ungewissheit sehr vom Ankereffekt beeinflusst werden. Einen
effektiven Anker kann beispielsweise der Hinweis auf eine milde Beur-
teilung in einem vergleichbaren Fall setzen.

Beeindruckende Evidenz fiir die Bedeutung des Ankers fiir das
Strafmal} liefern Experimente, in denen erfahrenen Richtern und
Staatsanwiilten eine fiktive Sexualstraftat anhand von Aktenausziigen
vorgelegt wurde, die sich nur im Strafantrag der Staatsanwaltschaft
unterschieden. Hatte die Staatsanwaltschaft zwei Monate Freiheits-
strafe gefordert, war das von den Probanden empfohlene Strafmaf
im Durchschnitt um acht bis zehn Monate niedriger, als wenn der
Strafantrag auf 34 Monate lautete; lagen die Antrige weniger weit
auseinander, reduzierte sich auch der Unterschied im empfohlenen
Strafmal.*

Auch Ereignisse, die mit der Sache offensichtlich nichts zu tun
haben, konnen als Anker das Urteil beeinflussen. So zeitigten bei-
spielsweise von den Probanden selbst erwiirfelte staatsanwaltliche

41 Wilson u. a., A New Look at Anchoring Effects: Basic Anchoring and Its Antecedents, in:
Journal of Experimental Psychology: General 125 (1996), S. 387, 398.

42 Englich/ Mussweiler, Sentencing under Uncertainty: Anchoring Effects in the Courtroom, in:
Journal of Applied Social Psychology 31 (2001), S. 1535, 1540 ff.



Strafforderungen oder parteiische Zwischenrufe wihrend der Ver-
handlung deutliche Ankereffekte fiir die Strafzumessung.*®

Den Ankereffekt kann sich der Strafverteidiger in der Praxis
nutzbar machen, indem er eine eigene Vorstellung tiber das Strafmal
zu einem moglichst frithen Zeitpunkt in das Verfahren einbringt. Das
Plidoyer ist dafiir moglicherweise der falsche Zeitpunkt, da dann
spétestens der zuerst plidierende Staatsanwalt bereits einen Anker
gesetzt hat, der dann die StrafmaBfestsetzung dominieren kann.**
Tatsdchlich gibt es Untersuchungen, nach denen es sogar so ist, dass
das vom Ankliger geforderte StrafmaB einen effektiven Anker fiir die
Gegenforderung der Verteidigung setzt.”’ Es sollte also das Bestreben
der Verteidigung — jedenfalls, wenn ihre Prozesstaktik nicht auf einen
Freispruch ausgerichtet ist, sondern eine StrafmaBverteidigung beab-
sichtigt ist —, dahin gehen, zu einem frithen Zeitpunkt ein niedriges
StrafmaB in den Raum zu stellen. Eine Gelegenheit dafiir konnte ein
Rechtsgesprich zwischen Richter, Staatsanwaltschaft und Verteidi-
gung sein, das mit dem Ziel gefiihrt wird, einen Deal auszuhandeln.
Eine vollig unrealistische StrafmaBvorstellung erscheint allerdings
nicht empfehlenswert; seine Aufgabe als Anker kann zwar durchaus
auch ein unrealistischer Anker erfiillen.* Allerdings konnte eine vol-
lig unrealistische StrafmaBforderung die Gefahr fiir den Verteidiger
bergen, vom Richter in der Folge nicht mehr ausreichend ernstge-
nommen zu werden.

Die Frage, wie genau sich der Ankereffekt bei der Strafzumes-
sung auswirkt, ist allerdings nicht anndhernd so gut untersucht, wie
es wiinschenswert wire. Immerhin besteht ja die Besonderheit, dass
im Strafprozess sowohl der Staatsanwalt als auch der Verteidiger ei-
nen Anker setzt. Oft wird angenommen, dass der erste Anker hier
die stiarkere Wirkung habe, da der Richter schon tiber diesen Anker

43 Englich/ Mussweiler/Strack, Playing Dice with Criminal Sentences — The Influence of irrel-
evant Anchors on Experts: Judicial Decision Making, in: Personality and Social Psycho-
logy Bulletin 32 (2006), S. 188, 191; Englich, »Geben Sie ihm doch einfach fiinf Jahrel«, in:
Zeitschrift fiir Sozialpsychologie 36 (2005), S. 215, 221 f.

44 Vgl. Hupfeld-Heinemann/ Oswald, Richterliche Urteilsbildung: Strafentscheid und Strafzu-
messung, in: Volbert/Steller (Hrsg.), Handbuch der Rechtspsychologie, 2008, S. 477, 484.

45 Englich, Urteilseinfliisse vor Gericht, in: Volbert/Steller (Hrsg.), Handbuch der Rechtspsy-
chologie, 2008, S. 486, 491.

46 Schweizer, Kognitive Tauschungen vor Gericht, 2005, Rn. 194.
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nachdenkt und sich seine Meinung bildet, bevor der zweite Anker
gesetzt wird. Allerdings zeigen empirische Untersuchungen aus dem
Zivilrecht zu Schmerzensgeldforderungen, dass sich bei mehreren
Ankern der Effekt ungefahr mittig zwischen dem Effekt nur des ho-
hen und dem Effekt nur des niedrigen Ankers einpendelt.”” Demnach
wire es gut denkbar, dass die Reihenfolge der Plidoyers nicht zwin-
gend ein Nachteil fiir den Angeklagten ist. Ein Nachteil kann sich
zwar auch dann immer noch daraus ergeben, dass der erste Antrag
als Anker auch den zweiten Antrag beeinflussen kann, dass also der
Verteidiger auf eine sehr hohe Strafforderung des Staatsanwalts ge-
neigt ist, seinen eigenen Antrag auch noch nach oben anzupassen.
Allerdings diirften die meisten Verteidiger ihren Antrag in der Praxis
regelmiBig bereits festlegen, bevor sie das staatsanwaltliche Plido-
yer gehort haben. Wenn sie dann an diesem Antrag festhalten, auch
wenn die staatsanwaltliche StrafmaBforderung iiberraschend hoch
ausfillt, wire das Problem, dass schon die Verteidigerforderung von
der staatsanwaltlichen Forderung beeinflusst ist, umgangen. Generell
wire jedenfalls zu empfehlen, die StrafmaBforderung bereits vor dem
Pladoyer der Gegenseite festzulegen und an ihr festzuhalten.

Solange noch kein Akteur seine StrafmafBforderung festgelegt
hat, besteht dagegen noch Raum fiir den Ankereffekt. Das kann sich
die Verteidigung zunutze machen, indem sie eine eigene Strafmal-
forderung schon zu einem Zeitpunkt artikuliert, zu dem Richter und
Staatsanwalt sich noch keine ernsthaften Gedanken iiber das Straf-
mal gemacht haben. Gelingt es dem Verteidiger dann mit Hilfe des
Ankereffekts, den Strafantrag der Staatsanwaltschaft nach unten zu
ziehen, kann das die Wirkung des eigenen Antrags der Verteidigung
auf den Richter zusitzlich verstirken. Vor diesem Hintergrund wire
sogar denkbar (wenn auch unkonventionell), schon im Ermittlungs-
verfahren eine StrafmaBvorstellung aktenkundig zu machen, sofern
die bevorstehende Anklageerhebung sicher abzusehen ist und eine
StrafmaBverteidigung angestrebt wird. So wire sichergestellt, dass
der Richter diese StrafmalBvorstellung schon in einem sehr frithen
Zeitpunkt zu Gesicht bekommt, und auch der Sitzungsvertreter der

47 Eine entsprechende - noch nicht publizierte — Untersuchung haben die Autoren dieses
Beitrags vor Kurzem an hessischen Landgerichten durchgefiihrt.



Staatsanwaltschaft wird — jedenfalls in wichtigeren Verfahren, in de-
nen die Handakte nicht nur aus diirren Kopien ganz weniger Blitter
besteht —, schon von diesem Anker beeinflusst.

Der Ankereffekt zeichnet sich unter anderem dadurch aus, dass
er ausgesprochen robust ist. So fiithrt erfahrungsgemif die Kenntnis
des Effekts kaum zu einer Abmilderung.*® Immerhin gibt es Hinweise
darauf, dass eine ganz gezielte Suche nach Gegengriinden gegen ei-
nen besonders hohen oder besonders niedrigen Ankerwert den Effekt
etwas verringern kann.*

V. STATISTISCHE FEHLSCHLUSSE IM STRAFVERFAHREN:
PROSECUTOR’S FALLACY, DEFENCE ATTORNEY’S FALLACY,
INVERSE FALLACY

1. Prosecutor’s Fallacy

In universitaren Lehrveranstaltungen stellen wir unseren Stu-
denten regelmiBig folgenden Fall vor: Im Mérz 2014 kommt es in San
Francisco zu einem Mord, bei dem DNA-Spuren des Titers gefun-
den werden. 2016 wird in New York durch Zufall ein Mann ermittelt,
dessen DNA-Profil mit den DNA-Spuren aus San Francisco {iberein-
stimmt. Weitere Indizien dafiir, dass der Mann aus New York die Tat
in San Francisco begangen hat, bestehen nicht; ob er zur Tatzeit in
San Francisco war, ldsst sich nicht mehr feststellen. Ein von der Staats-
anwaltschaft bestellter Sachverstiandiger stellt fest, dass das gefunde-
ne DNA-Profil nur bei einem von 10 Mio. Menschen vorkommt. Der
Staatsanwalt fragt nach, wie hoch denn die Wahrscheinlichkeit ist,
dass die ermittelte Person der Titer ist.

Die iiberwiegende Mehrzahl der Studenten kommt zu dem intu-
itiven (und falschen) Ergebnis, die Antwort miisse »10 Mio. zu 1« sein;
auch die Teilnehmer des Strafverteidigertages, die im Rahmen unseres
Vortragsdiese Fragein einer Online-Umfrage beantwortensollten, schnit-
ten nicht erheblich besser ab. Dass die Antwort nicht richtig sein kann,
zeigt sich schon, wenn man sich tiberlegt, dass die USA etwa 322 Mio.

48 Englich, Urteilseinfliisse vor Gericht, in: Volbert/Steller (Hrsg.), Handbuch der Rechtspsy-
chologie, 2008, S. 486, 489.

49 Schweizer, Kognitive Tduschungen vor Gericht, 2005, Rn. 223.
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Einwohner haben. Statistisch sollten also etwa 32 bis 33 Menschen al-
lein in den USA das gesuchte DNA-Profil aufweisen — und die Moglich-
keit, dass der Titer nicht aus den USA stammt, besteht ja auch noch.

Das Problem liegt schon in der Fragestellung: Die Wahrschein-
lichkeit, dass eine Person der Titer ist, kann nicht anhand eines In-
dizes bestimmt werden. Vielmehr kann ein Indiz nur dazu fithren,
dass sich eine vorher gegebene A-priori-Wahrscheinlichkeit verdndert.
Der Staatsanwalt hitte also dem Sachverstindigen eine Anfangswahr-
scheinlichkeit nennen miissen, damit seine Frage sinnvoll zu beantwor-
ten gewesen wire. Also z. B. »Wenn 322 Mio. Menschen als mogliche
Titer in Betracht kommen, wie hoch ist dann die Wahrscheinlichkeit,
dass gerade die ermittelte Person der Titer ist?« Die richtige Antwort
lautet dann »etwa 1:32« (oder »etwa 1:33«), nicht »etwa 10 Millionen:1«.

Der Fall ist ein typisches Beispiel fiir den sogenannten »Fehl-
schluss des Ankldgers« (»Prosecutor’s Fallacy«):” Wenn vom Titer
einer Straftat bekannt ist, dass er bestimmte Merkmale hat, die in
dieser Kombination nur bei einem sehr geringen Bevélkerungsanteil
vorkommen, dann legt das fiir viele Menschen die Annahme nahe,
dass ein Tatverdichtiger, der genau diese Merkmalskombination auf-
weist, schon aufgrund dieser Merkmale mit einer hohen Wahrschein-
lichkeit schuldig ist.

2. Defence Attorney’s Fallacy

Neben dem Fehlschluss des Anklédgers, bei dem die Tdterwahr-
scheinlichkeit systematisch tiberschitzt wird, gibt es auch den »Fehl-
schluss des Verteidigers« (»Defence Attorney’s Fallacy«), bei dem um-
gekehrt die Tdterwahrscheinlichkeit systematisch unterschdtzt wird.”
So kénnte im gerade besprochenen Fall die Verteidigung auf die Idee
kommen, dass das DNA-Profil nur zeige, dass der Verdichtige zu einer
immer noch recht groBen Gruppe von gut 30 Amerikanern gehort,
so dass es also kein allzu belastendes Indiz sei. (Bei einer DNA-Spur
kommt man intuitiv wohl eher nicht auf diese Idee, weil allgemein

50 Vgl. dazu Thompson/Schumann, in: Law and Human Behaviour 11 (1987), S. 167 ff., insbe-
sondere S. 170 f.; Balding/ Donnelly, in: Nature 368, S. 285 f.

51 Vgl. Hiittmann, Ubersicht iiber die héufigsten der fiir die richterliche Beweiswiirdigung
relevanten statistischen Fehlschliisse, in: GVRZ 2018, S. 9, Gliederungspunkt II. 6.



bekannt ist, dass DNA-Ubereinstimmungen mit Tatortspuren stark
belastend sind, aber bei anderen Beweismitteln konnen sich parallele
Uberlegungen durchaus ernsthafter stellen.)

Tatsdchlich begrenzt das Indiz die Zahl der Verdichtigen sehr
stark, ohne dass der Angeklagte dadurch ausgeschlossen wird. Es han-
delt sich also um ein ziemlich stark belastendes Indiz. Es reicht aber fiir
sich genommen nicht zu einer Verurteilung aus, wenn keine weiteren
Anbhaltspunkte vorliegen. Wenn die Anfangswahrscheinlichkeit 1:320
Mio. war, ist die Endwahrscheinlichkeit zwar immer noch 1:33. Schon
das stellt aber eine extreme Verkleinerung des Verdichtigenkreises
bzw. eine ganz extreme Erh6hung der Taterwahrscheinlichkeit um den
Faktor 10 Mio. dar. Verdeutlichen wir uns das, indem wir den Tatort
von New York auf ein Kreuzfahrtschiff verlegen, auf dem sich exakt
1.000 Personen befinden, von denen eine unser Morder sein muss: Die
Téterwahrscheinlichkeit fiir den Verdachtigen steigt durch die DNA-
Ubereinstimmung von 1:1.000 (0,1 %) auf 1:1,0000999 (ca. 99,99 %). Die
Berechnung ist anhand des sogenannten Bayes-Theorems moglich, das
aufgrund seiner auf den ersten Blick sperrigen Formel auf viele Juristen
ungewohnt mathematisch wirkt.”> Einfacher und weniger fehleranfil-
lig kann man die Berechnung aber ohnehin anhand eines Hiufigkeits-
baums angehen, der fiir das Kreuzfahrtschiff-Beispiel wie folgt ausse-
hen konnte:

Wahrscheinlichkeit eines passenden DNA- |
Profils: 100 % x 1 Person = 1 Person L

1 Person mit passendem DNA-Profil

—| 1 Tatverdachtiger T

Wahrscheinlichkeit eines falschen DNA- [0 Personen mit falschier DNA-Profil
Profils: 0 % x 1 Person = 0 Personen L

1.000 Menschen

Wabhrscheinlichkeit eines passenden DNA-Profils: 0,0000999 Personen mit passendem
0,00001 % x 999 Personen = 0,0000999 Personen DNA-Profil

—| 999 andere denkbare Tater

Wahrscheinlichkeit eines falschen DNA-Profils: I 998,9999001 Personen mit falschem
99,99999 % x 999 Personen = 998,9999001 Personen | DNA-Profil

52 Vgl. einfithrend dazu Effer-Uhe/ Mohnert, Psychologie fiir Juristen, 2019, Rn. 84 ff.
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Unter den 1.000 Menschen auf dem Kreuzfahrtschiff gibt es ne-
ben unserem Tatverdidchtigen noch 999 andere denkbare Titer. An-
gesichts der Seltenheit der entsprechenden DNA-Merkmale ist die
Wabhrscheinlichkeit, dass sich unter diesen Menschen noch eine wei-
tere Person mit passendem DNA-Profil befindet, aber verschwindend
gering: Im Durchschnitt sind das nur 999 Personen x 1/10.000.000 =
0,0000999 Personen — also praktisch niemand. Die Titerwahrschein-
lichkeit unseres Passagiers lasst sich nun berechnen, indem man sich
ansieht, wie hoch der Anteil des Tatverdachtigen unter allen hypothe-
tischen Passagieren mit passendem DNA-Profil ist: 1 : (1+0,0000999)
=~ 99,99 %. (Das Ergebnis wiirde natiirlich anders ausfallen, wenn
sich unter den Passagieren z.B. ein eineiiger Zwilling unseres Tatver-
dichtigen befinde.)

3. Inverse Fallacy

Ein anderer typischer Fehlschluss ist die sogenannte »Inverse
Fallacy« (auch »umgekehrter Fehler« oder »Vertauschungsfehler«).
Ihn begeht man, wenn man die Wahrscheinlichkeit, dass der An-
geklagte der Tater ist, falls das gerade untersuchte Indiz vorliegt, mit der
Wabhrscheinlichkeit verwechselt, dass das Indiz vorliegt, wenn der Ange-
klagte der Titer ist.>* Das sei an einem Beispiel® verdeutlicht:

Der American-Football-Spieler O. J. Simpson stand im Verdacht,
seine Frau umgebracht zu haben. Es stellte sich heraus, dass er sie in
der Vergangenheit bereits mehrfach geschlagen hatte. Ein Berater der
Verteidigung war der Auffassung, dass nur sehr wenige Miénner, die
ihre Frau schlagen, diese auch umbringen. Das Indiz, dass Simpson
seine Frau geschlagen hatte, diirfe also nicht als belastend gewertet
werden.

Trifft das zu? Das Argument ldsst sich dahingehend umformu-
lieren, dass es sehr selten sei, dass ein schlagender Mann seine Frau

53 Hier wird die absolute Zahl, die sich am Ende des oberen (ersten) Astes des Hiufig-
keitsbaums ergibt, durch die Summe aller Passagiere mit passendem DNA-Profil geteilt
(also durch die Summe aus dem ersten Ast — 1 Person — und dem dritten Ast — praktisch
niemand, ndmlich nur durchschnittlich 0,0000999 Personen). Ausfiihrlicher dazu Effer-Uhe/
Mohnert, Psychologie fiir Juristen, 2019, Rn. 79 ff.

54 Vgl. Hiittmann, Ubersicht iiber die hiufigsten der fiir die richterliche Beweiswiirdigung
relevanten statistischen Fehlschliisse, in: GVRZ 2018, S. 9, Gliederungspunkt II. 4.

55 Schilderung nach Schweizer, Kognitive Tauschungen vor Gericht, 2005, Rn. 412 ff.



auch umbringe, so dass »Umbringen« nicht reprisentativ oder typisch
fiir »Schlagen« sei. Genau hier liegt die Vertauschung: Entscheidend
ist nicht, ob Umbringen typisch fiir Schlagen ist, sondern ob Schlagen
typisch fiir Umbringen ist!

Nehmen wir einmal an, dass jahrlich eine von 10.000 Frauen von
irgendjemandem umgebracht wird.”® (Diese Zahlen sind frei erfunden
und beruhen nicht auf deutschen Kriminalitétsstatistiken!) Nehmen
wir weiter an, dass einer von 10.000 Mé4nnern, die ihre Frau schlagen,
diese auch totet. Was heifit das? Das heifit, wenn eine Frau, die von
ihrem Mann geschlagen wurde, getotet wird, und wir uns vorstellen,
dass sie zu einer Gruppe von 10.000 Frauen gehort hat, die von ihren
Minnern geschlagen wurden, wiirde statistisch in demselben Jahr
noch etwa eine der restlichen 9.999 Frauen (von irgendjemandem!)
umgebracht. Die Wahrscheinlichkeit, dass der konkrete schlagende
Mann seine Frau umgebracht hitte, lige also bei Zugrundelegung der
angenommenen Wahrscheinlichkeiten bei etwa 50 %.”

Die Frage, ob ein Indiz belastend oder entlastend wirkt, ldsst sich
anhand dreier Fragen beantworten:*®

1. Wie héufig kommt das Indiz bei der Haupttatsache vor?

2. Wie hiufig kommt das Indiz (auch) bei der Nicht-Haupttatsa-
che vor?

3. Wo kommt das Indiz héufiger vor, bei der Gruppe »Haupttat-
sache« oder bei der Gruppe »Nicht-Haupttatsache«?

Ubertragen auf den Simpson-Prozess bedeutet das:

1. Welcher Anteil der Ehefrauenmérder (Haupttatsache) hat zu-
vor seine Frau geschlagen?

2. Welcher Anteil der Eheménner, die ihre Ehefrau nicht téten,
schldgt seine Frau?

56 Zum Folgenden Gigerenzer, Ecological Intelligence — An Adaption for Frequencies, in: Del-
larosa Cummins/Allen (Hrsg.), The Evolution of Mind, 1998, S. 9, 19 f.

57 Moglicherweise liegt die Wahrscheinlichkeit doch zumindest etwas héher, denn die
statistisch weitere getotete Frau konnte ja ebenfalls von einem schlagenden Ehemann
umgebracht worden sein.

58 Bender/ Nack/ Treuer, Tatsachenfeststellung vor Gericht, 4. Aufl. 2014, Rn. 568; Geipel, Hand-
buch der Beweiswiirdigung, 3. Aufl. 2017, § 18 Rn. 50.
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3. In welcher Gruppe schligt ein gréBerer Anteil der Eheménner
seine Frauen, bei den Ehefrauenmordern oder bei den Nicht-
Mordern?

Die ersten beiden Fragen lassen sich wohl nur schitzungsweise
beantworten. Aber erst diese Schitzung ermdéglicht die Beantwortung
der letzten Frage, und erst daraus ergibt sich die Antwort auf die Fra-
ge, ob das Indiz belastend ist. Wenn z. B. 70 % der Ehefrauenmérder
ihre Frau vorher geschlagen hitten, aber 5 % der Eheminner, die ihre
Frau nicht toten, wire die Tatsache, dass Simpson seine Frau geschla-
gen hat, als belastendes Indiz zu werten. Das heifit: Zwar t6ten auch
schlagende Mianner ihre Frauen nur sehr selten. Aber nicht schlagen-
de Minner toten ihre Frauen noch erheblich seltener, und genau des-
wegen kann die Tatsache, dass O. J. Simpson seine Frau geschlagen
hatte, sehr wohl als belastendes Indiz betrachtet werden: Ermorden
ist zwar nicht typisch fiir Schlagen, aber Schlagen ist typisch fiir Er-
morden, und darauf kommt es an.

VI. HinDsigHT Bias

Als Riickschaufehler (Hindsight Bias) bezeichnet man die Tatsa-
che, dass das Wissen um den tatsichlichen Ausgang eines Geschehens
ex post die Einschitzung seiner Vorhersehbarkeit ex ante verzerrt.”
Menschen neigen dazu, systematisch zu iiberschitzen, inwieweit sie
ein Ereignis hitten voraussehen konnen, nachdem sie erfahren haben,
dass es eingetreten ist.” Diese Gefahr besteht regelmiBig in Gerichts-
verfahren, weil das Gericht normalerweise vor der Aufgabe steht, einen
Sachverhalt ex post zu wiirdigen — zu einem Zeitpunkt, zu dem seine
Folgen bekannt sind.”" Ein Bereich, der anfillig fiir Riickschaufehler ist,
ist die nachtrigliche Beurteilung von risikobehafteten Entscheidungen,
beispielsweise unternehmerischen Entscheidungen in Kapitalgesell-

59 Goeckenjan/Oeberst, Aus Schaden wird man klug? Die Bedeutung des Riickschaufehlers
(Hindsight Bias) fiir die Strafrechtsanwendung, in: R&P 34 (2016), S. 27.

60 Aronson/ Wilson/Akert, Sozialpsychologie, 8. Aufl. 2014, S. 27; Fischhoff, An Early History of
Hindsight Research, in: Social Cognition 25 (2007), S. 10, 11 f.; Nestler/ Blank/ Egloff, Hind-
sight # Hindsight: Experimentally Induced Dissociations Between Hindsight Components,
in: Journal of Experimental Psychology: Learning, Memory, and Cognition 36 (2010), S.
1399.

61 Goeckenjan/Oeberst, Aus Schaden wird man klug? Die Bedeutung des Riickschaufehlers
(Hindsight Bias) fiir die Strafrechtsanwendung, in: R&P 34 (2016), S. 27.



schaften: Von vornherein wohnt manchen Entscheidungen ein gewisses
Risiko inne, und wenn sich dieses Risiko dann realisiert hat, steht im
Nachhinein schnell der Vorwurf im Raum, das Risiko sei unterschitzt
worden. Aber dartiber hinausgehend kann man generell bei der Be-
urteilung von Sorgfaltspflichtverletzungen dem Riickschaufehler un-
terliegen. So wird ein Fahrlissigkeitsurteil durch ein Gericht zwar mit
Ex-post-Wissen gefillt, das Gericht soll aber die Fahrlissigkeit aus einer
Ex-ante-Perspektive beurteilen.”” Geht das ohne Weiteres? Die juristi-
sche Lehre ist da in der Theorie zuversichtlich (oder beschiftigt sich
nicht allzu sehr mit den praktischen Problemen), fiir die Praxis stimmt
die psychologische Forschung dagegen eher pessimistisch. So konfron-
tierten Kamin und Rachlinski® ihre Probanden mit der Frage, ob eine
Stadt, die eine Zugbriicke baut, einen Briickenwirter einstellen muss,
weil bei Eis und Gerdll ein Damm entstehen und zu einer Uberflutung
fithren konnte, was allerdings sehr unwahrscheinlich sei. Ein Teil der
Probandengruppe hatte das aus einer Ex-ante-Perspektive zu entschei-
den (ndmlich aus der Sicht des stddtischen Planungsausschusses), ein
anderer Teil aus einer Ex-post-Perspektive (aus Sicht eines Gerichts,
das nach einer Uberschwemmung iiber Schadensersatzanspriiche zu
entscheiden hatte). Dabei ging es fiir beide Gruppen um die Frage, ob
mit den zur Zeit der Planung zur Verfiigung stehenden Informationen,
also aus einer Ex-ante-Perspektive, ein Briickenwirter hitte eingestellt
werden miissen. Im Ergebnis entschied sich in der Voraussicht-Gruppe
nur etwa ein Viertel der Probanden fiir die Einstellung des Briicken-
wirters, wihrend in der Riickschau-Gruppe deutlich mehr als die Half-
te der Meinung war, dass die Einstellung des Briickenwirters angezeigt
gewesen wire.*

Probanden neigen dazu, in Konstellationen, in denen der Aus-
gang eines Sachverhalts bekannt ist, den mit diesem Ausgang kon-
sistenten Informationen von vornherein eine besondere Relevanz

62 Vgl. fiir das Zivilrecht Schaub, in: Gsell/Kriiger/Lorenz/Reymann, Beck-OGK BGB, Stand:
1.9.2018, § 276 Rn. 56; fiir das Strafrecht Sternberg-Lieben/Schuster, in: Schonke/Schréder,
StGB, 29. Aufl. 2014, § 15 Rn. 185.

63 Kamin/Rachlinski, Ex Post # Ex Ante: Determining Liability in Hindsight, in: Law and Hu-
man Behavior 19 (1995), S. 89 ff.

64 Kamin/Rachlinski, Ex Post # Ex Ante: Determining Liability in Hindsight, in: Law and Hu-
man Behavior 19 (1995), S. 89, 98 f.
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beizumessen — bei demselben Sachverhalt hielt also eine Probanden-
gruppe, der von einem Ausgang berichtet wurde, andere Informatio-
nen fiir von Anfang an besonders relevant als eine Gruppe, der von
einem abweichenden Ausgang berichtet wurde.®” Der Riickschaufeh-
ler ldsst sich sowohl in einem sogenannten »hypothetischen Design«
(die Einschitzung von Probanden, die den Ausgang kennen, wird mit
der Einschétzung von Probanden ohne Ausgangskenntnis verglichen)
als auch in einem »Gedichtnisdesign« (dieselben Probanden werden
vor und nach Kenntnis des Ausgangs nach dessen Vorhersehbarkeit
befragt) feststellen.” Teilweise wird der Riickschaufehler auch in drei
verschiedene Urteilsverzerrungen unterteilt: die Verzerrung des Ge-
déchtnisses hinsichtlich der eigenen fritheren Einschitzung, die Ver-
zerrung des Urteils iiber die Vorhersehbarkeit und die Verzerrung
des Urteils tiber die Notwendigkeit eines Kausalverlaufs.”

Ein Richter, der dem Angeklagten bzw. der Partei des Zivilpro-
zesses einen Fahrlissigkeitsvorwurf wegen Vorhersehbarkeit der Folge
macht, sollte sich daher sehr genau fragen, ob er diese méglichen Folgen
selbst vorhergesehen hiitte, wenn er in der Situation des Betreffenden ge-
wesen wire und nichts von dem spiteren Eintritt dieser Folgen gewusst
hitte. Die bisherige Forschung zu Moglichkeiten, dem Riickschaufehler
entgegenzuwirken, stimmt allerdings eher pessimistisch. So haben ex-
plizite Warnungen vor dem Riickschaufehler ihn nicht verhindern kén-
nen; hinsichtlich anderer Strategien wie der expliziten Aufforderung an
Probanden, auch alternative Geschehensablidufe zu bedenken, sind die
Ergebnisse uneinheitlich.”® Effektiv verhindern lieBe sich der Riickschau-
fehler allenfalls, wenn man dem Entscheidenden die Informationen zum
Geschehensausgang vorenthalten konnte. Zumindest de lege lata ist das
allerdings in Gerichts- und insbesondere Strafgerichtsverfahren nicht
moglich und auch de lege ferenda schwer vorstellbar.

65 Vgl. Fischhoff, Hindsight # Foresight: The Effect of Outcome Knowledge on Judgment
under Uncertainty, in: Quality and Safety in Health Care 12 (2003), S. 304, 306 f.

66 Goeckenjan/Oeberst, Aus Schaden wird man klug? Die Bedeutung des Riickschaufehlers
(Hindsight Bias) fiir die Strafrechtsanwendung, in: R&P 34 (2016), S. 27, 29: Sogar die
Erinnerung an die eigene friihere Einschétzung der Wahrscheinlichkeit wird durch die
Ausgangskenntnis verzerrt.

67 Blank u. a., How many Hindsight Biases are there?, in: Cognition 106 (2008), S. 1408, 1410 ff.

68 Vgl. Goeckenjan/ Oeberst, Aus Schaden wird man klug? Die Bedeutung des Riickschaufehlers
(Hindsight Bias) fiir die Strafrechtsanwendung, in: R&P 34 (2016), S. 27, 31.



VII. HALO-EFFEKT

Unter dem Haloeffekt (oder Hofeffekt) versteht man die Nei-
gung, Eigenschaften, die faktisch voneinander unabhingig oder nur
miBig korreliert sind, filschlicherweise als zusammenhingend wahr-
zunehmen.” Man neigt beispielsweise generell dazu, gutaussehenden
Menschen auch in Bereichen, die nichts mit ihrem AuBeren zu tun
haben, positive Eigenschaften zuzuordnen (sogenanntes »Was schon
ist, ist gut«-Stereotyp).”” Vor Gericht besteht daher die Gefahr, dass
besonders attraktive oder unattraktive Menschen aufgrund ihres Aus-
sehens ungerechtfertigt gut oder schlecht behandelt werden.

Studien legen nahe, dass es hinsichtlich des Halo-Effekts kultu-
relle Unterschiede gibt. So fiihrte Schweizer” ein Experiment durch,
in dem schweizerische Richter gebeten wurden, den Grad des Ver-
schuldens einer Person auf einer Skala von 1 bis 7 zu bewerten und
einen Vorschlag fiir das Strafmall zu machen. Den Probanden wurde
dabei unter anderem ein Foto der Angeklagten gezeigt. In der einen
Gruppe handelte es sich um eine ausgesprochen gutaussehende Frau,
in der anderen Gruppe um eine Frau von allenfalls mittelmaBigem
Aussehen (vorher auf einer Website getestet, auf der man sein Foto
von Besuchern bewerten lassen kann — jeweils mehr als 200 Bewertun-
gen, einmal Durchschnittsbewertung iiber 7/10, einmal unter 3/10.)
Tatséchlich gelangten die Probanden im Durchschnitt zu einem stir-
keren Schuldvorwurf und zu hoheren Strafen bei der weniger gutaus-
sehenden Angeklagten, die Unterschiede waren aber sehr gering und
bei einem 5-%-Signifikanzniveau noch nicht statistisch signifikant.

In den USA kamen &dhnliche Untersuchungen zu deutlicheren
Ergebnissen.”” Dort scheint also das Aussehen einer Person eine gro-
Bere Ausstrahlungswirkung zu haben. Méglicherweise beruht das auf
einer Kultur, die insgesamt der Attraktivitit eines Menschen eine ho-
here Bedeutung zumisst. Ein Grund kénnte auch im dortigen Jurysys-

69 Schweizer, Kognitive Tauschungen vor Gericht, 2005, Rn. 694 Aussprache in IPA: /'hellevy.

70 Aronson/ Wilson/ Akert, Sozialpsychologie, 8. Aufl. 2014, S. 362; Ashmore/ Longo, Accurracy of
Stereotypes: What Research on Physical Attractiveness Can Teach Us, in Lee/Jussim/McCau-
ley (Hrsg.), Stereotype Accuracy: Toward Appreciating Group Difference, 1995, S. 63, 68.

71 Schweizer, Kognitive Tauschungen vor Gericht, 2005, Rn. 735 f.
72 Vgl. zum Folgenden Aronson/ Wilson/ Akert, Sozialpsychologie, 8. Aufl. 2014, S. 361 f.
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tem liegen, da fiir die amerikanischen Untersuchungen als Probanden
keine Juristen ausgewahlt wurden, sondern Nicht-Juristen, die auch
als Jury-Mitglieder in Betracht kimen. Es besteht also bei Untersu-
chungen US-amerikanischer Provenienz immer die Frage, inwieweit
die Ergebnisse auf unsere Verhiltnisse iibertragen werden konnen. In
einer Welt mit unendlichen Forschungsmitteln wire es ideal, wenn
man die ganzen US-amerikanischen Untersuchungen mit deutschen
Richtern als Probanden replizieren konnte. Was man jedenfalls derzeit
sicher sagen kann, ist, dass die Auswirkung des Haloeffekts auf die
Strafzumessung noch nicht hinreichend geklart ist.

So gibt es durchaus auch Experimente, die nicht zu einem sig-
nifikanten Einfluss der physischen Attraktivitit gelangen.” Teilweise
wurden umgekehrte Effekte festgestellt, wenn die Probanden explizit
gebeten wurden, ihren persénlichen Eindruck von der Attraktivitit
des Angeklagten auBer Betracht zu lassen.” In einigen Studien tra-
ten Geschlechtereffekte auf, teilweise wirkte sich der Haloeffekt bei
weiblichen Probanden, teilweise bei minnlichen Probanden stirker
aus.” Vereinzelt hingen die Ergebnisse anscheinend davon ab, ob das
Tatgeschehen selbst mit der Attraktivitit des Téters zu tun hatte”
oder ob besonders schwere Tatfolgen eingetreten waren”. Der Hei-
ratsschwindler hatte also eher eine hthere Strafe zu erwarten, wenn
er sich seine physische Attraktivitit zunutze gemacht hatte.

Zusammenfassend kann man wohl sagen, dass die physische At-
traktivitit eines Angeklagten sich auf die Strafzumessung und auch

73 Z.B. Burke u. a., Effects of Victim’s and Defendant’s Physical Attractiveness on the Percep-
tion of Responsibility in an Ambiguous Domestic Violence Case, in: Journal of Familiy

Violence 5 (1990), S. 199 ff.

74 Friend/Vinson, Leaning Over Backwards: Jurors‘ Responses to Defendants‘ Attractiveness,
in: Journal of Communication 24 (1974), S. 124, 127.

75 Vgl. einerseits Efran, The Effect of Physical Appearance on the Judgment of Guilt,
Interpersonal Attraction, and Severity of Recommended Punishment in a Simulated Jury
Task, in: Journal of Research in Personality 8 (1974), S. 45, 50, andererseits Wuensch/Castel-
low/Moore, Effects of Defendant Attractiveness and Type of Crime on Juridic Judgment, in:
Journal of Social Behavior and Personality 6 (1991), S. 713, 721 f.

76 Sigall/ Ostrove, Beautiful but Dangerous: Effects of Offender Attractiveness and Nature of
Crime on Juridic Judgment, in: Journal of Personality and Social Psychology 31 (1975), S.
410, 413.

77 Pichl, Integration of Information in the »Courts«: Influence of Physical Attractiveness on

Amount of Punishment for a Traffic Offender, in: Psychological Reports 41 (1977), S. 551 ff.



schon die Verurteilungswahrscheinlichkeit auswirken kann, dass es
aber noch nicht hinreichend erforscht ist, unter welchen Bedingun-
gen genau und in welche Richtung sie sich auswirkt.

VIII. FUNDAMENTALER UND ULTIMATIVER ATTRIBUTIONSFEHLER

Juristen im Allgemeinen und Strafrichter im Besonderen miis-
sen sich oft mit der Frage auseinandersetzen, wie ein bestimmtes
Verhalten motiviert ist. Die tatsichliche Motivation fiir ein Verhalten
ist allerdings ldngst nicht immer identisch mit der Motivation, die
ein Beobachter — im Fall des Strafverfahrens: der Richter - fiir dieses
Verhalten ausmacht. Mit der Art und Weise, wie wahrgenommene
Informationen genutzt werden, um zu kausalen Erklarungen fiir das
Verhalten eines Menschen zu gelangen, beschiftigt sich in der Psy-
chologie die Attributionstheorie.”” Zentrale Fragen der Attributions-
theorie sind, ob die Ursache des Verhaltens in einer Person (internale
oder dispositionale Kausalitit) oder einer Situation (externale oder si-
tuative Kausalitit) liegt und wer fiir das Ergebnis verantwortlich ist.”
Fiir Juristen spielen diese Fragen beispielsweise im Rahmen der Straf-
zumessung eine bedeutende Rolle, rechtfertigt doch der Vorwurf, ein
Fehlverhalten wurzele in der personlichen Disposition, im Grundsatz
eine schwerere Strafe als eine externale Attribution.

Generell werden Kausalattributionen meist unter Bedingungen
der Unsicherheit vorgenommen, da man selten sichere Informationen
dariiber hat, was jemanden zu einem Verhalten veranlasst hat. Auch
der Strafrichter kann meist nur aus duBeren Indizien auf die Motiva-
tion des Titers schlieBen. Selbst ein Gestindnis kann diese Unsicher-
heit manchmal nicht vollig ausschlieBen.

Beim Versuch, das Verhalten anderer Menschen zu erkliren, sind
zwei grundsitzlich unterschiedliche Attributionsarten denkbar: Bei
der internalen (oder dispositionalen) Attribution wird die Ursache des
Verhaltens bei der Person selbst gesucht (z. B. Charakter, Einstellun-
gen, Personlichkeit), bei der externalen (oder situativen) Attribution

78 Stiirmer, Sozialpsychologie, 2016, S. 37 f.; Aronson/ Wilson/Akert, Sozialpsychologie, 8. Aufl.
2014, S. 114.

79 Gerrig, Psychologie, 21. Aufl. 2018, S. 650.
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wird die Ursache in der Situation gesehen.®® Generell besteht eine
Tendenz, eher dispositional als situativ zu attribuieren.” Die soziale
Situation, in der ein Verhalten auftritt, ist aber regelmifig eine wich-
tige Determinante des Verhaltens, die oft die Persénlichkeit, Werte
und Erfahrungen aus der Vergangenheit dominiert.*” Die Tendenz,
dispositionale Faktoren tiberzubewerten und die prigende Kraft si-
tuationsbedingter Einfliisse zu unterschétzen, bezeichnet man als
»fundamentalen Attributionsfehler«® Ein Grund fiir den fundamen-
talen Attributionsfehler liegt darin, dass wir uns {iblicherweise auf
die Person, deren Verhalten wir erklidren wollen, konzentrieren statt
auf ihre Umgebung.** Hinzu kommt, dass Informationen iiber situa-
tionsbedingte Ursachen oft schwer zu interpretieren und keineswegs
immer verfiigbar sind.* Selbst nebensichlich erscheinende Aspekte
der sozialen Situation kénnen bedeutsamer sein als Personlichkeits-
unterschiede zwischen verschiedenen Personen.* Da situative Krifte
nicht immer sichtbar sind, ist es zur Vermeidung des fundamentalen
Attributionsfehlers bei Vornahme negativer dispositionaler Attributi-
onen (z. B. im Rahmen eines Strafurteils) sinnvoll, sich sehr intensiv
mit der Frage zu beschiftigen, ob etwas an der Situation das Verhal-
ten ausgelost haben kénnte.””

Verbliiffenderweise kann der fundamentale Attributionsfehler
sogar dann greifen, wenn der Attribuierende positiv wei3, dass etwas
situativ bedingt ist. Jones und Harris* lieBen Studenten Aufsitze iiber
Fidel Castro lesen, in denen die Politik Castros entweder verteidigt

80 Aronson/ Wilson/Akert, Sozialpsychologie, 8. Aufl. 2014, S. 115.

81 Gerrig, Psychologie, 21. Aufl. 2018, S. 651-652; Aronson/ Wilson/Akert, Sozialpsychologie, 8.
Aufl. 2014, S. 119; Ross/Nisbett, The Person and the Situation: Perspectives of social psychol-
ogy, 1991, S. 79.

82 Gerrig, Psychologie, 21. Aufl. 2018, S. 655.

83 Ross, The Intuitive Psychologist and his Shortcomings: Distorsions in the Attribution
Process, in: Berkowitz (Hrsg.), Advances in Experimental Social Psychology”, Bd. 10, 1977,
S. 173, 184.

84 Aronson/ Wilson/Akert, Sozialpsychologie, 8. Aufl. 2014, S. 120.

85 Aronson/ Wilson/Akert, Sozialpsychologie, 8. Aufl. 2014, S. 120; Gilbert/Malone, The Corres-
pondence Bias, in: Psychological Bulletin 117 (1995), S. 21, 25.

86 Aronson/ Wilson/Akert, Sozialpsychologie, 8. Aufl. 2014, S. 11.
87 Gerrig, Psychologie, 21. Aufl. 2018, S. 651 f.

88 Jones/ Harris, The Attribution of Attitudes, in: Journal of Experimental Social Psychology
3(1967), S. 1 ff.



oder kritisiert wurde. Einem Teil der Studenten wurde gesagt, dass
der Aufsatz von einem Studenten geschrieben wurde, der sich aussu-
chen konnte, welchen Standpunkt er vertritt, wihrend einem anderen
Teil gesagt wurde, dass die im Aufsatz zu vertretende Haltung vorge-
geben wurde. Die Probanden sollten im Anschluss beurteilen, ob der
Schreiber der Aufsitze personlich hinter dem von ihm vertretenen
Standpunkt steht, indem sie bei verschiedenen Aussagen zu Kuba auf
einer Skala von 1 bis 7 angeben sollten, wie sehr der Schreiber der
Aussage zustimmen diirfte. Sowohl bei den Castro verteidigenden
Aufsitzen als auch bei den castrokritischen Aufsitzen ging eine sehr
deutliche Mehrheit der Probanden davon aus, der Schreibende stiin-
de persénlich hinter dem von ihm vertretenen Standpunkt. Das galt
in statistisch signifikanter Weise sogar fiir die Probanden, die davon
ausgingen, dass die einzunehmende Position dem Autor des Aufsat-
zes vorgegeben war, selbst bei den Pro-Castro-Aufsitzen, obwohl eine
castrofreundliche Haltung zu dieser Zeit in den USA ausgesprochen
ungewdhnlich war, die Basisrate an castrofreundlichen Amerikanern
also denkbar gering war:®* Trotz Kenntnis iiber die situativen Fakto-
ren, die die zu vertretende Haltung vorgaben, wurde demnach sehr
stark dispositional attribuiert.

Bei der Strafzumessung fiihrt eine Unterschitzung der situativen
Faktoren bei der Begehung der Straftat regelmiBig zu einem stirkeren
Schuldvorwurf, da stidrker an die »Personlichkeit« des Delinquenten
angekntipft wird. Im Normalfall wird allerdings auch eine Auslosung
der Tat durch situative Faktoren allenfalls zu einem etwas geringeren
Schuldvorwurf fithren, diesen aber nicht komplett entfallen lassen.
Aber auch letzteres ist moglich, insbesondere in Notwehr- und Not-
standssituationen. Gerade bei schweigenden Angeklagten wird in der
Praxis oft nicht gentigend erwogen, ob eine Notwehr- oder Notstands-
situation vorgelegen haben kénnte. Dabei fordert der Grundsatz »in
dubio pro reo«auch bei diesen Angeklagten fiir eine Verurteilung, dass
der Richter zu der positiven Uberzeugung gelangt, dass das Verhalten
nicht gerechtfertigt oder entschuldigt ist. Allein, dass der Angeklag-
te sich nicht einldsst und auf eine Notwehr- oder Notstandssituation

89 Jones/ Harris, The Attribution of Attitudes, in: Journal of Experimental Social Psychology
3(1967),S. 1, 5.
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nicht von sich aus hinweist, indert nichts an der zu seinen Gunsten
geregelten Beweislast! Auch bei der fiir die Strafaussetzung zur Be-
wihrung wichtigen Prognose erneuter Strafbarkeit konnen derartige
Attributionsfehler relevant werden: Wenn das Verhalten Folge spezi-
fischer Umstidnde war und gleiche Umstdnde auch eine andere Per-
son zu einem vergleichbaren strafbaren Verhalten gebracht hitten,
spricht das eher gegen die Erwartung erneuter Straffilligkeit, insbe-
sondere, wenn mit einer Wiederholung entsprechender Umstinde
nicht zu rechnen ist. Wenn dagegen die Griinde fiir das Verhalten
gerade in der Person zu suchen sind, dann ist eher von einer Wieder-
holungsgefahr auszugehen.

Generell erfolgt die Attribution in zwei Stufen: Zunichst erfolgt
regelmiBig eine internale Attribution, die dann in einem zweiten
Schritt daraufthin tiberpriift wird, ob sie durch eine externale Attri-
bution zu ersetzen ist; der zweite Schritt wird aber oft nicht in aus-
reichendem MaBe durchgefiihrt.” Insbesondere wenn wir beschiftigt
oder abgelenkt sind, kann der zweite Schritt auch ganz entfallen.”
Eine Richterin sollte daher, wenn sie internal attribuiert, bewusst in-
nehalten und ihre Attribution tiberdenken.

Der fundamentale Attributionsfehler kann noch zum soge-
nannten »ultimativen Attributionsfehler« gesteigert werden, wenn
er auf der Grundlage von Stereotypen gleich eine ganze Gruppe von
Menschen trifft. Unter Stereotypen versteht man Generalisierungen
tiber eine Gruppe von Personen, bei denen allen Mitgliedern dieser
Gruppe die gleichen Merkmale zugewiesen werden.” Stereotype tra-
gen zur jeweils eigenen Konstruktion der sozialen Realitit bei, indem
sie wirksam Erwartungen enkodieren; fehlende Daten werden hiufig
mit »Informationen« aus dem Stereotyp ausgefiillt.” Informationen,

90 Aronson/ Wilson/Akert, Sozialpsychologie, 8. Aufl. 2014, S. 121; Krull, Does the Grist Change
the Mill? The Effect oft he Perceiver’s Inferential Goal on the Process of Social Inference,
Personality and Social Psychology Bulletin, 19 (1993), S. 340 f.

91 Gilbert/Hixon, The Trouble of Thinking: Activation and Application of Stereotypic Biases,
in: Journal of Personality and Social Psychology 60 (1991), S. 509 ff.; Aronson/ Wilson/Akert,
Sozialpsychologie, 8. Aufl. 2014, S. 122.

92 Gerrig, Psychologie, 21. Aufl. 2018, S. 679.
93 Gerrig, Psychologie, 21. Aufl. 2018, S. 679.



die den eigenen Stereotypen widersprechen, werden hiufig ab-, besti-
tigende Informationen aufgewertet.”

Es handelt sich beim ultimativen Attributionsfehler um die Nei-
gung, dispositionale Attributionen beziiglich Menschen, die zu ei-
ner bestimmten Gruppe gehoren, vorzunehmen und dann auf ihre
gesamte (z. B. ethnisch oder religiés definierte) Gruppe zu verallge-
meinern.” So befanden amerikanische Probanden, die die Rolle ei-
nes Geschworenen in einem fingierten Gerichtsverfahren spielten,
einen Angeklagten eher fiir schuldig, wenn er einen hispanisch klin-
genden Nachnamen hatte.” Auch wurden Informationen, die einem
Beweisverwertungsverbot unterliegen, bei dunkelhdutigen Angeklag-
ten hiufiger doch beachtet als bei weiBen, wihrend der Einfluss der
unzulissigen Beweise von den Richtern stirker unterschitzt wurde.”
Verhalten sich Menschen einem Stereotyp entsprechend, neigen wir
dazu, die Ursache dafiir in einem Personlichkeitsmerkmal bzw. in ih-
rer Disposition zu sehen und nicht in der Situation oder den Lebens-
umstinden nach den Griinden zu suchen.”

IX.FaziT

Es zeigt sich, dass die vorgeblich rationale Juristentétigkeit auch
in der Strafjustiz von einer Reihe von Urteilsverzerrungen geprigt ist,
die die Qualitit und Rationalitit von Strafurteilen und vorgelagerten
Entscheidungen negativ beeinflussen konnen und damit eine Gefahr
fiir die Rechtspflege im Allgemeinen und den Angeklagten im Beson-
deren darstellen. Vielen dieser Urteilsverzerrungen kann man nicht
entgehen — aber die Kenntnis der zugrundeliegenden Mechanismen

94 Munro/Ditto, Biased Assimilation, Attitude Polarization, and Affect in Reactions to
Stereotype-Relevant Scientific Information, in: Personality and Social Psychology Bulletin
23 (1997), S. 636, 650 f.; Gerrig, Psychologie, 21. Aufl. 2018, S. 679-680

95 Aronson/ Wilson/Akert, Sozialpsychologie, 8. Aufl. 2014, S. 498; Pettigrew, The Ultimate At-
tribution Error: Extending Allport’s Cognitive Analysis of Prejudice, in: Personality and
Social Psychology Bulletin 5 (1979), S. 461, 464.

96 Aronson/ Wilson/Akert, Sozialpsychologie, 8. Aufl. 2014, S. 498 f.; Bodenhausen, Stereotypic
Biases in Social Decision Making and Memory: Testing Process Models of Stereotype Use,
in: Journal of Personality and Social Psychology, 55 (1988), S. 726, 730.

97 Englich, Urteilseinfliisse vor Gericht, in: Volbert/Steller (Hrsg.), Handbuch der Rechtspsy-
chologie, 2008, S. 486, 488.

98 Aronson/ Wilson/Akert, Sozialpsychologie, 8. Aufl. 2014, S. 499.
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ermoglicht es dem Rechtsanwender zumindest bei einigen der Ver-
zerrungen, ihren Einfluss zu mindern oder ihnen entgegenzuwirken.
Fiir den Juristen in der Rolle des Richters, der unparteiisch zu sein
hat, sollte es eine Selbstverstindlichkeit sein, dass er sich bemiiht, die
Einfliisse sachfremder Urteilsverzerrungen mdoglichst gering zu hal-
ten. Fiir den Rechtsanwalt als Parteivertreter stellt sich zusitzlich die
Frage, inwieweit er Urteilsverzerrungen zugunsten seines Mandanten
ausnutzen kann und will. Aber egal, in welcher Rolle ein Jurist an der
Rechtsfindung teilnimmt — fundierte psychologische Kenntnisse sind
in jedem Fall hilfreich. Ein erfreulicher Schritt in die richtige Rich-
tung ist insoweit der Appell des Regensburger Strafverteidigertages:
»Es ist fiir die juristische Ausbildung zu fordern, dass Rechtspsycho-
logie als Teil der Juristenausbildung Pflichtfach wird.«”

99 So die Ergebnisse des 43. Strafverteidigertages, Regensburg, 22.-24. Mirz 2019 unter
Ziffer 2 (»Interaktion im Strafverfahren«), abzurufen unter https://www.strafverteidigerver-
einigungen.org/Strafverteidigertage/Material%20Strafverteidigertage/ergebnisse%2043.pdf
(Datum des letzten Abrufs: 22.05.2019).
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Andrea GroB-Bolting

NOTFALLKOFFER UND CoO. ALS
INTERAKTIONSVERHINDERER

ODER

WENN DER NOTFALLKOFFER DEN
NOTFALL AUSLOST

Montag, 9.27 Uhr, in einem Gerichtssaal in NRW. Die straf-
rechtliche Hauptverhandlung beginnt wegen der Vorfiihrung
der Angeklagten fast 30 Minuten spéter als terminiert. Der Kam-
mer mit drei Berufsrichter*innen, zwei Schoff*innen und zwei
Ergianzungsschoff*innen sitzen zwei Sitzungsvertreter*innen der
Staatsanwaltschaft und mehr als zehn Angeklagte mit mehr als 20
Verteidiger*innen gegeniiber. Nach der Belehrung der erschienenen
Offentlichkeit, dass das Gericht keine Stérungen dulde und im Fall
der Fille Ordnungsgelder und Ordnungshaft verhingen werde, geht
es los. Schon nach den ersten Worten des Vorsitzenden ist klar: Hier
herrscht der >Notfallkoffer.'

Nun wiire interessant zu erfahren, wie bei einer Umfrage unter
Richter*innen einerseits und unter Verteidiger*innen anderseits
nach dieser Einleitung der Fortgang des Verfahrens eingeschitzt wird
und warum nach der Einschitzung der Befragten der Fortgang so
erwartet wird. Vermutlich wiren die Einschitzungen zum Fortgang
in beiden Gruppen gar nicht so unterschiedlich. Wahrscheinlich die
Angaben zu den Ursachen schon.

1 Die urspriingliche Richterfortbildung, zu der ein Skript mit Musterbeschliissen, Muster-
texten zu Anordnungen und Fundstellen aus der Rechtsprechung ausgegeben wurde, das
verkiirzt »Notfallkoffer« genannt wird, lief unter dem Titel »GroBe Strafverfahren - Kon-
fliktverteidigung«. Im Untertitel hieB es »Notfallkoffer fiir die Hauptverhandlung«. Diese
Richterfortbildung ist zwischenzeitlich »beerbt« worden von Fortbildungen zu »Konflikt-
verteidigung, die sich nach meinem Eindruck zwar fortentwickelt haben, aber dhnliches
richterliches Handeln empfehlen.
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Zuriick in den Gerichtssaal in NRW. Dort folgen im Laufe des
Tages Anordnungen und Beschliisse u.a. mit folgendem Wortlaut:

»Derzeit wird das Wort — ausgenommen fiir die Beanstandung dieser Vor-
sitzendenanordnung — nicht erteilt, da zur sofortigen Worterteilung keine
prozessuale Veranlassung besteht.

Gelegenheit dazu wird zu einem spateren Zeitpunkt gegeben.

Beabsichtigt ist zundchst

a).., b)..., ¢)..., d)..., €)..., f)..., g)...
Eine ordnungsgemdfSe Verteidigung wird dadurch nicht beeintrichtigt.«

»Die Beanstandung der Frage des Vorsitzenden an den Zeugen Z durch
RA B wird zuriickgewiesen. Die Frage ist nicht unzuldssig (§ 242 StP0).«
(keine Griinde)

»Die Anordnung des Vorsitzenden wird bestdtigt. Sie ist zuldssig und sach-
gerecht.« (keine Griinde)

»Derzeit wird das Wort zur Anbringung eines Befangenheitsgesuchs nicht
erteilt. Thnen wird ohne Rechtsverlust am Ende des heutigen Sitzungstages
Gelegenheit gegeben werden, ein Ablehnungsgesuch anzubringen (vgl. Drees
NStZ 2005, 184).«

Die Erfahrenen unter den Verteidiger*innen kénnen die Anord-
nungstexte und Beschlussinhalte schon mitsprechen. Begegnen sie
ihnen doch mehrfach im Monat, wenn nicht mehrfach pro Woche.

Warum ist das so? Warum nimmt die Nutzung solcher Formu-
larbeschliisse nach der Wahrnehmung der Verteider*innen zu? Und
ist es tatsdchlich so, dass eine ordnungsgemiBe Verteidigung nicht
beeintrichtigt wird, wenn sie von 9.35 Uhr bis 16.05 Uhr an diesem
Sitzungstag das Wort nicht erteilt bekommt?

1. RICHTERLICHES BEDURFNIS NACH FORMULAREN UND
HANDLUNGSANLEITUNGEN GEGEN KONFLIKTVERTEIDIGUNG?

Das Angebot der Richterakademien fiir Fortbildungen von Rich-
tern, die sich zukiinftig effektiv gegen Konfliktverteidigung wehren
kénnen wollen, ist groB3, der Bedarf scheinbar auch. Woher kommt
das? Und was ist diese Konfliktverteidigung, gegen die eine Art Not-
wehrrecht bestehen soll?



Betrachtet man die Situation unserer oben dargestellten Haupt-
verhandlung, ist fiir jeden leicht nachvollziehbar, dass sich das Ge-
richt in einer Art unterlegenen Position fiithlen kann, dass es befiirch-
tet, das Verfahren mit einer derart personenstarken Verteidigung
nicht in einer dem Erledigungsdruck entsprechenden Zeit bewiltigen
zu koénnen.

Weiter ist nachvollziehbar, dass sich Richter*innen wiinschen,
fiir die Hauptverhandlung gewappnet zu sein, Herr im Haus zu blei-
ben, die Sachleitungsbefugnis nicht aus der Hand zu geben und am
liebsten eine Art Drehbuch zu haben, nach dem das Verfahren geord-
net durchgefiihrt werden kann. Das ist nur allzu menschlich.

Dem personlichen Gefiihl der Uberlastung, moglicherweise der
Uberforderung und der Unterlegenheit folgt scheinbar selten die ru-
hige Analyse, woran das liegt und was gegen die tatsichlichen Ursa-
chen zu tun sein koénnte, sondern viel eher die blitzartige Bemiihung,
diesen Zustand wirksam und schnell abzustellen. So erschlieft sich,
dass Wege gesucht werden, wie die Probleme einer iiberlasteten Justiz
mit zu vielen Verfahren, die nicht so schnell und nicht so einfach wie
notig oder wie politisch-medial erwartet gefithrt werden konnen, zu
l6sen sind. Als groBtes Problem wird der >Konfliktverteidiger< ausge-
macht, den es nun wirksam zu bekdmpfen gilt.

Gestatten Sie mir, zunéchst den Schritt zuriick zu gehen und den
Versuch einer Analyse, woran die Uberlastung liegt, zu wagen.

Die Politik hat seit Jahrzehnten das Strafrecht als sozial- und ge-
sellschaftspolitisches Allheilmittel entdeckt. Keine Berichterstattung
iiber ein Ermittlungsverfahren kommt ohne 6ffentliche Stellungnah-
me von Politikern aus, die erweiterte und hirtere Strafen fiir dies oder
das fordern. Die Medien haben das Strafrecht als Marketingstrategie
entdeckt. Nicht nur >Sex sells¢, sondern auch Crime. Der Grusel, der
Schauer des Schreckens, die Giansehaut des Entsetzens beim Konsu-
menten wirken zuverldssig. Hinzu kommt die moralische Differenzie-
rung in gut (der Leser, Fernsehzuschauer, ich) und bése (der Syrer,
der Titer, DER), die stabilisierend fiir das Selbstbild wirkt und iiber
viele echte Probleme im Land hinweg zu gruseln hilft.
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Tatséchlich sind die Folgen von immer mehr Gesetzesinderun-
gen zu immer neuen Straftatbestinden, immer hoheren Mindest- und
Hochststrafen und die Forderungen nach null Toleranz nicht — wie es
in vielen Gesetzesentwiirfen steht — kostenneutral, also ohne Folgekos-
ten zu haben. Wer einen § 89a StGB schafft und damit die Strafbarkeit
weit ins Vorfeld der Versuchsstrafbarkeit verlagert, darf nicht wirklich
iiberrascht sein, wenn die Staatsstutzsenate der Oberlandesgerichte
und die Staatsschutzkammern der Landgerichte tiberschwemmt wer-
den mit Verfahren, in denen Menschen aus Deutschland nach Syrien
ausgereist sind, und die dann auch verhandelt werden miissen. Hier-
zu sind Gerichte, Ressourcen und Personal notig.

Wer die Eingriffsbefugnisse der Polizeibehérden kontinuierlich
erweitert, immer wieder neue technische Mittel der Uberwachung
und Ermittlung erlaubt, darf sich doch nicht wundern, wenn diese
genutzt werden und immer groBere Aktenmengen in Ermittlungsver-
fahren und jeweils einen immer gréBeren Verfahrensumfang produ-
zieren.

Wer die Justiz durch betriebswirtschaftlich denkende Consul-
tingunternehmen auf Ressourceneinsparungen untersuchen ldsst und
in der Justiz personell Einsparungen wie in privatwirtschaftlichen
Dienstleistungsunternehmen nach dem Vorschlag der Consultingun-
ternehmen umsetzt, darf sich nicht wundern, wenn Okonomie und
rechtsstaatliche Aufgaben sich nicht als zu 100 Prozent deckungs-
gleich erweisen.

Von der Idee eines Strafens als ultima ratio, vom Grundgedan-
ken eines fragmentarischen Strafrechts wagt man gar nicht mehr zu
sprechen.

Die Probleme einer iiberlasteten Justiz sind also bereits da, be-
vor der Angeklagte und seine Verteidigerin den Sitzungssaal iiber-
haupt betreten haben. Es wundert mich, dass tiber die strukturellen
Ursachen fiir die Uberlastung der Justiz so wenig diskutiert wird. Oft-
mals wiinsche ich mir, dass Richter ihre richterliche Unabhingigkeit
gegen die Zumutungen der Politik und des Gesetzgebers einsetzen
wiirden. Statt dessen wird der kontinuierlich gestiegene Druck auf
die Justiz stets nach unten weitergegeben — an den Angeklagten. Des-
sen prozessuale Rechte sollen beschrinkt, seine Moglichkeiten zur



Verteidigung verringert werden, um den schlanken Prozess fithren
zu konnen, den wir uns noch leisten wollen und den der drohende
Kollaps des Justizsystems erfordert. Rechtsstaat nur noch im Rahmen
des 6konomisch Machbaren. Und da lassen die Bundeslinder nicht
viel Spielraum.

Ich verstehe also durchaus das Bediirfnis nach einer Entlas-
tung, erst recht das richterliche Bediirfnis, sich nicht ohnméchtig
und an der Erfiillung der eigenen Aufgaben gehindert zu fithlen. Als
Verteidiger*in kennt man dieses Gefiihl nur zu gut. Aber ich mochte
die Frage aufwerfen, ob es legitim ist, diesem Gefiihl dadurch Herr
zu werden, dass mit Formularbeschliissen die Hauptverhandlung in
ihrem Wesen verdndert wird.

2. DER KONFLIKTVERTEIDIGER

Und nun betritt die Konfliktverteidigerin/der Konfliktverteidi-
ger die Biihne. Die Projektionsfigur fiir all das Knirschende, Storen-
de, Belastende, Uberfordernde im Strafprozess.

Unverschidmt wie sie/er ist, will sie/er Akteneinsicht in alle 120
Leitzordner Ermittlungsakte, will die Asservate mit 2,3 TB Datenvo-
lumen sichten und sogar die fremdsprachigen Texte verstehen kon-
nen, die sich darunter befinden. Nach nur dreieinhalb Jahren Ermitt-
lungsverfahren mochte er/sie mehr als zwei Wochen Zeit haben, um
sich in die erst jetzt vollstindig zur Akteneinsicht {ibersandte Ermitt-
lungsakte einarbeiten zu kénnen. Und Zeit, um die Verteidigungsli-
nie mit dem Mandanten zu besprechen will sie/er auch noch!

Damit steht schon vor Beginn der Hauptverhandlung fest, mit
wem das Gericht es zu tun haben wird. Die/der wird Arger machen.
Das wird nicht leicht. Und das gerade jetzt, wo die Zeit dringt, die
Hauptverhandlung dringend terminiert und begonnen werden muss,
weil der Angeklagte schon ein Jahr in Untersuchungshalft sitzt.

Die Konfliktverteidigerin/der Konfliktverteidiger enttarnt sich
aber auch in kleineren Verfahren. Das Hauptmerkmal der Konflikt-
verteidigung ist das Stellen von Antréigen aller Art, das permanente
Verlangen nach Mitwirkung, rechtlichem Geho6r und Einflussnahme
auf das Verfahren.
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Der BGH hat in 3 StR 445/04 eine Definition der Konfliktvertei-
digung versucht. Der BGH fiihrt aus:

»Die Moglichkeiten der Strafjustiz miissen aber auf Dauer an
ihre Grenzen stofen, wenn die Verteidigung in Strafverfahren, wie
der Senat zunehmend beobachtet, zwar formal korrekt und im Rah-
men des Standesrechts gefiihrt wird, sich aber dem traditionellen
Ziel des Strafprozesses, der Wahrheitsfindung in einem prozeBord-
nungsgemiBen Verfahren, nicht mehr verpflichtet fiihlt und die
weiten und duBersten Moglichkeiten der StrafprozeBordnung in
einer Weise nutzt, die mit der Wahrnehmung ihrer Aufgabe, den
Angeklagten vor einem materiellen Fehlurteil oder (auch nur) einem
prozeBordnungswidrigen Verfahren zu schiitzen, nicht mehr zu er-
kldren ist (vgl. BVerfG NStZ 1997, 35; 2004, 259, 260; Hanack StV
1987, 500, 501).«

Nun lieBe sich fragen:

- Welche konkreten Verfahren hatte der Senat im Blick, die eine
»zunehmende« Beobachtung des Senats zur gewandelten Auf-
fassung der Verteidigung ergaben?

- Handelt es sich bei der Beobachtung um valide, statistisch ver-
lassliche Zahlen? Also: Lisst sich das Gefiihl mit Fakten unter-
mauern?

- Was ist der konkrete Vorwurf an eine Verteidigung, die sich
formal und berufsrechtlich korrekt, also rechtmiBig verhalt?

- Was macht den Unterschied zwischen dem traditionellen Ziel
des Strafprozesses und dem formal und berufsrechtlich korrek-
ten Verhalten der Verteidigung aus?

- Gibt es ein Ziel des Strafprozesses jenseits der RechtmiBigkeit?

-Kann in dem Nutzen der »weiten und duBersten« Moglichkeiten
des geschriebenen Rechts in einem Verfahren, in dem es um
die schirfsten Eingriffe in Grundrechte von Betroffenen geht,
die der Staat vornehmen kann, gewohnheitsrechtliche oder
sozial erwiinschte Grenzen geben, die nicht der Gesetzgeber
vorzugeben hat?

Der Verteidiger*innen-Typ, den der BGH beschreibt, agiert
mittels sinnloser Destruktion des Strafverfahrens. Das mag es geben,
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aber ist das tatsdchlich ein ubiquitdres Problem? Ist das DIE Ursache
fiir die Uberlastung der Justiz?

Wie soll sich aus der Sicht unserer Verfassungsrechtsprechung
ein(e) Verteidiger*in verhalten, deren/dessen gesetzliche Aufgabe es
ist, den Angeklagten vor dem vorschnellen Zugriff des Staates zu be-
wahren? Soll oder muss er/sie nicht, die zuldssigen Mittel ausschop-
fen? Ist es auBerdem mdoglich, dass es eine Wechselwirkung zwischen
dem MaB der Uberzeugung des Gerichts von der Schuld des Ange-
klagten bereits zu Beginn des Verfahrens und dem MaB der Verteidi-
gungsaktivititen gibt?

Und: Wie soll die Verteidigung handeln, wenn Sie personlich an-
geklagt wiren, aber gar nicht oder nicht so wie angeklagt schuldig
wiren? Hitten Sie lieber die Verteidiger*innen, die schweigend ne-
ben Thnen sitzen, nichts einwenden, keine Antrige stellen und zum
Schluss im Pladoyer eine milde Strafe fordern oder hitten Sie gerne
Verteidiger*innen, die die gesetzlichen Mitwirkungsmdéglichkeiten
ausschopfen und in Kauf nehmen, das Gericht zu nerven, indem sie
nicht aufhéren, Argumente vorzubringen?

Zum ehrlichen Umgang mit der >Konfliktverteidigung« gehort,
dass das Gesetz will, dass Verteidigung den reibungslosen Ablauf
stort. Das ist ihre Kernaufgabe. Verteidigung soll Sand im Getriebe
sein, Rechtfertigungs- und Argumentationsdruck fiir das Gericht auf-
bauen. Verteidigung soll den Konflikt nicht scheuen, der sich bereits
allein aus den gegensitzlichen Interessen der Verfahrensbeteiligten
ergeben kann. Das Gericht mag einen schnellen, schlanken Prozess
wollen, weil sowieso alles klar zu sein scheint. Der Angeklagte mag
eine ausfiihrliche Beweisaufnahme wiinschen, weil viel zu einseitig
nur einer Sachverhaltshypothese bei den Ermittlungen nachgegangen
wurde. Die StPO hat die Verteidigung als Gegengewicht zur Macht
des Gerichts, zum Amtsaufklirungsgrundsatz, als zweiten Saule des
rechtsstaatlichen Verfahrens konzipiert.
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3. INHALTE UND WIRKUNGEN DES NOTFALLKOFFERS

Der Notfallkoffer und andere Beschlussvorlagen und Handlungs-
anweisungen schlagen — da sie ja den konkreten Fall und die konkrete
Prozesssituation (noch) nicht kennen - allgemeine Formulierungen
oder Regieanweisungen vor, die auf eine Vielzahl dhnlicher Lebenssi-
tuationen Anwendung finden kénnen. Sie geben Tipps zum Umgang
mit der Offentlichkeit, zum Umgang mit den Angeklagten und mit
den von diesem ausgehenden mdéglichen Stérungen, zum Umgang
mit der Verteidigung, zum Inhalt von Beschliissen und Anordnun-
gen und bemiihen sich um maglichst vollstandige Antizipation aller
denkbaren Antrige, Fragen, Anregungen und (sonstigen) Storungen.

Die Fortbildungsinhalte erlauben es den Richtern, vorab eine
Art Drehbuch fiir den anstehenden Prozess oder auch alle kommen-
den Prozesse vorzubereiten. Dieses Drehbuch kann dann konkret in
Liickentexten bestehen, in die nur noch die notwendigsten konkreten
Fakten dieses Falls eingefiigt werden miissen, oder in Mustertexten,
die wegen ihrer Allgemeingiiltigkeit gar keiner Ergdnzung mehr be-
diirfen.

Auf Seiten des Gerichts mag dieses Drehbuch zu einem Gefiihl
der Sicherheit, des Geriistetseins fiir alle Eventualititen fithren. Es
mag die Strukturierung der Hauptverhandlung erlauben, die Arbeit
minimieren, die Verbescheidung von Antrigen erleichtern und die
Maoglichkeiten erfolgreicher revisionsrechtlicher Angriffe des spite-
ren Urteils verringern.

Der Notfallkoffer kann allerdings von seinen Inhalten und sei-
ner Konzeption nicht nur gegen Konfliktverteidiger*innen eingesetzt
werden, die sich schon daneben benommen haben, sondern bereits
bei nur erwarteter Konfliktverteidigung oder auch bei jeder Anwesen-
heit eines Verteidigers oder gar in jeder Hauptverhandlung — auch bei
Angeklagten ohne Verteidiger.

Auf Seiten des Angeklagten und der Verteidigung ist die Er-
kenntnis: »Dieses Gericht wendet den Notfallkoffer an«, nicht selten
der Auftakt zu einer Gegenreaktion, zu einer Konfliktstrategie. Ver-
stehen Sie mich bitte nicht falsch. Ich mochte hier nicht die Entschei-
dung treffen, was zuerst da war — die Henne oder das Ei -, sondern
einen Blick auf beide Seiten wagen.



In jedem Fall hinterlisst ein Beschluss: »Die Anordnung des Vor-
sitzenden wird bestétigt. Sie ist zuldssig und sachgerecht«, ohne dass
eine weitere Begriindung gegeben wird, das verstdndliche Gefiihl bei
dem Angeklagten und der Verteidigung, ihr Argument werde nicht
gehort und ihre Einwendung werde nur formal abgehandelt. Auf Sei-
ten des Angeklagten und der Verteidigung macht sich der Eindruck
des geschmeidigen Ins-Leere-Laufen-Lassen breit. Das Substanzielle
des rechtlichen Gehors, namlich das Eingehen auf das Argument und
dessen tatsichliche Erwigung, scheint akut bedroht, wenn nicht gar

ausgehebelt.

Es erschlieBt sich fiir jeden denkenden Menschen, dass es einen
Unterschied macht, ob der Angeklagte und sein(e) Verteidiger*in das
Wort erhalten, um auf jeden Akt der Beweiserhebung zu reagieren,
oder erst am Nachmittag unter dem Zeitdruck des wachtmeisterli-
chen Dienstschlusses um 16 Uhr, um sodann zu den zehn Beweiserhe-
bungen des ganzen Tages gemeinsam Stellung zu nehmen. Die For-
mulierung »Eine ordnungsgemife Verteidigung wird dadurch nicht
beeintrichtigt« ist inhaltlich unrichtig. Dies wiirde jeder Psychologe,
jeder Kommunikationswissenschaftler und wahrscheinlich auch jeder
gutwillige Jurist sagen.

Der/die Vorsitzende hat die Macht anzuordnen, dass den Ver-
fahrensbeteiligten erst am Ende des Sitzungstages das Wort wieder
erteilt wird. Das Gericht hat die Macht, diese Anordnung ohne in-
haltliche Bezugnahme auf die dagegen vorgebrachten Argumente zu
bestitigen. Aber wir sollten ehrlich bleiben und beim Namen nennen,
was hierbei geschieht. Es ist eine Machtdemonstration des Gerichts,
gegen die sich die Verfahrensbeteiligten nur bedingt wehren kénnen
und die dennoch atmosphirisch und motivational nicht ohne Wir-
kung bleiben wird. Wer Machtdemonstrationen séiht, wird Machtpro-
ben ernten.

Der Notfallkoffer und alle vorbereiteten Drehbiicher beriithren

den Strafprozess an seiner Achillesferse und stellen die Gretchenfra-
ge: Wie hiltst du es mit dem substanziellen rechtlichen Gehor?

Vorbereitete Formularbeschliisse konsequent und ohne Abwei-
chung vom Drehbuch angewandt bewirken eine erhebliche Beschrin-
kung des rechtliches Gehors, des Austauschens von Argumenten, des
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Abwigens und Beantwortens von Antrigen, Einwendungen und An-
regungen. Sie haben die Ohnmachtsgefiihle auf Seiten des Angeklag-
ten und der Verteidigung zur Folge, die der/die Vorsitzende bzw. das
Gericht fiir sich vermeiden wollte.

Dies kann selten zu einem gelingenden Strafprozess fiihren,
sondern birgt die konkrete Gefahr, dass die Verteidigung nun den
Konlflikt suchen und ihre prozessualen Mittel umfassend nutzen wird.
Wenn es bis hierher keine Konfliktverteidigung gab, ist der Beschluss

»Derzeit wird das Wort- ausgenommen fiir die Beanstandung dieser Vor-
sitzendenanordnung - nicht erteilt, da zur sofortigen Worterteilung keine
prozessuale Veranlassung besteht.

Gelegenheit dazu wird zu einem spateren Zeitpunkt gegeben.

Beabsichtigt ist zundchst

a).., b)..., ¢)..., d)..., e)..., f)..., g)...

Eine ordnungsgemafSe Verteidigung wird dadurch nicht beeintrichtigt«

der vorhersehbare Brandbeschleuniger.

Nach meiner Wahrnehmung tragen daher Notfallkoffer und Co.
gerade dazu bei, eine Konfliktverteidigung hervorzurufen, welche die
Fortbildungen fiir Richter gerade leichter handhabbar zu machen
versprechen.

4. INTERAKTION UND KOMMUNIKATION ALS ALTERNATIVMODELL

Gibt es also keine Hoffnung? Oder konnte ein Verzicht auf den
Notfallkoffer die paradoxe Wirkung haben, dass die Konfliktverteidi-
gung ausstirbt?

Wenn wir zuriickgehen in den Sitzungssaal in NRW, wire auch
ein anderer Start in den Tag und die Hauptverhandlung mdoglich.
Der/die Vorsitzende konnte allen Anwesenden mitteilen, dass die
Verhandlung mit zehn Angeklagten und 20 Verteidigern eine Her-
ausforderung fiir alle Verfahrensbeteiligten darstellen wird, weil jeder
Angeklagte mit seinem Verteidigungsteam seine Interessen wahrneh-
men und schiitzen diirfe. Um dieser organisatorischen und inhaltli-
chen Herausforderung méglichst gut entsprechen zu kénnen, schla-
ge das Gericht zunidchst einmal folgendes Vorgehen vor ..., sei aber
auch offen fiir Anregungen und Kritik, innerhalb und auBlerhalb der



Hauptverhandlung, wenn sich der Vorschlag als nicht gut erweisen
sollte. Fiir das Gericht sei zundchst wichtig, die Anklage verlesen zu
lassen, die Verfahrensbeteiligten konnten nun aber gerne mitteilen,
ob fristgebundene Antrige heute gestellt werden sollen. Das Gericht
werde dies dann zeitlich berticksichtigen und rechtzeitig Gelegenheit
zur Anbringung bieten... Die Offentlichkeit werde gebeten, keine
Storungen der Verhandlung zu bewirken, weil die Situation schon
schwierig genug sei und das Gericht den Angeklagten und den Ver-
letzten nur gerecht werden kénne, wenn es in Ruhe arbeiten konne...

Nun wire wiederum interessant zu erfahren, wie bei einer Um-
frage unter Richter*innen einerseits und unter VerteidigerInnen an-
derseits nach dieser Einleitung der Fortgang des Verfahrens einge-
schitzt wird und warum nach der Einschitzung der Befragten der
Fortgang so erwartet wird. Vermutlich wéren die Einschitzungen
zum Fortgang in beiden Gruppen gar nicht so unterschiedlich. Wéren
die Befiirchtungen unter Richtern groB, die >Lufthoheit< im Verfah-
ren zu verlieren?

Das Beispiel oben ist ein Tiiroffner fiir Kommunikation. Ein
Angebot von Teilhabe, ohne die jeweiligen Rollen im Verfahren zu
negieren, aber auch ohne Machtdemonstration. Der/die Vorsitzende
konnte fithren, ohne die Mitwirkung zu unterbinden.

Anstatt die ungliickliche Situation, mit zehn Angeklagten und
20 Verteidiger*innen verhandeln zu miissen, dadurch zu bewiltigen,
dass das Gericht die Angeklagten und ihre Verteidigung mit »klaren
Ansagen« beschneidet, was eine Gegenwehr hervorrufen muss, konn-
te von der Erfahrung aller Verfahrensbeteiligter profitiert und ein
Kommunikationsprozess iiber den richtigen Weg des Umgangs mit
der ungiinstigen Grundsituation eingeleitet werden. Ist auszuschlie-
Ben, dass eine(r) der 20 Verteidiger*innen eine gute Idee dazu hat?

Ich halte es fiir moglich, auch in dieser Situation einen Konsens
dariiber zu erzielen, was notwendig und unverzichtbar in einem der-
artigen Verfahren ist. Ein aufgeschlossenes Gericht wird verstehen,
dass die zehn Angeklagten und ihre Verteidigungsteams nicht als Ein-
heit begriffen und behandelt werden konnen, dass es keine >Pool-L6-
sungenc« geben kann, sondern individuelle Interessen verfolgt werden.
Das braucht Zeit, die eingeplant werden muss bei der Vorbereitung
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und  Strukturierung der Hauptverhandlung. Aufgeschlossene
Verteidiger*innen (und hier darf auch auf eine Gruppendynamik ge-
hofft werden) werden verstehen, dass nicht jeder immer sofort zu al-
lem in den Saal hereinrufen kann, sondern dass es geordnete Bahnen
geben muss, in denen kommuniziert werden kann.

Es geht also darum, eigene Interessen mitzuteilen und erkenn-
bar zu machen und andererseits die Interessen der anderen wahr-
zunehmen und zu berticksichtigen. Wenn es Grenzen gibt, die eine
Bertiicksichtigung der Interessen des anderen verbieten, kann auch
das kommuniziert werden. Unter Profis im Strafverfahren miisste das
leistbar sein.

Sicherlich wiirde sich auch dieser Umgang mit einander atmo-
sphirisch und motivational auf den Verteidigungsstil auswirken. Es
wire einen Versuch wert, den Notfallkoffer und alle anderen Dreh-
biicher fiir die Hauptverhandlung auf diese Weise tiberfliissig zu ma-
chen.



Lars Bachler

WaAS 1ST EIN NOTFALL?

KurzZE GEDANKEN ZUM NOTFALLKOFFER UND
ERGANZUNGEN ZU GR0SS-BOLTING »NOTFALLKOFFER
UND Co. ALS INTERAKTIONSVERHINDERER«

Zunichst einmal: Manche Strafverfahren laufen gut, andere
schlecht. Was bedeutet das tiberhaupt? Liuft ein Strafverfahren gut,
wenn es reibungslos tiber die Biihne gebracht wird? Oder eher, wenn
sein reibungsloser Ablauf verhindert oder gestort wird? Oder kntipft
der gute Ablauf an die Verurteilung des Angeklagten um jeden Preis
an? Oder seinen Freispruch um jeden Preis?

Das Strafverfahren ist ein justizformiges Verfahren zur
Feststellung einer Tat und ihrer Ahndung.' Nicht mehr, nicht weniger.
Ob dieses Verfahren gut oder schlecht, gelungen oder misslungen
oder irgendetwas dazwischen ist, bemisst sich allein danach, ob das
Verfahren dazu gedient hat, diesen Zweck zu erreichen, zu férdern
oder jedenfalls nicht zu erschweren.

Welche Rolle kann ein >Notfallkoffer<in einem solchen Verfahren
spielen? Sehen wir uns zunichst seinen Inhalt an, tiber den GroS-Bolting
einen Uberblick gibt: Der >Koffer< enthalt Beschlussvorlagen und
Handlungsanweisungen, die allgemein fiir verschiedene zu erwartende
- oder zu befiirchtende - Prozesssituationen Hilfestellungen
anbieten. So enthilt er Entwiirfe fiir Anordnungen oder Beschlisse,
mit denen das Gericht auf Anregungen und Antréige jedenfalls dann
reagieren kann, wenn es ihnen, aus welchen Griinden auch immer,
nicht nachkommen will. Der >Notfallkoffer« dient also im Rahmen der
obigen Definition dazu, das ;Justizférmige« des Verfahrens zu sichern,
indem er Maoglichkeiten aufzeigt, auf prozessual zuldssige Antrige
prozessordnungsgemél zu reagieren.

1 Vgl. etwa Fischer in KK-StPO, 8. Auflage, Einl. Rn. 3.
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Was aber ist sein Einfluss auf den beherrschenden Zweck des
Strafverfahrens, die Erforschung der Wahrheit? Kann dabei ein
>Notfallkoffer< helfen oder schadet er eher? Wer hitte erwartet, dass
die Antwort — wie so oft — »es kommt darauf an« lautet? Doch ich
meine, dass das tatsédchlich die richtige Antwort ist. Der >Notfallkoffer<
kann jedenfalls mittelbar dazu dienen, das Ziel des Strafverfahrens
zu fordern. Tut er das, ist sein Einsatz gut; tut er das nicht, ist sein
Einsatz verfehlt.

Was bedeutet das?

Grof-Bolting beschreibt den >Notfallkoffer<, zutreffender als
der (alte) Name erwarten lisst, als »Drehbuch« fiir Prozesse, als
Sammlung von Vorschligen und Tipps, die naturgemill — niemand
kennt den konkreten Prozessablauf im Voraus - allgemein formuliert
sind und der Vervollstindigung harren. Das fiithrt nach ihrer — von
mir geteilten — Ansicht zu einem Gefiihl der Sicherheit und des
Gertistetseins fiir alle Eventualitaten.

Ist das negativ? Kann der Richter den Fall, die Anklage, die
Einlassung, die Beweisaufnahme und die Erklirungen der Beteiligten
sachgerechter wiirdigen, wenn er im Verfahren >schwimmt<, wenn er
sein gesamtes Augenmerk darauf richten muss, keine vorgeschriebene
Verfahrenshandlung zu vergessen, nichts falsch zu machen und wenn
ihm der SchweiB rinnt, sobald das Wort »Antrag« fillt? Ich fiirchte,
nicht. Nun mag man einwenden, der solchermafen schwimmende
Richter werde auch sonst sein Ziel, die richtige Entscheidung in der
Sache, eher verfehlen. Das mag sein. Aber sicher scheint mir, dass
derjenige, der verfahrensrechtlich gerade mal mit der Nase iiber
Wasser ist, den Hafen schwerlich sehen kann. Ein Rettungsring kann
da nicht schaden. Oder eben ein Koffer, an den man sich halten
kann, um nicht seine ganze Energie darauf zu verwenden, nicht
unterzugehen. Ubersetzt: Ein Gefithl von Sicherheit im Verfahren
und die auch sonst bei Juristen als maBgeblich geschitzte Kenntnis
der Stelle, wo man nachschauen muss, wenn man es braucht, hilft,
den Blick auf das Wesentliche konzentrieren zu kénnen.

Halten wir fest: Der Wahrheitsfindung steht ein >Drehbuchx«
fiir die Hauptverhandlung fiir sich genommen nicht im Weg. Hinzu
kommt, dass das >Drehbuch« keine Vorschldge enthalten kann, die



dem Prozessrecht widersprechen, also rechtswidrig sind. Wire das
der Fall, fithrte mithin die »Regieanweisung« auf direktem Weg in die
erfolgreiche Revisionsriige, wire sie kein Hilfsmittel, sondern das
Gegenteil. Stattdessen darf das >Drehbuch«allein einen gangbaren, das
heiBt rechtmiBigen Weg aufzeigen, einen Prozessablauf zu gestalten
und Verfahrensrecht richtig anzuwenden. Dass die Gestaltung des
rechtmiBigen und die Sache férdernden Ablaufs des Verfahrens in
erster Linie dem Gericht und dessen Vorsitzenden als vom Gesetz*
ibertragene Aufgabe zusteht, ist vielleicht nicht jedermanns erste
Wahl, aber hinzunehmen.

Warum also die Kritik, konnte man fragen. Warum die
Beschreibung  unfreundlicher =~ Prozessszenen,  iibergangener
oder jedenfalls zuriickgestellter Wortmeldungen und einsilbiger
Gerichtsentscheidungen? Warum die Beschwerde iiber unnahbare
und wortkarge Richter, die bei der ersten Gelegenheit in die
Formularsammlung greifen und alles ablehnen, was da kreucht
und fleucht? Zugespitzt: Wie kann eine zutreffende Anwendung
strafprozessualer Vorschriften und die Wahrnehmung gesetzlich
zugewiesener Aufgaben Anlass fiir Kritik geben, die obendrein auch
noch iibersieht, dass damit der Freiraum fiir das Wesentliche, die
Wabhrheitsfindung, geschaffen wird?

Aber so einfach ist es dann doch nicht. Denn auch das
Strafverfahren in seiner gesetzlichen Ausgestaltung enthilt
kommunikative Elemente;’ die Bedeutung eines kommunikativen
Prozesses zwischen den Verfahrensbeteiligten diirfte anerkannt sein.*
Es bleibt daher die Frage, ob ein >Drehbuch« diese kommunikativen
Elemente zerstoren oder so sehr niederhalten kann, dass sie zur
bloBen Randerscheinung, zur Formalie werden.

Dass es Szenen, wie die von GrofS-Bilting beschriebenen gibt,
wird wohl niemand leugnen, der schon hidufiger mit Beteiligten eines
Strafverfahrens, gleich in welcher prozessualen Rolle, gesprochen

2 Der Hinweis auf § 238 Abs. 1, 2 StPO ist zwar abgegriffen, aber zutreffend.
3 Etwa § 243 Abs. 5 S. 3, §§ 257b, 265 StPO.

4 Siehe nur Punkt 12 des Berichts der »Expertenkommission zur effektiveren und praxist-
auglicheren Ausgestaltung des allgemeinen Strafverfahrens und des jugendgerichtlichen
Verfahrens«, BMJV, 2015.
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hat. Die Differenzen in der Wahrnehmung liegen allerdings nicht
so sehr in einer unterschiedlichen Beschreibung des Phinomens, als
vielmehr in der Feststellung, wer fiir diese Situation verantwortlich zu
machen ist. Dass das — naturgeméB - in der Regel der jeweils andere
ist, iiberrascht nicht.

Bleiben wir beim >Notfallkoffer<, um wieder diesen Begriff zu
verwenden: Ist seine Verwendung durch das Gericht der Ausloser
solcher Szenen? Lige das nicht nahe, da es doch schlieBlich das Gericht
selbst ist, das zu den kommunikationshemmenden Formularen und
Vorstiicken greift? Doch auch hier ist die Sache nicht so einfach,
die Verantwortlichkeit nicht so leicht zugewiesen. Vielmehr kommt
es aus meiner Sicht darauf an, ob der >Koffer« richtig, das heift
situationsgerecht und seiner Bestimmung nach, angewendet wird oder
nicht. Sehen wir uns dazu die Begrifflichkeit ndher an. Von Interesse
ist nicht unbedingt der >Koffer« als Wortbestandteil; tatsdchlich
findet sich — moderne Zeiten! — auch eher ein ggf. noch unterteilter
Dateiordner, je nach der Akribie und Ordnungsliebe seines Nutzers.

Wichtiger ist der erste Wortteil, der >Notfallc. Laut Duden
handelt es sich dabei um eine »Situation, in der dringend Hilfe
benétigt wird« oder eine »Lage, Situation, in der etwas Bestimmtes
notig ist, gebraucht oder notwendig wird«.” Es fehlt beim Notfall
also an etwas, beim strafprozessualen mithin die Idee, die Vorlage,
wie mit einer bestimmten Prozesssituation umzugehen ist. In diesen
Fillen soll der >Notfallkoffer< helfen, indem er einen Vorschlag an die
Hand gibt, die Situation zu meistern. Wann Hilfe erforderlich ist oder
eine Situation vorliegt, die zum Gebrauch eines bestimmten Mittels
notigt, ist zwar einer objektiven Betrachtung zuginglich (»Dem
Menschen muss geholfen werden!«), aber jedenfalls dann, wenn der
Hilfsbediirftige selbst, durch eigenes Handeln Abhilfe schaffen kann,
vornehmlich subjektiv zu bestimmen (»]etzt helfe ich mir selbst!«). Da
der >Notfallkoffer< zur Disposition des ihn nutzenden Richters steht,
bestimmt dieser auch, wann die Zeit reif ist, ihn zu 6ffnen.

Liegt nicht im Ergebnis gerade — und nur — hier das Problem? Der
eine Richter sieht sich auch durch die heftigste Sturmflut passender
oder weniger passender Antréige nicht aus der Ruhe gebracht, ergreift

5 www.duden.de/rechtschreibung/Notfall



die jeweils notwendigen und prozessférdernden MaBnahmen und
behilt das Ziel, die Wahrheit zu finden, stets im Blick. Der andere
fiihlt sich schon dann einem Konflikt ausgesetzt, wenn der Verteidiger
nicht freundlich genug »Guten Morgen« gesagt hat, sodass jeder
seiner folgenden Regungen mit einem entsprechenden Formular
begegnet werden »muss«. Und dazwischen liegen alle anderen Fille,
sicher die mit Abstand groite Gruppe.

Hingtesalsoalleinvonderjeweiligen Konstitutiondes Gerichtsab,
ob der >Notfallkoffer< eingesetzt wird und ob er schlimmstenfalls jeden
Ansatz einer Kommunikation zwischen den Verfahrensbeteiligten
unterbindet? Ich denke, nicht. Zwar spielt Psychologie auch bei dieser
Frage eine gewichtige Rolle. Aber in welchem Strafverfahren wire das
nicht der Fall? Es ist in den meisten Verfahren meines Erachtens weder
vorherbestimmt noch unabénderlich, ob und in welchem Umfang ein
>Notfallkoffer< herangezogen wird und ob es — auch ganz unabhingig
davon - zu einem kommunikativen Prozess kommt. Und damit meine
ich sicher nicht die Situation, dass die Verteidigung keine Antrige
mehr stellen sollte.

Auch Konstitutionen oder eher ihre tatsichlichen Auswirkungen
im Einzelfallsind relativ. Siebestehennichtunabhingigvon Situationen
und Umstdnden, in denen sie zur Geltung kommen. Situationen aber
sind beeinflussbar, in der Regel von allen Seiten. Stehen die Zeichen
von Beginn an auf Sturm, wird der Einsatz eines >Notfallkoffers«
und damit die — zumindest — Formalisierung der Kommunikation
zwischen den Verfahrensbeteiligten wahrscheinlicher. Erkennt
das Gericht, dass sachgerechte Verteidigung betrieben wird, ohne
dass der Verteidiger auch gleich die Verhandlungsfithrung an sich
reien, gleichsam in den >Kernbereich< der richterlichen Aufgabe
wie auch seiner Selbstachtung vordringen will, wird eine »praktische
Konkordanz« des vom Gericht geplanten Ablaufs und den Belangen
der Verteidigung leichter hergestellt werden kénnen. Das mag nach
einer Binsenweisheit klingen. Aber genauso mag es — egal, auf welcher
Seite — auch manchmal helfen, sich Binsenweisheiten vor Augen zu
fithren, wenn das Verhandlungsbarometer im Keller ist. Jedenfalls
eher, als weiter zu eskalieren und anschlieBend die Schuld allein dem
Anderen zuzuweisen.
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Ein Schliissel scheint mir Empathie zu sein. Um ein weiteres Mal
den Duden heranzuziehen: Die Bereitschaft und Fahigkeit, sich in die
Einstellungen anderer Menschen einzufiihlen.® Denn in aller Regel
sind Prozesssituationen und der Umgang mit ihnen eben nicht so
vorherbestimmt, dass jede Tragédie einfach nur ihren Lauf nehmen
muss, ohne dassirgendjemand sie aufhalten kénnte. Ein Aufhalten und
Einwirken ist aber vor allem dann méglich und erfolgversprechend,
wenn man nicht nur in der Lage, sondern auch bereit ist, sich in die
Lage - und Rolle - des Anderen hineinzuversetzen. Es hilft, ab und
an kurz inne zu halten und sich zu fragen, warum der Andere gerade
so handelt, wie er es tut. Das funktioniert nicht immer, gewiss. Die
Welt besteht nicht nur aus netten Menschen. Aber so schlimm, wie es
manchmal auf den ersten Blick scheinen mag, sind die allermeisten
dann eben doch nicht.

6 www.duden.de/rechtschreibung/Empathie.



Prof. Dr. Michaela Pfundmair

WIE INNERE HYPOTHESEN DIE
WAHRNEHMUNG DETERMINIEREN

Harold Kelley fiihrte 1950 folgende Studie durch: Er erzihlte
Studierenden verschiedener Klassen einer Wirtschaftsschule, dass an
diesem Tag ein Gastdozent lehren wiirde. Den Studenten wurde eine
Kurzbiografie dieses Gastdozenten vorgelegt, in der der Werdegang
des Dozenten und dessen Personlichkeit skizziert wurde. Von dieser
Biografie existierten jedoch zwei Versionen, die bis auf ein Wort iden-
tisch waren: In Version 1 wurde der Dozent als kiihle Personlichkeit
beschrieben, in Version 2 als warmherzige Personlichkeit. Im Anschluss
an den 20miniitigen Vortrag des Gastdozenten wurden die Eindriicke
und das Verhalten der Studierenden untersucht. Obwohl die Studie-
renden dieselbe Person erlebt hatten, zeigten sich Unterschiede in
den Reaktionen der Studierenden, die davon abhingig waren, welche
Version sie vorab gelesen hatten: Studierende mit Version 1 gaben
dem Dozenten eine schlechtere Bewertung und beteiligten sich weni-
ger an der anschlieBenden Diskussion als Studierende, die Version 2
erhalten hatten.

Wie ist dieser Unterschied zu erkliren? Die Studierenden un-
terlagen in diesem Experiment einer Wahrnehmungsverzerrung: Sie
nahmen verstarkt die Informationen wahr, die ihre innere Hypothese
stiitzten, und vernachlissigten die, die dagegen sprachen. Psycholo-
gen fassen diesen Prozess unter der Hypothesentheorie der sozialen
Wahrnehmung.
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Dit HYPOTHESENTHEORIE DER SOZIALEN WAHRNEHMUNG

Folgt man den Annahmen der Theorie, so beginnt jeder Wahr-
nehmungsvorgang mit einer Hypothese. Hypothesen sind Annahmen
oder Vermutungen, die eine Person iiber sich oder ihre Umwelt auf-
rechterhilt. Diese Hypothesen determinieren bis zum einen gewissen
Grad unsere Wahrnehmung.' Das Sprichwort »Zwei héren die gleiche
Sinfonie, doch das Gleiche nie« versinnbildlicht diesen Prozess: Denn
selbst wenn Personen derselben Situation ausgesetzt sind, nehmen sie
je nach Ausgestaltung ihrer inneren Hypothesen ihre Umwelt wahr.
Eine Hypothese kann sogar eine stirkere Determinante von Wahr-
nehmung sein, als die Situation selbst.? Das passiert, wenn Menschen
Dinge wahrnehmen, die eigentlich nicht existieren, aber ihren Hypo-
thesen entsprechen.

Wie entstehen innere Hypothesen? Hypothesen kénnen einer
Personlichkeit oder genetischen Grundlagen entspringen. Sie kénnen
auch aus Lernprozessen — Konditionieren, Modell- oder Gruppenler-
nen — generiert werden. Zudem werden sie durch eigene Erfahrungen
geprigt. Diese Selbsterfahrung folgt in der Regel drei Schritten:® (1)
Eine Person hat eine bestimmte Hypothese iiber ein Ereignis. (2) Sie
nimmt Informationen tiber den Gegenstand dieser Hypothese wahr.
(3) Sie gleicht ihre Wahrnehmung mit ihrer Hypothese ab. Der Vor-
gang ist abgeschlossen, wenn die innere Hypothese bestitigt wurde.
Aber: Eine Initialhypothese kann sich auch dndern oder anpassen,
wenn widersprechende Reizinformationen vorliegen.

Im Folgenden sollen die beschriebenen Prozesse am Beispiel ei-
nes einer Hauptverhandlung vorsitzenden Richters vertieft werden.
Es sollte jedoch bedacht werden, dass diese Prozesse in (nahezu) allen
Menschen verankert sind und téglich in verschiedensten Kontexten
geschehen.

1 vgl. Lilli, W. & Frey, D.: Die Hypothesentheorie der sozialen Wahrnehmung. In D. Frey &
M. Irle (Eds.), Theorien der Sozialpsychologie. Band 1: Kognitive Theorien (S. 49-78). Bern: Huber,
1993.

2 vgl. Allport, G. W. & Postman, L. J.: The psychology of rumor. New York: Holt, Rinehart &
Wilson, 1947.

3 Bruner, J. S.: Personality dynamics and the process of perceiving. In R. R. Blake & G. V.
Ramsey (Hrsg.), Perception: An approach to personality (S. 121-147). New York: The Roland
Press, 1951.



Kommt ein Richter nun mit einer bestimmten Hypothese in die
Hauptverhandlung, ist davon auszugehen, dass er vor allem — oder
vielleicht sogar nur — die Aspekte sieht, die diese Hypothese validie-
ren: zum Beispiel die noch nicht bewiesene Schuld des Angeklagten.
Unspezifische AuBerungen und nonverbales Verhalten des Angeklag-
ten kénnten vom Richter in Richtung seiner Schuldhaftigkeit inter-
pretiert werden. Aber die Hypothese des Richters kénnte auch korri-
giert werden, wenn von den weiteren Verfahrensbeteiligten widerspre-
chende Informationen dargeboten werden.

HYPOTHESENSTARKE ALS ZENTRALES KONSTRUKT

Wie gut kann sich eine Hypothese durchsetzen? Die Hypothe-
senstédrke entscheidet, wie sehr die eigene Wahrnehmung durch eine
Hypothese determiniert ist. Dabei gelten folgende Prinzipien:* (1) Je
stirker eine Hypothese ist, desto groBer ist die Wahrscheinlichkeit,
dass sie aktiviert wird. (2) Je stirker eine Hypothese ist, desto weniger
umfassend miissen die Reizinformationen sein, die zu ihrer Bestiti-
gung notwendig sind. Und (3) je stirker eine Hypothese ist, desto um-
fassender miissen die Reizinformationen sein, um sie zu widerlegen.
Folglich sind starke Hypothesen besonders dnderungsresistent. Eine
Anderung ist nur moglich, wenn wiederholt widersprechende Infor-
mationen zu verschiedenen Zeiten und in verschiedenen Situationen
auftreten.

Fir das Beispiel des Richters wiirde dies Folgendes bedeuten:
Hat unser Richter eine starke innere Hypothese tiber die Schuld des
Angeklagten, wird er diese mit Sicherheit in der Hauptverhandlung
aktivieren. Er wird sich durch entsprechende Wahrnehmungen schnel-
ler bestatigt fithlen. Widersprechende Informationen werden weniger
wahrscheinlich dazu fithren, dass er seine Hypothese verwirft. Um
eine solche Hypothese auszuhebeln, bedarf es von den weiteren Ver-
fahrensbeteiligten vieler und hiufiger starker >Gegenbeweisex.

4 Lilli & Frey, 1993, 2.2.0.
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DETERMINANTEN DER HYPOTHESENSTARKE

Was bedingt aber nun die Stirke einer Hypothese? Dies kann
von fiinf Faktoren abhingig sein.” Zum einen von der Haufigkeit frii-
herer Bestitigungen: Eine Hypothese ist umso stirker, je hdufiger sie
in der Vergangenheit bestétigt wurde. Dies scheint plausibel, denn
wenn sich Wahrnehmungsvorgiange im Lebenslauf eines Beobachters
wiederholen, bildet sich ein System bewihrter Hypothesen aus. Zum
Zweiten bedingt die Stirke einer Hypothese ihre Monopolitit. Die
starkste Hypothese ist immer die einzelne, konkurrenzlose, die sog.
Monopolhypothese. Je mehr Hypothesen verfiigbar sind, desto gerin-
ger ist die Wahrscheinlichkeit, dass eine davon zum Zug kommt. Denn
dadurch verldngert sich die Entscheidungszeit und die Entscheidungs-
sicherheit nimmt ab; ein Perspektiven- und Strategienwechsel ist dann
wahrscheinlicher. Zum Dritten ist die Stirke einer Hypothese von ih-
ren kognitiven Konsequenzen abhingig. Je mehr eine Hypothese im
kognitiven System eingebettet ist, desto stirker ist sie. Die Anderung
einer Hypothese, die zu vielen anderen Informationen in Beziehung
steht, fallt schwerer, da in der Folge auch andere Informationen ge-
andert werden miissten. Viertens bedingt die Stirke einer Hypothese
ihre motivationalen Konsequenzen. Je stirker die motivationale Un-
terstiitzung fiir eine Hypothese ist — zum Beispiel, weil deren Anwen-
dung mit Belohnungen verbunden ist —, desto stirker ist sie. Fiinftens
spielen bei der Hypothesenstirke auch soziale Konsequenzen eine
Rolle. Denn eine Hypothese kann auch bestitigt werden, wenn man
mit anderen iibereinstimmt, selbst dann, wenn passende Reizinfor-
mationen an sich nicht vorhanden sind. Soziale Unterstiitzung kann
explizit im Rahmen einer ganz konkreten menschlichen Begegnung
stattfinden, aber auch durch geteilte kulturelle oder gesellschaftliche
Vorstellungen implizit vorhanden sein.

In unserem Beispiel der Hauptverhandlung hieBe das, dass das
Vorbringen von Alternativhypothesen den Richter leichter von seiner
inneren Hypothese der Schuld des Angeklagten losen konnte. Neue
widersprechende Informationen koénnten sein kognitives System
erweitern und so das Verwerfen der Initialhypothese erleichtern.

5 Bruner, 1951, a.a.O.



Auch der Entzug sozialer Unterstiitzung kénnte forderlich sein. Dazu
konnte nicht nur die Beharrlichkeit der weiteren Verfahrensbeteilig-
ten in der Darstellung von >Gegenbeweisen« hilfreich sein, sondern
auch die Prisentation von Gegenbeispielen aus anderen Verfahren,
um implizite Vorstellungen sozialer Unterstiitzung aufzubrechen.

DER >PFERDEFUSS< BEIM AUSHEBELN BESTEHENDER HYPOTHESEN:
D1t REAKTANZ

Ein zu hoher Druck beim Aushebeln bestehender Hypothesen
durch widersprechende Informationen kann allerdings das Gegenteil
erreichen. Denn hierdurch kann Reaktanz entstehen, eine sTrotzreak-
tions, die darauf abzielt, eine verlorene oder bedrohte Freiheit wieder-
herzustellen.® Ein plastisches Beispiel dieses Effekts stellt die Studie
von Pennebaker und Sanders (1976) dar.” Die Forscher brachten an den
Tiiren 6ffentlicher Toiletten zwei verschiedene Schilder an, um Ge-
schmiere an den Winden zu verhindern: »Schreiben Sie unter gar
keinen Umstinden an diese Winde« und »Schreiben Sie bitte nicht
an diese Winde«. Zwei Wochen spiter wurde ausgezihlt, wie viele
Graffitis an den Winden zwischenzeitlich entstanden waren. Beim
hirteren Verbot wurden deutlich mehr Graffitis vorgefunden als beim
milden Verbot. Menschen, die starken Ermahnungen ausgesetzt sind,
neigen folglich dazu, genau das Gegenteil zu tun, um ihre Gefiihle
von personlicher Freiheit und eigenen Entscheidungsmdéglichkeiten
wiederherzustellen. Die Stirke der Reaktanz ist von verschiedenen
Faktoren abhingig. Sie ist hoher, wenn ein Mensch die Uberzeugung
hat, einen Freiheitsspielraum zu besitzen, wenn ihm die eingeengte
Freiheit wichtig ist, wenn die Einengung ein hohes Ausmal} annimmt
und wenn die eigenen Kompetenzen als hoch erlebt werden.?

Verfahrensbeteiligte, die in unserem Beispiel die innere Hypo-
these des Richters aushebeln mochten, miissen, wie ausgefiihrt, >wi-
derspenstig« sein. Aber sie diirfen nicht so widerspenstig sein, dass

6 vgl. Brehm, J. W.: A theory of psychological reactance. New York: Academic Press, 1966.
7 Pennebaker, J. W. & Sanders, D. Y.: American graffiti: Effects of authority and reac-
tance arousal. Personality and Social Psychology Bulletin, 2(3), 1976, 264-267.

8 vgl. Brehm, S. S. & Brehm, J. W.: Psychological reactance: A theory of freedom and control.
New York: Academic Press, 1981; Clee, M. A. & Wicklund, R. A.: Consumer behav-
ior and psychological reactance. Journal of Consumer Research, 6(4), 1980, 389-405.
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sie im Richter Reaktanz auslésen, denn dies wird im schlechtesten
Fall das Gegenteil bewirken. Dass dies im Gerichtssaal passiert, ist
wahrscheinlich, denn Richter haben in der Regel einen relativ gro-
Ben Freiheitsspielraum und hohe Kompetenzen zu selbststindigen
Entscheidungen. Um nun Reaktanz im Richter zu vermeiden, sollten
die weiteren Verfahrensbeteiligten widersprechende Informationen
so iibermitteln, dass sie nicht als illegitime Freiheitseinschrinkung
empfunden werden. Ferner kénnte hilfreich sein, dem Richter seine
Kompetenzen einzugestehen.

AUSWIRKUNGEN INNERER HYPOTHESEN: DER HALO-EFFEKT

Der Halo- oder auch Heiligenschein-Effekt ist eine unbewusste
Urteilsverzerrung, die daraus besteht, dass ein einzelnes, bekanntes
Merkmal auf die Bewertung weiterer unbekannter Merkmale abféirbt’
- somit eine bestimmte Hypothese die Wahrnehmung spezifisch be-
einflusst. Eine der bekanntesten Facetten dieses Effekts ist das >What
is beautiful is good«Stereotyp. Demnach werden gutaussenden Men-
schen automatisch positive Eigenschaften zugeschrieben, z.B. eine
hohere Intelligenz, Freundlichkeit oder Ehrlichkeit."” Studien im ju-
ristischen Kontext zeigen, dass die innere Hypothese iiber den Zu-
sammenhang zwischen Attraktivitit und positiven Attributen auch
dazu fithren kann, attraktive Angeklagte weniger wahrscheinlich und
weniger schwer zu bestrafen."! Dieser Effekt verringert sich allerdings,
je schwerer ein Tatbestand einzuschétzen ist."

Es konnen jedoch nicht nur positive Attribute die Wahrneh-
mung >liberstrahlen, sondern auch negative. Dies wird >Devil« oder
auch >Teufelshorner-Effekt< genannt. Studien zeigen beispielsweise,

9 vgl. Thorndike, E. L.: A constant error in psychological ratings. Journal of Applied
Psychology, 4(1), 1920, 25-29.

10 vgl. Dion, K., Berscheid, E. & Walster, E.: What is beautiful is good. Journal of Per-
sonality and Social Psychology, 24(3), 1972, 285-290.

11 vgl. Darby, B. W. & Jeffers, D.: The effects of defendant and juror attractiveness
on simulated courtroom trial decisions. Social Behavior and Personality, 76(1), 1988,
39-50; Leventhal, G. & Krate, R.: Physical attractiveness and severity of sentencing.
Psychological Reports, 40(1), 1977, 315-318.

12 vgl. Piehl, J.: Integration of information in the »courts« Influence of physical at-
tractiveness on amount of punishment for a traffic offender. Psychological Reports,
41(2), 1977, 551-556.



dass Menschen zu den bloBen Begrifflichkeiten »Kinder« und »Sex«
konkrete negative Vorstellungen haben. Obwohl sich verschiedenste
Straftatbestinde dahinter verbergen konnten, assoziieren sie damit
abartige, gewalttitige Personlichkeiten und wiinschen sie Hochst-
strafen bis hin zum Tode."” Dieser Effekt zeigt sich auch darin, dass
Menschen in der Regel nicht zwischen Sexualtitern und Menschen
mit padophilen Neigungen unterscheiden; allein das Vorhandensein
padophiler Gedanken empfinden viele als Straftat."

Was bedeuten diese Befunde fiir das Beispiel unseres Richters
in der Hauptverhandlung? In Menschen sind hiufig dhnliche Hypo-
thesen verankert, zum Beispiel dass Attraktivitdt mit positiven Eigen-
schaften einhergeht und die Kombination von Kindern und Sexua-
litit mit hochst negativen; moglicherweise auch im Richter unseres
Beispiels. Ein Verfahrensbeteiligter kénnte sich solche bekannten Hy-
pothesen zunutze machen. Zum Beispiel konnte ein gepflegter Ein-
druck des Angeklagten helfen, eine solche Hypothese im Richter zu
aktivieren, um im besten Fall ein geringeres Strafmal} zu erreichen.
Aber es konnte auch sinnvoll sein, die Aktivierung einer solchen Hy-
pothese zu vermeiden. Zum Beispiel konnten kritische Tatbestinde
eher deskriptiv benannt werden, um ein hohes Strafmal} zu verhin-
dern.

AUSWIRKUNGEN INNERER HYPOTHESEN: DIE SELBSTERFULLENDE
PROPHEZEIUNG

Rosenthal und Jacobson fithrten 1968 mit Kindern einer Grund-
schule einen IQ-Test durch.” Im Anschluss wurde in den Képfen der
Lehrer eine spezifische Hypothese generiert: Thnen wurden gefilschte
Riickmeldungen tiber den IQ ihrer Schiiler mitgeteilt. Nach einem
Schuljahr wurde erneut der IQ-Test an den Kindern durchgefiihrt.

13 vgl. Pfundmair, M.: The devil effect of the terms »child« and »sex«. Manuscript in
preparation, 2019.

14 vgl. Jahnke, S., Imhoff; R. & Hoyer, J.: Stigmatization of people with pedophilia: Two
comparative surveys. Archives of Sexual Behavior, 44(1), 2015, 21-34; Wartele, S. K.: University

students’ perceptions of child sexual offenders: Impact of classroom instruction. Journal of
Child Sexual Abuse, 27(3), 2018, 276-291.

15 Rosenthal, R. & Jacobson, L.: Pygmalion in the classroom. The Urban Review, 3(1), 1968,
16-20.
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Hierbei zeigte sich ein {iberraschendes Ereignis: Die IQ-Werte der
Kinder hatten sich der Hypothese ihrer Lehrer angepasst — deren Hy-
pothese war somit zwischenzeitlich zur Realitit geworden. Weshalb
geschah dies? Die Lehrer hatten den >guten< Schiilern wihrend des
Schuljahres ein wirmeres emotionales Klima geschafft, ihnen mehr
zu lernen gegeben, mehr Feedback iibermittelt und ihnen mehr Mog-
lichkeiten der Unterrichtsbeteiligung verschafft." Dieser Prozess der
selbsterfiillenden Prophezeiung — auch >Rosenthal-Effekt< genannt —
verlduft dreischrittig: (1) Ein Mensch hat eine gewisse Hypothese iiber
eine andere Person und ihr Verhalten. (2) Diese beeinflusst das eige-
ne Verhalten gegeniiber der Person. Und (3) die Person verhilt sich
dadurch konsistent gegeniiber der Hypothese. Innere Hypothesen
kénnen somit Wirklichkeit werden. Der Effekt der selbsterfiillenden
Prophezeiung wurde in verschiedensten Bereichen repliziert, auch im
juristischen Kontext."”

In unserem Beispiel konnte die selbsterfiillende Prophezeiung
ebenfalls eine Rolle spielen. Durch einen entsprechenden Umgang
mit dem Angeklagten konnte dieser unbewusst sein Verhalten an die
richterliche Hypothese anpassen. Die Hypothese des Richters tiber
die Schuld des Angeklagten kénnte somit letzten Endes dazu fiihren,
dass sich dieser selbst schuldig verhilt.

WAS TUN GEGEN INNERE HYPOTHESEN?

Alle Menschen gehen also mit gewissen Hypothesen durch die
Welt, die ihre Wahrnehmung mehr oder weniger determinieren. Die-
se konnen jedoch unter gewissen Umstinden ausgehebelt werden.
Konnte anstelle des Aushebelns ungiinstiger bestehender Hypothe-
sen einfach vermieden werden, iiberhaupt Hypothesen zu aktivieren?
Innere Hypothesen sind Teil des jedem innewohnenden automati-
schen Denkens, das hilfreich ist, um schnell und effizient die Umwelt
einzuschitzen, aber eben auch Verzerrungen férdert. Das automati-
sche Denken kann allerdings abgel6st werden durch die kontrollierte

16 vgl. Brophy, J.: Research on the self-fulfilling prophecy and teacher expectations. Journal of
Educational Psychology, 75(5), 1983, 631-661.

17 vgl. Farrell, R. A. & Swigert, V. L.: Prior offense record as a self-fulfilling prophecy. Law and
Society Review, 12, 1978, 437-453.



soziale Kognition. Diese ist bewusst, absichtlich und freiwillig, aber
auch mit mentaler Energie verbunden. In der Regel ibernimmt das
kontrollierte Denken nur bei ungew6hnlichen Vorkommnissen. Um
es zu aktivieren, sind Motivation und mentale Kapazititen notwen-
dig."* Mit bewusstem Wollen und Kénnen ist es also méglich, innere
Hypothesen ginzlich zu vermeiden.

18 vgl. Petty, R. E. & Wegener, D. T': The elaboration likelihood model: Current status and
controversies. In S. Chaiken & Y. Trope (Hrsg.), Dual-process theories in social psychology (S.
41-72). New York: Guilford Press, 1999; Trope, Y. & Liberman, A.: Social hypothesis testing:
Cognitive and motivational mechanisms. In E. T. Higgins & A. W. Kruglanski (Hrsg.),
Social psychology: Handbook of basic principles (S. 239-270). New York: Guilford Press, 1996.
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Wiebke Ramm

WAS STRAFVERTEIDIGER TUN
KONNEN, UM DIE QQUALITAT DER
(GERICHTSBERICHTERSTATTUNG ZU
VERBESSERN. EIN PRAXISBERICHT.

Verehrte Damen, meine Herren, es ist mir tatsichlich eine
Freude, heute mit IThnen diskutieren zu diirfen. Und ich bin mir
sicher, dass es eine kontroverse Diskussion werden wird. Sie gestehen
mir zu, dass es mir allerdings eine noch etwas gréBere Freude ist,
Ihnen zunichst ein paar Takte erzihlen zu diirfen, ohne dass Sie die
Chance haben, mir sofort zu widersprechen.

Denn, auch wenn es in der Arbeitsgruppenbeschreibung so
deutlich nicht formuliert ist, liegt die Annahme doch nahe, dass
manche vonThnen eine konkrete Vorstellung davon haben, wer eigentlich
an den Pranger gehort. Namlich wir, die Gerichtsberichterstatter,
die Journalisten oder schlicht: die Medien. Es ist also eine
Verteidigungsrede, die Sie nun von mir zu héren bekommen, ein
Plidoyer fiir ein besonnenes Miteinander von Journalisten und
Strafverteidigern.

Denn - um das vorwegzunehmen - wenn es darum geht,
die Errungenschaften des Rechtsstaates zu schiitzen und damit
notwendigerweise den Biirger oder die Gesellschaft wieder und
wieder iiber dessen Funktion und Funktionieren aufzuklidren, dann
hilft es nicht, wenn Sie die Medien am liebsten an den Pranger
stellen, Sie beschimpfen und nichts mit IThnen zu tun haben méchten.
Es sichert weder den Rechtsstaat noch verbessert es die Qualitdt der
Gerichtsberichterstattung, wenn Sie dem Gesprich mit Journalisten
aus dem Weg gehen.
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Ein Strafverteidiger, der das Gesprich mit Journalisten meidet,
tut das vermutlich aus guten Griinden. Weil er schlechte Erfahrungen
gemacht hat. Weil er seinen Mandanten schiitzen will. Weil er es nicht
als seine Aufgabe betrachtet, inkompetenten Gesprichspartnern
Nachhilfe in Jura zu geben.

Ein Strafverteidiger, der das Gespriach mit Journalisten meidet,
tut aber — ich wiederhole mich — auch nichts dafiir, die Qualitét der
Gerichtsberichterstattung zu verbessern. Er lisst auch eine Chance
fiir seinen Mandanten aus und kann sich hinterher nicht beklagen,
dass wieder nur die andere Seite in der Presse stattfindet. Er verpasst
zudem die Moglichkeit, nicht nur zu diesem einen Medienvertreter
zu sprechen, sondern mit ihm gleichsam zur ganzen Gesellschaft.

Wenn Sie fiir den Rechtsstaat kimpfen wollen — und ich gehe
fest davon aus, dass Sie das tun wollen —, dann sollten Sie uns
Multiplikatoren nicht davonlaufen. Stattdessen sollten Sie sich ein
Bild davon machen, ob der Journalist, der gerade iiber Ihr Verfahren
berichtet, es nicht doch wert ist, dass Sie — im Interesse Ihres
Mandanten — mit ihm sprechen.

Strafprozesse geschehen in der Regel nicht hinter verschlossenen
Tiiren, sondern in der Offentlichkeit. Und die Arbeit von Gerichtsbe-
richterstattern dient der Sicherung eines fairen Verfahrens und der
Aufklarung und Sensibilisierung der Biirger tiber die Funktion und
das Funktionieren des Rechtsstaates. Trotzdem werden Journalisten
von manchen Verteidigern per se als Storfaktor im Gerichtssaal wahr-
genommen. Und da ich das dndern und fiir eine differenziertere Be-
trachtung meiner Branche werben méchte, werde ich nun versuchen,
Thnen die Arbeit von Journalisten etwas nidherzubringen.

IL.

»Wie sehen Sie die Moglichkeiten einer Zusammenarbeit von
Verteidigung und Medien?«, so lautete in der Vorbereitung eine Frage
von Ihnen, verehrter Herr Moos, an mich. Ich muss gestehen, dass ich
bei dem Wort »Zusammenarbeit« etwas zusammengezuckt bin. Das
wird den meisten von Ihnen vermutlich genauso gehen. Denn, um
es in der Sprache von FACEBOOK auszudriicken, der Beziehungsstatus
zwischen Journalisten und Strafverteidigern lautet: Es ist kompliziert.



Im Materialheft fiir diesen Strafverteidigertag finden Sie einen
Aufsatz von Wolfgang Kubicki aus der Festschrift fiir Thomas Fischer,'
er stammt aus dem Jahr 2018. Kubicki zitiert darin aus dem >Handbuch
des Strafverteidigers< von Hans Dahs. Das Zitat lautet: »Der Umgang
mit Presse ist ebenso aufregend und gefihrlich wie der Umgang mit
schénen Frauen und Pferden. Man muss stindig aufpassen, dass sie
nicht durchgehen.«*

Eines kann ich Thnen versichern, wenn Sie uns tatsichlich als
Tiere betrachten, die es zu dressieren gilt, dann wird das wirklich
nichts mit uns. Und das sage ich Ihnen als Journalistin und als Frau.

Wihrend Herr Kubicki diese Sitze offenbar immer noch fiir
treffend hilt, sind sie in der aktuellen Auflage des >Handbuchs des
Strafverteidigers< immerhin gestrichen. Dort heifit es nun: »Der
Umgang mit den Medien ist ebenso verfiithrerisch wie gefihrlich.<®
Nichts mehr von Pferden, nichts mehr von schénen Frauen. Aber
die Verfithrung ist offenbar noch da und die Gefahr scheint nicht
gebannt. Aber lassen Sie uns das Ganze etwas sachlicher betrachten.

Dass das Verhiltnis zwischen Journalisten und Verteidigern kein
einfaches ist, liegt auch am gesellschaftlichen Zustand, der sich aus
Threr Sicht méglicherweise wie folgt beschreiben ldsst.

Es passt auf ungute Weise alles zusammen: der Ruf nach immer
hirteren Strafen und immer neuen Gesetzen, die Forderung nach
der Beschneidung von Angeklagtenrechten und der Ausweitung
von Nebenklagebefugnissen. Dazu die Medien, die von Jura keine
Ahnung haben, aus jedem Angeklagten ein Monster machen, die
Unschuldsvermutung mit FiiBen treten und damit der Emporung
in den sogenannten sozialen Netzwerken noch Vorschub leisten, die
dann in Morddrohungen gegen Verteidiger gipfelt. Der Rechtsstaat
droht den Bach runter zu gehen — und die Medien tragen ihren Teil
dazu bei.

Aber stimmt diese Zustandsbeschreibung tatsichlich? Es lohnt
ein genauerer Blick.

1 Kubicki, Wolfgang: Das Verhiltnis von Justiz und Medien, in: Festschrift fiir Thomas Fischer,
C.H.Beck; 1. Auf. 2018, S. 1145 ff.

2 Dahs, Hans: Handbuch des Strafverteidigers, 6. Aufl. 1999, Rn. 201.
3 Dahs, Hans: Handbuch des Strafverteidigers, 8. Aufl. 2015, Rn. 100.
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III.

Man muss immer den konkreten Einzelfall betrachten. Diese
Weisheit ist nicht nur unter Juristen, sie ist auch unter Psychologen
verbreitet. Sie ist richtig. Und sie gilt auch fiir die Medien. Von den
Medien zu sprechen, ist genauso falsch, wie von den Anwdlten oder den
Strafverteidigern zu reden.

Unter Thnen, verehrte Damen und Herren, gibt es — nur als
Beispiel — diejenigen, die niemals eine Nebenklagevertretung machen
werden. Es gibt auch diejenigen, die es — ausnahmsweise oder aus
Uberzeugung — doch hin und wieder tun, im Gesprich aber betonen,
dass sie eigentlich Verteidiger sind. Es gibt gute Strafverteidiger, es
gibt schlechte. So ist es auch mit Gerichtsreportern.

Es gibt diejenigen, die sich auf Gerichtsberichterstattung
spezialisiert haben. Es gibt diejenigen, die nur manchmal tiber
Strafprozesse schreiben. Es gibt kompetente, es gibt inkompetente, es
gibt skrupellose und besonnene.

Auch die Bedingungen, unter denen Journalisten arbeiten,
sind vielfiltig. DpA arbeitet anders als die HANNOVERSCHE ALLGEMEINE
ZEITUNG. Die HANNOVERSCHE ALLGEMEINE ZEITUNG anders als SPIEGEL
ONLINE. SPIEGEL ONLINE anders als die SUDDEUTSCHE ZEITUNG. Die
SUDDEUTSCHE ZEITUNG anders als DER SPIEGEL. Und alle Genannten
anders als die BILD. Zu der viel und zu Recht beklagten Medienkrise
gehort, dass sich die Arbeitsbedingungen von Journalisten
verschlechtert haben. In den meisten Redaktionen werden immer
mehr Stellen gestrichen, was zu einer Verdichtung von Arbeit fiihrt.

Mein Weg fithrte mich von der HANNOVERSCHEN ALLGEMEINE
ZEITUNG irgendwann {iber die SUDDEUTSCHE ZEITUNG zu SPIEGEL
ONLINE und damit zu einem Haus mit einer langen Tradition in der
Gerichtsberichterstattung.

DER SPIEGEL weil}, dass seridse Gerichtsberichterstattung Zeit und
Geld kostet. Und er leistet es sich. Denn wer nur zum Auftakt und zum
Urteil, vielleicht noch zu den Plddoyers im Gerichtssaal vorbeischaut,
kann dem Leser den Prozessstoff nicht erkliren. Er kann es nicht,
weil er thn gar nicht mitbekommt. Er kann Richter, Verteidiger und
Staatsanwilte auch nicht kritisieren, wenn es etwas zu kritisieren gibt.



Aus diesem  Grund dhneln viele  Gerichtsberichte
Kriminalberichten. Im Vordergrund der Berichterstattung steht,
was der Angeklagte wo mit wem wieso gemacht haben soll. In
den Hintergrund gerit, ob zum Beispiel Gutachter ihr Handwerk
verstehen oder die Ermittler bei der Vernehmung die Rechte des
Beschuldigten gewahrt haben.

IV.

»Sagen, was ist« — dieser journalistische Leitspruch des SPIEGEL
hat — trotz Relotius — Giiltigkeit. Dieser prignante Satz, der im Foyer
des SPIEGEL in groBen Lettern an der Wand hiéngt, sagt alles und ldsst
doch vieles offen.

Schaut ein Journalist auf einen Strafprozess, kann er die
Frage »Was ist?« ganz unterschiedlich beantworten. Denn was er
dort zu erleben meint, hingt auch davon ab, wonach er sucht.
Mein Verstindnis von Gerichtsberichterstattung ist im Wortsinn
eine Prozessberichterstattung. Mich interessiert der Umgang der
Gesellschaft mit Normbriichen.

Jemand gerit in den Verdacht, ein Verbrechen begangen zu
haben, wird angeklagt und gerit in einen — im Foucault"schen Sinne
- Disziplinierungsapparat, dessen Regeln er nicht kennt und dessen
Sprache er nicht versteht. Der Angeklagte ist faktisch nicht linger
handelndes Subjekt, sondern dem Rat und den Fihigkeiten seiner
Verteidiger ausgeliefert. Er kann in aller Regel keine Beweisantrige
stellen, kann keine Fragen beanstanden, keine Verfiigungen oder
Beschliisse fordern, schon weil ihm schlicht die Kenntnis dazu
fehlt. Er wird sich nicht einmal duBlern, wenn er sich dullern will,
weil ihm aus guten Griinden zum Schweigen geraten wird. Die
personliche Katastrophe des Angeklagten gerdt in fremde Hinde
und wird vor Gericht einer streng geregelten Ordnung unterworfen.
Ein hochstspannender Vorgang, wie ich finde. Mein Interesse an der
Frisur, der Kleidung eines Angeklagten hilt sich ehrlich gesagt in
Grenzen.

Auch nicht die Anklage und das Urteil sind die allein spannenden
Dinge, sondern es ist die Beweisaufnahme, in der das Eigentliche pas-
siert. WievielMiihe macht sich der Rechtsstaat mit einem Angeklagten?
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Wie fair arbeiten Ermittler? Wie engagiert kimpfen Verteidiger? Wie
souverdn agieren die Richter? Wie tiberzeugend sind Gutachter? Da-
rum geht es.

Fur Gerichtsreporter besteht die Herausforderung darin, unter
immensem Zeitdruck komplexe Sachverhalte so aufzuschreiben, dass
der juristisch gebildete Leser nicht die Nase riimpft, aber auch der
juristische Laie die Texte versteht und beide sie im Idealfall gerne
lesen. Juristen, weil sie ihnen zum Beispiel einen Eindruck von der
Arbeit anderer Verteidiger, Richter, Staatsanwilte vermitteln. Laien,
weil — schlagwortartig formuliert — >Sex & Crime« immer interessant
ist, sie im besten Fall aber auch etwas iiber die Gesellschaft und sich
selbst erfahren.

V.

Dass  Gerichtsberichterstattung in der journalistischen
Ausbildung nicht oder nur rudimentér vorkommt, ist bereits vielfach
beklagt worden. Richtig ist, dass eine juristische Vorbildung von
Vorteil ist. Die Frage aber ist: Kénnen wirklich nur Juristen gute
Gerichtsberichterstatter sein?

RegelmiBig werde ich gefragt, ob ich Jura studiert habe.
Ich bekenne: Nein, das habe ich nicht. Ich habe Psychologie
mit Schwerpunkt Rechtspsychologie am Institut fiir Forensische
Psychiatrie der Berliner Charité studiert. Ich habe mir also bereits
im Studium Gedanken {iber die Glaubhaftigkeit von Aussagen, die
Schuldfihigkeit von Angeklagten und die Moglichkeiten und Grenzen
einer Prognosebeurteilung gemacht. Und deswegen erlauben Sie mir
als Antwort auf die Frage, ob nur Juristen gute Gerichtsberichterstatter
sein konnen, bitte folgenden Vergleich.

Selbstverstiandlich verlassen Sie, werte Juristen, nicht den
Gerichtssaal, wenn der Sachverstindige sein Gutachten zur
Glaubhaftigkeit der Angaben der Opferzeugin erstattet. Sie sagen
nicht: Tut mir leid, ich habe zwar Jura, aber nicht Psychologie studiert
und sehe mich deshalb nicht in der Lage, zu den Ausfithrungen des
Sachverstindigen kompetent Stellung zu beziehen. Sie lehnen auch
nicht das Mandat im Ku"damm-Raser-Fall ab, wenn Sie keine Ahnung
von Autos, Bremswegberechnungen oder der Ampelschaltung am



Kurfiirstendamm haben. Sie iibernehmen die Verteidigung von Niels
Hogel auch dann, wenn Sie bis dato noch nie etwas von Gilurytmal
gehort haben und nicht wissen, wann dieses Herzmedikament
Patienten hilft und wann es sie tétet. Sie {ibernehmen auch die
Verteidigung einer Frau, die reihenweise ihre Neugeborenen
getotet hat, ohne je von dem Begriff Neonatizid und den damit
einhergehenden Verteidigungsmoglichkeiten gehort zu haben.

Sie werden die jeweiligen Gutachten trotzdem kritisch
auseinandernehmen. Sie werden, wenn nétig, Fachliteratur
lesen, Sie werden Experten kontaktieren und Sie werden den
Sachverstindigen im Gerichtssaal fragen, fragen, fragen. Und darin,
werte Strafverteidiger, dhneln sich unsere Berufe doch sehr.

VL

Journalisten sind auf Informationen angewiesen. Wir brauchen
ein Netzwerk an Fachleuten. Wir brauchen sachkundige Menschen,
die mit uns reden und uns unsere Fragen beantworten. Nichts ist
schlimmer als ein Journalist, der keine Fragen mehr stellt, weil er
meint, schon alles zu wissen. Méglicherweise haben Sie einen anderen
Eindruck, aber glauben Sie mir: Journalisten, auch Gerichtsreporter,
wollen, das stimmt, was in den Texten steht, iiber denen ihr Name
prangt. Wenn wir Fehler machen, l4sst sich das nicht verheimlichen.
Wenn wir Fehler machen, tun wir das in aller Offentlichkeit.

Letztlich geht es um die eigene Professionalitit. Wenn ich mich
als Gerichtsreporterin verstehe, darf ich nicht Revision mit Berufung,
nicht schwere mit gefihrlicher Kérperverletzung, nicht Kammer mit
Senat verwechseln, um die Klassiker zu nennen. Selbst wenn es der
Redaktion einmal nicht auffallen sollte, Ihnen wird das sicher nicht ent-
gehen. Besonders dann nicht, wenn es Ihr Prozess ist, um den es geht.

Natiirlich gibt es Schoneres, als auf Fehler aufmerksam gemacht
zu werden. Sie sollten trotzdem das Gesprich mit dem Journalisten
suchen, wenn etwas falsch ist. Selbst wenn dessen erste Reaktion re-
serviert ausfallen mag, ich bin mir sicher, er wird sich iiber den Fehler
argern und ihn nicht noch einmal machen wollen. Wenn Sie statt-
dessen nur iiber die dummen Journalisten schimpfen, ist niemandem
geholfen.
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VIIL.

Nun ist der Regelfall nicht, dass wir als Journalisten darauf
warten, dass Sie sich melden. Sondern wir gehen auf Sie zu. Und, ja,
natiirlich méchte auch ich von IThnen am liebsten Wissen bekommen,
das mich in die Lage versetzt, SPIEGEL ONLINE eine Exklusivmeldung
zu bescheren. Aber ehrlich gesagt ist die Gerichtsberichterstattung
nicht das Genre, in dem sich iiblicherweise Exklusivmeldung an
Exklusivmeldung reiht.

Trotzdem werde ich Sie ansprechen. Nicht selten mache ich
die Erfahrung, dass Verteidiger, von denen ich mir zu Beginn einer
Hauptverhandlung eine Abfuhr geholt habe, irgendwann doch
mit mir reden, wenn sie ein paar Texte von mir gelesen und einen
Eindruck davon bekommen haben, wie ich Prozessberichterstattung
verstehe. Ein Vorgehen, fiir das ich durchaus Verstindnis habe. Denn
es geht um Vertrauen. Beidseitig.

Ein Journalist, der Texte schreibt, in denen er sich vor allem
am vermeintlich Bésen in Gestalt des Angeklagten ergétzt und an
dessen offentlicher Hinrichtung mitwirkt, wird Thr Vertrauen eher
nicht erlangen. Und bevor Sie mir vielleicht auch Dinge erzéhlen,
die nicht zur Veroffentlichung bestimmt sind, die mir aber helfen,
Sachverhalte richtig einzuordnen, miissen Sie darauf vertrauen, dass
ich es verstehe, mit Informationen verantwortungsvoll umzugehen.
Andererseits muss auch ich den Eindruck gewonnen haben, dass Sie
mir nicht nur die halbe Wahrheit erzihlen. Sie diirfen mich gerne
von etwas iiberzeugen. Nur mich aufs Glatteis fithren wollen, das
sollten Sie nicht tun. Denn dann disqualifizieren Sie sich fiir mich als
Gesprichspartner.

Journalisten sind, ich wiederhole mich, auf Informationen an-
gewiesen. Und je groBer das Wissen, umso geringer die Gefahr inst-
rumentalisiert zu werden. Von welcher Seite auch immer. Denn es ist
ein schmaler Grat zwischen journalistischem Coup und gré8tmogli-
cher Blamage.



VIIL

Zurtick zum Pranger. Und damit zu dem Moment, wenn Fotogra-
fen und Kameraleute sich vor der Anklagebank dringen, um den An-
geklagten zu fotografieren und zu filmen. Bilder sind aus der Bericht-
erstattung nicht mehr wegzudenken. Fiir die Kollegen vom Fernsehen
kidme ein Film- und Fotografierverbot einem Berichterstattungsverbot
gleich. Denn ohne Bilder kann das Fernsehen nicht berichten. Nicht
nur nicht boulevardesk, sondern auch nicht serios. Gar nicht.

Sie, liebe Strafverteidigerinnen und Strafverteidiger, haben
dabei durchaus Einfluss auf die Ausgestaltung dieses tatsdchlich
schwierigen Moments der Belagerung. Denn wie bedringend diese
Situation gestaltet ist, liegt, wie Sie wissen, an der sitzungspolizeilichen
Verfiigung des Vorsitzenden Richters. Und da gibt es durchaus
Spielraum. Wann, wie hiufig, wie lange, auch von wie vielen und in
welchem Abstand zur Anklagebank fotografiert und gefilmt werden
darf, kann sehr unterschiedlich geregelt werden.

Nach Intervention der Verteidigung galt im NSU-Prozess die
Regel: nur noch zweimal im Monat. Allerdings jeweils bevor der
Senat den Saal betrat. Wiren auch die Richter regelmiBig schon im
Saal gewesen, hitte auch das zu einer Entlastung der Angeklagten
gefiihrt, weil zumindest zwischendurch auch der Senat in den Fokus
der Kameras geriickt wire.

Ublich ist auch die sogenannte >Pool-Lésung«. Das bedeutet, dass
das Gericht nur eine Handvoll Fotografen und Kameraleute in den
Saal ldsst. Diese haben sich zuvor verpflichtet, ihre Aufnahmen auch
anderen Medienhdusern zur Verfiigung zu stellen.

Und auch darauf, wie sich die Angeklagten prisentieren, haben
Sie Einfluss. Die schlichte Aktenmappe vor dem Gesicht ist der
Klassiker. Manchmal gibt es aber auch Botschaften. Ein Angeklagter
im Berliner Prozess um den Diebstahl der Goldmiinze aus dem Bode-
Museum hielt sich eine Zeitschrift vors Gesicht. Die Zeitschrift hat
den schonen Titel >Wissen & Staunen<. Die Botschaft aber steckte in
der Schlagzeile auf der Titelseite. Die Titelzeile lautete: »Vorsicht,
gehen Sie keinem Besserwisser auf den Leim!« Kurz darauf verlas der
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Staatsanwalt die Anklage. Ich sah da einen gewissen Zusammenhang.*

Was meiner Ansicht nach nicht geht, ist die eher neue Idee, den
Mandanten als LitfaBsdule zu missbrauchen, indem der Angeklagte
sein Gesicht mit Werbung oder gar mit einer Stellenanzeige fiir Ihre
Kanzlei verdeckt.” Denn das, was Sie uns vorwerfen, tun Sie auf diese
Weise selbst: Sie degradieren Ihren Mandanten zum Objekt.

Eine elegante Losung war hingegen vor Kurzem vor dem
Kammergericht, also in Berlin, zu sehen. Ein Angeklagter verbarg sein
Gesicht hinter einer Ausgabe der FRANKFURTER ALLGEMEINE ZEITUNG.
Sie kennen den Werbeslogan der Zeitung? Er lautet: »Dahinter steckt
immer ein kluger Kopf«. Meine Redaktion inspirierte das Foto zu
einer wunderbaren Bild-Uberschrift-Kombination, die auch noch die
Unschuldsvermutung gleich im Titel transportierte. Uber dem Foto
des Angeklagten hinter der FRANKFURTER ALLGEMEINEN ZEITUNG stand
die Uberschrift: »Was fiir ein Kopf steckt dahinter?«®

IX.

Der Wahrnehmung, alles wird immer schlimmer, was im
Umbkehrschluss bedeutete, friither war alles besser, ist, fiirchte ich, eine
Verklirung des Vergangenen. Man koénnte sagen: Es war schon immer
schlimm. Oder man stellt fest: Es gab frither und es gibt heute sowohl
besonnene als auch skandalose Berichterstattung. Es gibt schlechten
Journalismus und ahnungslose Berichterstatter. Es gibt allerdings
auch Berichterstattung ohne jeden Skrupel, Berichterstattung, die
meiner Ansicht nach mit Journalismus nicht mehr viel zu tun.

Im Mai 2013 titelte BiLp gleich zu Beginn des NSU-Prozesses:
»Der Teufel hat sich schick gemacht.<’ Dazu ein Foto von Beate
Zschipe. BILD verstieB die Angeklagte also aus der Gesellschaft und
warf sie den Lesern als Monster zum Fra8 vor. Das Oberlandesgericht

4 https://www.spiegel.de/panorama/justiz/berlin-gestohlene-goldmuenze-wie-die-angeklagten-
sich-vor-gericht-verhalten-a-1247444 . html (abgerufen am 28. Mai 2019)

5 https://www.ndr.de/nachrichten/niedersachsen/osnabrueck_emsland/Buerokraft-gesucht-
Mordprozess-als-Job-Plattform,osnabrueck5330.html (abgerufen am 28. Mai 2019)

6 https://www.spiegel.de/panorama/justiz/berlin-prozess-gegen-mutmassliche-is-terroristen-

hat-begonnen-a-1239930.html (abgerufen am 28. Mai 2019)
7 BiLp, 7. Mai 2013, Seite 1.



Miinchen brauchte zu dem Zeitpunkt noch mehr als fiinf Jahre, um
im NSU-Prozess zu einem Urteil zu kommen, BiLb brauchte nicht
einmal einen Tag.

Ahnliches gab es auch schon ein halbes Jahrhundert friiher.
1966 schrieb die Diisseldorfer Boulevardzeitung DER MITTAG (auch
Springer) iiber den Serienmoérder Jiirgen Bartsch: »Der Teufel in
Menschengestalt«. In derselben Zeit gab es zum selben Fall aber auch
schon ganz andere Tone. 1967 schrieb Gerhard Mauz im SPIEGEL einen
wunderbaren Satz, der das Gegenteil einer Damonisierung darstellt.
Mauz schrieb:

»Der Fall Bartsch ist der Fall der totalen Blindheit der Sozietit
fiir eines ihrer Mitglieder, der Blindheit einer Welt, in der jeder
zunehmend mit sich selbst beschiftigt ist.«®

Und auch Morddrohungen gegen Verteidiger sind kein neues
Phinomen. 1971 schrieb ein Dr. F. {iber den Verteidiger von Jiirgen
Bartsch folgende Zeilen: »Der Verteidiger Bossi gehort ebenfalls
aufgehdngt am ndchsten Baum. Dass er fiir eine solche Bestie, eine
solche Missgeburt die Verteidigung tibernimmt. Hier in diesem Fall
ist Verbrecher und Verteidiger gleichwertig, gehoren ausgerottet.«’

Auch die RAF-Verteidiger werden, ich bin mir sicher,
Morddrohungen erhalten haben, ebenso wie 40 Jahre spiter die
Verteidiger im NSU-Prozess bedroht wurden.

Was sich gedndert hat, ist, dass Beleidigungen oder Bedrohungen
uns heutzutage nicht nur per Brief, sondern auch via TWITTER und
FACEBOOK erreichen. Der Briefeschreiber musste sich immerhin noch
Miihe machen. Er musste ein Blatt in die Schreibmaschine spannen,
tippen, den Brief in den Umschlag stecken, eine Briefmarke kaufen
und zum Briefkasten laufen. Das barg zumindest die Mdglichkeit,
bei frischer Luft wieder zur Besinnung oder zumindest zu den
Grundformen der Hoflichkeit zuriickzufinden. Heute muss er seine
Beschimpfungen blo8 in den Computer oder ins Smartphone tippen,
vor denen die meisten Menschen ohnehin permanent sitzen. Das

8 DER SPIEGEL, Nr. 51/1967, Seite 51.

9 Briickweh, Kerstin: Mordlust. Serienmorde, Gewalt und Emotionen im 20. Jahrhundert.
Frankfurt/ M., New York 2006, Seite 303.
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geschieht dann auch gerne - so mein Eindruck — nachts um halb eins
nach sechs Bier. Die Empo6rung, der Hass, auch der Irrsinn erreichen
uns dadurch unmittelbarer. Denn es ist etwas anderes, wenn ein
wirrer Brief morgens im Biiro auf dem Schreibtisch liegt oder abstruse
Bestrafungsfantasien abends oder nachts zu Hause auf dem Handy
erscheinen. Viele von Ihnen werden wissen, wovon ich spreche.

Und wie es so ist mit der Rolle des Boten, miissen auch wir Jour-
nalisten einiges aushalten. Es gehort mittlerweile zum journalisti-
schen Alltag, beleidigt zu werden. Nicht blo anonym, sondern ohne
jede Zurtickhaltung.

Auf SpiEGEL ONLINE ist die Kommentarfunktion unter Ge-
richtstexten deaktiviert. Auf TWITTER geht trotzdem der Punk ab. Ich
bekomme auch schon mal eine Mail, in der meine Kinder bedroht
werden. Was insofern beruhigend ist, weil ich gar keine Kinder habe.

Ich fiirchte, wir miissen all das aushalten.

X.

Nicht die Betroffenen einer Tat richten iiber Angeklagte, son-
dern Menschen, die eine schwarze Robe tragen, unter der alle Emoti-
onen verschwinden sollen. Richter sollen frei von Abscheu, auch frei
von Sympathie vollkommen unbefangen und objektiv zu einem Urteil
kommen. Nicht Gefiihle, allein die prozessrechtlichen Vorschriften
sollen das Geschehen vor Gericht bestimmen.

Zur Prozessrealitit gehoren aber auch die Nebenkldger und ihre
Vertreter. Allgemein lédsst sich sagen: Den Medien kommt auch im
Umgang mit Betroffenen, gerade solchen von Gewalttaten, eine gro-
Be Verantwortung zu. Denn es kommt vor, dass Journalisten zu den
Ersten gehoren, mit denen es Verletzte zu tun bekommen. Und nicht
immer geht das gut.

Journalisten stehen im Tagesgeschéft unter enormem Zeitdruck.
Wir wollen die Nachricht, die Geschichte mglichst schnell und mog-
lichst als Erste vermelden. Und am Anfang steht immer die Frage:
Was ist passiert? Diese Frage konnen natiirlich am besten diejenigen
beantworten, die dabei waren, also die Betroffenen. Und doch weil3
jeder, der schon einmal selbst zum Thema in den Medien wurde, dass
man sich im Gespréch mit der netten Journalistin vielleicht gut gefiihlt



hat, es aber etwas ganz anderes ist, seine Worte am néchsten Tag mit
Foto in der Zeitung zu sehen.

Als Gerichtsreporterin gehore ich nicht zu den Journalisten, die
in den ersten Minuten des Schreckens auf die Betroffenen treffen. Ich
treffe erst Monate nach der Tat im Gerichtssaal auf sie. Trotzdem
vermeide ich es auch dann, sie direkt anzusprechen.

Opfer von Gewalt, Verletzte eines Anschlags, Angehorige von
Ermordeten sind meist weder gerichtserfahren noch haben sie Erfah-
rung im Umgang mit Journalisten. Sie kénnen die Folgen einer Be-
richterstattung nicht tiberblicken. Ich wende mich daher in der Regel
an ihre Anwilte. In der Annahme, dass diese medienerfahrener sind
und die Interessen ihrer Mandanten vertreten.

Und doch tue ich mich noch immer schwer damit, die Neben-
klage in meinem Verstdndnis einer Prozessberichterstattung unterzu-
bringen. Ja, zu Prozessbeginn und nach dem Urteil gehort es zum
Gesamtbild, die Stimme der Nebenklage einzufangen. Mit welchen
Gefiihlen, mit welchen Erwartungen gehen sie in den Prozess? Was
halten sie von dem Urteil? Das halte ich fiir legitime Fragen. Nur: Was
ist dazwischen?

Im NSU-Prozess haben Nebenkliger und Nebenklagevertreter
die Beweisaufnahme mitgestaltet, waren also aktive Prozessteilneh-
mer, iiber deren Handlungen auch entsprechend berichtet werden
konnte. Doch in den allermeisten Prozessen, die ich verfolge, bleiben
sie stumm, stellen keine Antrége, selten Fragen.

Das war auch im Oldenburger Prozess gegen den serienmorden-
den Krankenpfleger Niels Hogel so. 117 Nebenkldger mit 17 Neben-
klagevertretern nahmen an dem Prozess teil, weswegen die Hauptver-
handlung nicht im Gerichtsgebdude, sondern in der Weser-Ems-Halle
stattfand. Der Vorsitzende Richter richtete regelmiBig das Wort an die
Nebenklidger und erkldrte immer wieder sein Handeln. Gleich zu Be-
ginn erklérte er, wer im Saal welche Funktion hat. Er sagte auch, was
ein Strafprozess leisten kann und was nicht. Dann sagte er, die Neben-
klager mogen gut auf sich acht geben, sie diirften auch jederzeit den
Saal verlassen und in einen geschiitzten Raum gehen, wo sich Mitarbei-
ter des WeiBlen Rings und der Opferhilfe um sie kiitmmerten. Schlies3-
lich rief er alle im Saal auf, sich fiir eine Schweigeminute zu erheben. Er
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sagte: »Alle Verstorbenen haben es verdient, dass wir uns auf sie besin-
nen. Es sind zu viele, als dass ich sie alle beim Namen nennen kénnte.«

Der Richter brachte den Angeklagten und die Verteidigung da-
mit in eine schwierige Situation. Ich rechnete mit einer Intervention
der Verteidigung. Doch die Verteidigung entschied sich im doppelten
Sinn fiirs Schweigen. Hogel und seine Anwiltinnen blieben stumm,
erhoben sich von den Plitzen, senkten die Képfe und beteiligten sich
an der Gedenkminute.

Selbst die Pressesprecherin des Gerichts zeigte sich irritiert
von dem Verhandlungsstil des Vorsitzenden. So deute ich jedenfalls
ihre Satze, die in der Folge eines Podcasts der SUDDEUTSCHEN
ZEITUNG zu horen sind. Dort sagte sie: »Der Strafprozess ist ja sehr
Angeklagten zentriert und konzentriert sich sehr, sehr wenig auf
das Opfer, tiblicherweise. Und das verschiebt sich so ein bisschen in
diesem Verfahren. Das merkt man auch an dem Verhandlungsstil
des Vorsitzenden, der immer wieder auf die Nebenkldger eingeht, sie
anspricht oder auch bestimmte Verfahrensschritte erldutert. Das ist
ein Vorgehen, das eher uniiblich ist, und in iiblichen Strafprozessen
nicht zu beobachten.«'

In diesem Strafprozess waren es tatsichlich nicht die Medien,
die die Opfer in den Vordergrund riickten. Es war das Gericht.

XI.

Meine Damen und Herren, bevor Sie mir nun in dem einen oder
anderen Punkt widersprechen, méchte ich zum Schluss meinen Ap-
pell an Sie wiederholen: Sprechen Sie mit Journalisten! Finden Sie
heraus, mit wem Sie vertrauensvoll Hintergrundgesprache fithren
konnen! Laden Sie Medienvertreter zur Teilnahme an Veranstaltun-
gen wie diesem Strafverteidigertag ein! Bieten Sie in Ihren regionalen
Strafverteidigervereinigungen Fortbildungen fiir Journalisten an!

Nicht alle Journalisten sind sensationsliisterne Halunken. Mit
gar nicht so wenigen lohnt das Gesprich. Herzlichen Dank fiir Thre
Aufmerksamkeit!

10 SUDDEUTSCHE ZEITUNG, Podcast: Das Thema, Folge 67: Serienmérder Hogel: Das Bose
unter uns.



Wolfgang Kronthaler

(MOGLICHKEITEN DES)
UMGANG(S) DER STRAFJUSTIZ MIT
>OFFENTLICHEM DRUCK«¢

1. Zum PHANOMEN >OFFENTLICHER DRUCK< UND SEINEN
EINFLUSSMOGLICHKEITEN AUF STRAFRICHTERLICHE TATIGKEIT

1. Zum Phinomen >6ffentlicher Druck< im Allgemeinen'

Wenn man von o6ffentlichem Druck spricht, hat man zumeist
den Aspekt >medialen Drucks<im Blick. Offentlicher Druck geht aber
bereits sehr viel frither los. Er entsteht iiberall dort, wo Menschen
sozial miteinander agieren, sich gegenseitig beobachten. Uberall dort,
wo man durch andere beobachtet wird, steht man unter 6ffentlichem
Druck.

Insofern ist 6ffentlicher Druck objektiv (im Fachjargon: intersub-
jektiv) messbar, wird er subjektiv auch unterschiedlich wahrgenom-
men (Stichwort: Druckresilienz).

Wesentlich dafiir, dass das Beobachtetsein durch Andere Druck
ausiibt und der Einzelne diesen Druck auch empfindet, ist folgendes
soziale Phinomen: Es liegt in der Natur eines jeden Menschen, ge-
liebt werden zu wollen, fiir sein Handeln anerkannt zu werden, gut
und sozial integriert dazustehen.

Aus dieser an sich banalen Erkenntnis ergibt sich, dass der
Mensch durch Druck beeinflussbar ist, und zwar in zweierlei Hinsicht
(Stichwort: Januskopfigkeit 6ffentlichen Drucks).

1 Vgl. insofern insbesondere Weichselbaum, Offentlicher Druck auf politisches Handeln und
Entscheiden: eine theoretische Konzeptualisierung, in: Henn/FrieB3, Politische Online-
Kommunikation: Voraussetzungen und Folgen des strukturellen Wandels der politischen
Kommunikation, S. 219 ff. m.w.N.
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Einerseits vermag er, den Menschen insofern negativ zu beein-
flussen, als er ihn in seinem Handlungs- und Entscheidungsspielraum
einschrinkt, in zeitlicher wie in inhaltlicher Hinsicht. Andererseits
kann er — in ansprechender Form ausgeiibt - auch motivieren oder
— gerade wegen seiner einschrinkenden Wirkungen — kreatives Han-
deln auslésen. Die Einflussmoglichkeiten 6ffentlichen Drucks sind
dabei umso groBer, je mehr er auf Entscheidungsméglichkeiten der
dem Druck ausgesetzten Person einwirkt. Auf der reinen funktiona-
len Handlungsebene sind die Einflussmoglichkeiten von Druck hin-
gegen regelmiBig geringer. Druck kann dabei sowohl von Vorgesetz-
ten im beruflichen Umfeld, vom unmittelbaren privaten Umfeld als
auch insbesondere von den Medien ausgeiibt werden, die wiederum
auch Einfluss auf das Meinungsbild und die Erwartungshaltung der
anderen Protagonisten haben.

Bereits allein insofern spielen tatsdchlich Medien und die von
ihnen vermittelten Inhalte eine wesentliche Rolle. Medien iiben nicht
nur im unmittelbaren Kontakt, sondern auch mittelbar 6ffentlichen
Druck aus. Ihre Wirkméglichkeiten sind ungleich gréBer als die des
Einzelnen. Das MaBl medialen Drucks ist dabei umso hoher, je mehr
die Medien sowohl dem Umfang als auch der Anzahl nach ein be-
stimmtes Problem thematisieren und je stérker sie eine bestimmte Er-
wartungshaltung/Ergebniserwartung kommunizieren und in welcher
Frequenz sie diese Erwartungshaltung kommunizieren.

Meines Erachtens kommt zu dieser allgemeinen Analyse in der
neueren Zeit, bedingt auch durch die >neuen Medien« wie Telemedi-
endienste und Netzdienste ein weiterer Faktor hinzu, der 6ffentlichen
Druck in seiner Variante medialen Drucks faktisch erheblich ver-
starkt. Auch die klassischen Medien stehen zunehmend unter Druck,
namlich unter wirtschaftlichem Druck. Exklusivitit, Schnelligkeit der
Information und Sensationelles spielen eine immer groer werdende
Rolle, will man nicht den Anschluss verlieren und seine Existenz ge-
fihrden. Dies fiihrt aber dazu, dass ein weiterer wesentlicher media-
ler Druckfaktor neben der Thematisierung eines Gegenstands immer
grofere Bedeutung erlangt, ndmlich das Zeichnen eines unvollstin-
digen, unzureichenden, sachlich verfilschten Bildes. Dies ist insofern
von zentraler Bedeutung, als auch ein solches Bild einerseits einen
vollstindigen Thematisierungsdruck bzw. Problemdruck aufbaut, an-



dererseits Emotionen im Sinne von Arger, Wut etc. bei der von der
Berichterstattung betroffenen und — zumeist — mit Sachkenntnis aus-
gestatteten Person auslosen, ohne dass die sich stets dagegen wehren
konnte. Zugleich wird der 6ffentliche Druck der StraBe umso gréBer,
je einfacher und weniger komplex und dem Schein nach umso alter-
nativloser eine Nachricht auf den fachlich ungebildeten Empfinger
einwirkt. Im Ubrigen bauen die neuen Medien auch aus sich selbst
heraus insofern einen hoheren Druck als die klassischen Medien auf,
als gerade Netzmedien héufig nicht journalistisch professionell orga-
nisiert sind und andererseits ein groBeres Potential haben - in Echt-
zeit — ein noch breiteres Publikum zu erreichen. Auch hier kommt
es wiederum zu Wechselwirkungen zwischen den klassischen Medien
und den Netzmedien, was man unter anderem daran erkennt, dass in
den klassischen Medien zunehmend Kommentare aus den Netzmedi-
en wie etwa Twitternachrichten zitiert werden.

2. Zur Bedeutung des Phinomens >6ffentlicher Druck«
hinsichtlich der Strafgerichtsbarkeit

Was bedeutet das nun alles fiir die Strafjustiz bzw. fiir den ein-
zelnen Strafrichter, der ein Verfahren zu verhandeln hat und ein im
Sinne der Strafgesetze >richtiges«< Urteil zu fillen hat?

Ganz einfach: Wenngleich gerade von der Strafjustiz — dhnlich
wie man dies vielleicht noch von >der Kirche« erwartet — ein absolut
fehlerfreies, iibermenschliches Verhalten erwartet wird, so ist doch
ein jeder Strafrichter auch ein Mensch und damit den Gesetzen der
Logik entsprechend stets auch offentlichem Druck ausgesetzt, sobald
er sozial interagiert bzw. durch andere beobachtet wird. Und das tut
er bzw. wird er in gewissem MaBe bereits im Austausch mit Freunden,
Kollegen oder der Gerichtsverwaltung, in hherem MaBe in &ffent-
licher Verhandlung und in héchstem MaBe bei Verhandlungen von
Verfahren, die im medialen Fokus stehen.

Hinzu kommt, dass — aus welchen Griinden auch immer - in
>unserenc Zeiten des Friedens, die eher von Gewaltlosigkeit, denn von
Gewalt geprigt sind, Straftaten und insbesondere Gewalttaten einer-
seits eine starke Faszination auszuiiben scheinen und andererseits ein
enormes Skandalpotential haben. Mithin wird in Zeiten, in denen
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tiglich eine Vielzahl an Krimis o0.4. im Rundfunk laufen und auch
der Literaturmarkt mit Krimis nahezu iiberflutet wird, zunehmend
auch gerne und interessiert {iber >echte Krimis< berichtet. Kaum ein
Verfahren sowohl in den Strafkammern beim Landgericht wie auch
am Schoffengericht, in dem nicht mindestens ein Medienvertreter
im Publikum sitzt, dessen Enttduschung regelmiBig seinem Gesicht
abzulesen ist, wenn sich der Fall wider Erwarten bzw. wider die Hoff-
nung des jeweiligen Journalisten als langweilig entpuppen sollte.

Dass es Langeweile in der Berichterstattung zu vermeiden gilt,
diirfte im Ubrigen neben dem Umstand, dass die meisten Journalis-
ten nicht Jura studiert haben, dazu fithren, dass gerade auch Berich-
te liber Strafverfahren hiufig von Fehlern gespickt sind, ja, mancher
Richter gar manchmal meint, einer anderen Verhandlung beigewohnt
zu haben, als diejenige iiber die berichtet wird. Zugleich war mir —
etwa in meiner Zeit als Vorsitzender des Schoéffengerichts — immer
klar, was ich wie sagen muss, wenn ich unbedingt will, dass es verof-
fentlicht wird — wurden meine Sitze im folgenden Zeitungsbericht
dann auch manchmal dem Staatsanwalt in den Mund gelegt, wenn
dies gerade besser passte. Insofern sind im Ubrigen auch Medien ma-
nipulierbar. Dies zeigte sich mir auch in der Vorbereitung bestimmter
Presseerklirungen. Ein Gericht kann durchaus mit einer schnell, im
besten Falle vorab ver6ffentlichten Presseerkldrung die anschlieBende
mediale Berichterstattung lenken, indem bestimmte Informationen
betont werden, bestimmte Umstinde nicht thematisiert werden etc.

Aber nun wieder zuriick zum Thema: Die Auswirkungen offent-
lichen Drucks auf die Strafjustiz. Ausgangspunkt obiger Uberlegungen
war, dass auch ein Richter ein Mensch ist und als solcher selbstver-
standlich auch durch 6ffentlichen Druck beeinflussbar ist. Weiter gilt
entsprechend obigen MaBgaben zum allgemeinen Phinomen 6ffent-
licher Druck, dass die Gefahr der Beeinflussbarkeit umso mehr steigt,
je mehr offentlicher, medialer Druck ausgeiibt wird. Letzterer wiede-
rum wird umso mehr ausgeiibt werden, je mehr der zu verhandelnde
Fall im offentlichen Interesse steht, sei es dass die Taten besonders
grausam sind, sei es, dass bestimmte Formen von Delinquenz gerade
im Zentrum der 6ffentlichen politischen Aufmerksamkeit stehen, sei
es dass es sich bei Titer oder Opfer um eine prominente Person han-
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Wie eine auf anonyme Befragungen von 447 Richtern und 271
Staatsanwilten basierende Studie aus dem Jahre 2009* aufgezeigt hat,
gibt eine Mehrzahl der Richter zwischenzeitlich auch zu, dass 6ffent-
licher Druck einen Einfluss auf sie ausiiben kann. Interessant dabei
ist, dass dieses Zugestdndnis v.a. bzw. allein beziiglich des StrafmalBes,
nicht aber beziiglich der Sachverhaltsfeststellungen und des Schuld-
spruchs gegeben wird.

Dies ist insbesondere vor dem Hintergrund interessant, dass die
publizistische Wissenschaft im Allgemeinen von gro8eren Einfluss-
moglichkeiten 6ffentlichen Drucks in denjenigen Bereichen ausgeht,
wo Entscheidungen (mit entsprechenden Spielraumen) getroffen wer-
den, und von geringeren Einflussméglichkeiten im Bereich bloBer
Handlungen®. Das Ergebnis der Richterbefragung erscheint vor dem
Hintergrund, dass bei der Strafzumessung die sogenannte Spielraum-
theorie gilt, mithin geradezu zwingend.

Allerdings gibt es durchaus noch andere Bereiche strafrichterli-
chen Handelns, die durch das Treffen von Entscheidungen geprigt
sind, in denen Entscheidungsspielrdume bestehen. Insofern kann
man durchaus berechtigter Weise bezweifeln, dass sich offentlicher
Druck nur auf das Strafmal3 auswirken kann. So etwa bedarf es keiner
Gewissheit einer schuldhaften Handlung, sondern nur einer richterli-
chen Uberzeugung hiervon. Auch sind manche prozessuale MaBnah-
men wie etwa der Ausschluss der Offentlichkeit oder auch so manche
materiell-rechtliche Anordnungen wie etwa in bestimmten Konstella-
tionen die Anordnung der Sicherungsverwahrung unter Ausiibung
pflichtgeméBen Ermessens zu treffen.

Freilich diirfte im Grundsatz wohl auch beziiglich der strafrich-
terlichen Titigkeit gelten, dass je mehr prozessuale und materiell-
rechtliche Vorgaben dem Richter gegeben sind und je mehr sich sein
Tun mithin auf die bloBe Anwendung dieser Regeln beschrinkt, den
Einflussmoglichkeiten 6ffentlichen Drucks Grenzen gesetzt sind.

2 Kepplinger/Zerback, Der Einfluss der Medien auf Richter und Staatsanwilte. Art, Ausmal3
und Entstehung reziproker Effekte, in: Publizistik (54) 2009, S. 216

3 S. Weichselbaum, a.a.O.
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Eine wichtige prozessuale Grenze ist in diesem Sinne im Ub-
rigen auch der »in dubio pro reo-Grundsatz. Bedarf es auch ledig-
lich einer richterlichen Uberzeugung und keiner Gewissheit von der
schuldhaften Begehung einer Tat, so bewirkt allein der Umstand, dass
ein Strafrichter sich dieses Grundsatzes stets bewusst sein muss — will
er nicht in der Rechtsmittelinstanz wegen Begriindungsméngel aufge-
hoben worden —, dass er sich unbeschadet 6ffentlichen Drucks noch-
mals vergewissert, ob nicht doch berechtigte Zweifel an der Schuld
bestehen. In besonderem MaBe gilt dies bei Aussage gegen Aussage
Konstellationen, in denen der Bundesgerichtshof strenge Regeln an
die Beweiswiirdigung vorgegeben hat.

Eine weitere wichtige Grenze der Einflussméglichkeiten 6f-
fentlichen Drucks ist die verfassungsrechtlich verbiirgte richterliche
Unabhingigkeit. Allerdings sollte diese Grenze nicht allzu hoch ein-
geschitzt werden. Kann ein Richter auch nicht sein Amt verlieren,
weil er sich anders entscheidet als die Offentlichkeit dies erwartet, so
andert die richterliche Unabhingigkeit nichts daran, dass auch ein
Richter ein Mensch ist, der nicht nur nicht seinen >Job« verlieren will,
sondern auch fiir sein Tun Anerkennung erlangen will.

Im Grunde bleibt es daher dabei, dass 6ffentlicher Druck, insbe-
sondere medial vermittelter 6ffentlicher Druck auf den Strafrichter
einzuwirken vermag und ihn potentiell in seinen Entscheidungen zu
beeinflussen vermag, und dieser Effekt umso mehr aufzutreten ver-
mag, je mehr Spielraum der Strafrichter bei der einzelnen Entschei-
dung hat und je groBer die 6ffentliche/mediale Aufmerksamkeit im
einzelnen Fall ist; wobei auch der unterschiedlichen Druckresilienz
des Einzelnen Bedeutung zukommt. Hinsichtlich letzteren Aspekts
bewirkt im Ubrigen auch das Kammerprinzip eine gewisse Grenze
der Einflussmoglichkeit 6ffentlichen Drucks.

Da es nunmehr aus anderen Griinden, deren Erorterung die zeit-
lichen Grenzen des Vortrags sprengen wiirden, verheerend wire, den
einzelnen Strafgerichtsbarkeiten keine Entscheidungsspielrdaume zu
gewihren (Stichworte: Einzelfallgerechtigkeit, Relativitit der Wahr-
heit), ist es von wesentlichem Belang, wie die Strafgerichtsbarkeit mit
offentlichem Druck umgeht, welche Methoden sie anwendet, um 6ffent-
lichem Druck wirksam zu begegnen, in welchem MaBe sie andererseits



auch 6ffentlichen Druck zur Kenntnis nimmt und sich hinterfragt, ob
eine bestimmte Erwartungshaltung nicht zu Recht bestehen konnte
und bestimmte eingeschliffene Entscheidungsmuster nicht tatséch-
lich tiberdacht werden miissen; wobei auch der >Zeitgeist< zumindest
ernst genommen werden sollte, will die Strafjustiz weiterhin ihre ge-
sellschaftliche Bedeutung erfiillen und selbst ernst genommen wer-
den. Ein zugegeben mitunter zuweilen schwieriger Spagat.

IT. MOGLICHKEITEN DES UMGANGS DER STRAFJUSTIZ MIT
OFFENTLICHEM DRUCK

Ausgehend von obigen Betrachtungen gibt es zwei mogliche An-
satzpunkte, den Gefahren offentlichen Drucks fiir die Strafgerichts-
barkeit vorzubeugen. Zum einen denjenigen, das Mal} des objektiven
offentlichen Drucks fallbezogen weitergehend zu begrenzen, zum an-
deren die subjektive Druckresilienz zu stirken, ohne den Blick fiir die
berechtigten Belange 6ffentlichen Drucks und seine auch positiven
Seiten zu verlieren.

1. Mittel, dem objektiven Maf} 6ffentlichen Drucks

entgegenzuwirken

a. Sitzungspolizeiliche Verfiigungen

Die von der Strafprozessordnung vorgesehene Moglichkeit,
das objektive MaB offentlichen Drucks zu beherrschen, sind die
sitzungspolizeilichen Verfiigungen der Vorsitzenden.

GemaiB § 238 StPO sind die Vorsitzenden die Damen bzw. Her-
ren im Hause. Thnen steht die Moglichkeit zu, einzelne Personen aber
auch Medien, die den ordnungsgemiBen Ablauf der Verhandlung sto-
ren, aus dem Sitzungssaal zu entfernen und/oder mit einem Ordnungs-
geld zu belegen. Der Ausschluss der Offentlichkeit insgesamt dient
freilich weniger dem Schutz der Strafjustiz als vielmehr dem Schutz
der Verfahrensbeteiligten, mag er zugegeben in Verfahren von groBem
Medieninteresse auch mal den angenehmen Nebeneffekt haben, sich
in Ruhe auf eine Zeugenvernehmung oder sonstiges konzentrieren zu
kénnen, ohne stindig beobachtet zu werden. Entsprechend sind auch
Pladoyers der Verfahrensbeteiligten regelmifig wesentlich entspann-
ter, wenn die Offentlichkeit ausgeschlossen ist. Die zunehmenden,
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geradezu schauspielerischen Plidoyers nach Art der amerikanischen
Filmkunst finden dann erstaunlicherweise kaum statt.

Mit den sitzungspolizeilichen Verfiigungen lassen sich gerade
aber auch die Medien insofern kontrollieren, als diesen unter Beriick-
sichtigung der verfassungsrechtlichen MaBgaben vorgegeben werden
kann, ob, wann und in welchem Umfange sie Bildaufnahmen machen
und verbreiten diirfen, dass aus dem Sitzungssaal heraus keine Be-
richte ins Netz gestellt werden diirfen, etc.

Letzteres hat etwa im sogenannten Dreisam-Mord-Verfahren in-
sofern eine Rolle gespielt, als die BADISCHE ZEITUNG begonnen hat,
einen sogenannten >Live-Ticker« ins Netz zu stellen und manche Zeu-
gen, bevor sie den Sitzungssaal betraten, wussten, was der Zeuge zuvor
gesagt hat. Das Verbot, keine Berichte aus dem Sitzungssaal ins Netz
zu stellen, hat einer der anwesenden Medienvertreter der BADISCHEN
ZEITUNG dabei damit umgangen, vor Absenden des im Sitzungssaal
verfassten Berichts diesen kurz zu verlassen und auf den Senden-But-
ton zu driicken. Kritik seitens des Landgerichts an diesem Vorgehen
wurde seitens der Chefredaktion unmittelbar medial gekontert.

Unabhingig hiervon: Mehr als einen ordnungsgeméBen Ver-
fahrensablauf vermégen sitzungspolizeiliche Manahmen nicht zu
gewihrleisten. Gewihrleisten sie dabei auch eine weitgehend ruhige
Verhandlungsatmosphire, so lenken sie — auBerhalb der Verhand-
lung - doch von der eigentlichen Befassung mit dem Verfahrensge-
genstand ab und sind >listige Zeitfresser-.

b. Gut vorbereitete Presseerklarungen

Eine weitere Moglichkeit, von dem erkennenden Gericht Druck
zu nehmen, sind gut vorbereitete Presseerkldarungen. Sie beugen ins-
besondere verfilschenden Berichterstattungen vor bzw. treten diesen
entgegen und bewahren somit zumindest — gefiihlt — einen Teil der
Deutungshoheit.

Dies ist vor allem insofern von Belang, als gerade fehlerhafte,
unvollstindige Berichterstattungen nach obigen MaBigaben ein erheb-
liches Druckpotential bedeuten, da sie — wie bereits oben ausgefiihrt
- zum einen Arger bei den erkennenden Richtern hervorrufen, die
die Berichte iiber ihr eigenes Verfahren lesen und zum anderen regel-
miBig auch ein »wie kann man nur« der Bevolkerung befeuern.



c. Abschottung der erkennenden Kammern?

Eine weitere Moglichkeit, die Einflussméglichkeiten objektiven
Drucks zu begrenzen, wire schlieBlich, die erkennenden Kammern/
Richter vergleichbar den Geschworenenprozessen in den USA wih-
rend des laufenden Verfahrens in einem geeigneten Hotel o.4. kom-
plett von der AuBenwelt abzuschotten. Diese Moglichkeit wird m.E.
aber in der Bundesrepublik Deutschland zu Recht nicht praktiziert.
Zum einen ist dies fiir die Masse der Fille kaum praktikabel und bei
den zumeist rechtlich wenig komplexen Schwurgerichtsprozessen un-
ter Gesichtspunkten der Vorbeugung von Einflussmoglichkeiten hiu-
fig gar nicht vonnéten, zum anderen werden damit auch die potentiel-
len positiven Effekte offentlichen Drucks minimiert.

2. Mittel, dem subjektiven MaB 6ffentlichen Drucks
entgegenzuwirken

a. Richterauswahl

Ein nicht zu vernachlissigendes Mittel, dem subjektiven Aus-
mal offentlichen Drucks entgegenzuwirken, ist die Auswahl der
Berufsrichter durch die Justizministerien. Pflichtbewusstsein, gute
Rechtskenntnisse und Charakterstirke bei gleichzeitig vorhandener
sozialer Empathie im Wissen um die Bedeutung der Sache schiitzen
auch vor den negativen Einfliissen 6ffentlichen Drucks. Umso wichti-
ger erscheint es mir, dass es den Justizministerien weiterhin gelingt,
entsprechende Personlichkeiten anzuwerben. Ahnliches gilt fiir die
Auswahl der Schoffen. Da deren Votum gleich viel zdhlt wie das der
Berufsrichter sollte — unbeschadet dessen, dass in bestimmten Frage-
stellungen Schoffen de facto nicht die gleiche Uberzeugungskraft wie
die Berufsrichter haben mégen — auch bei deren Auswahl eine gewis-
se Sorgfalt herrschen. Um geeignete Schoffen gewinnen zu konnen,
gilt es mithin auch insoweit, dieses Ehrenamt hinreichend attraktiv
zu gestalten/erhalten.

b. Kollegialer Austausch

Das in der konkreten Verhandlungssituation tatsidchlich wohl
am meisten praktizierte Mittel, 6ffentlichem Druck entgegenzuwir-
ken, ist der kollegiale Austausch, gerade in Kammern, aber auch beim
Strafrichter. Das gemeinsame Besprechen enervierender Ereignisse,
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der fachliche Austausch bei problematischen Konstellationen gewihr-
leistet in gewissem MaBe psychische Gesundheit der Entscheidenden
und fachliche Richtigkeit der Entscheidungen. Gerade Kollegen, die
selbst nicht am Verfahren beteiligt sind, vermégen es oft, zu beruhigen,
zu ordnen und den unter Stress subjektivierten Blick zu objektivieren.

Seine Grenze findet der kollegiale Austausch freilich im Bera-
tungsgeheimnis. Besteht dann auch noch innerhalb des Spruchkor-
pers Uneinigkeit, finden die genannten positiven Effekte nur einge-
schrénkt statt.

c. Supervision / psychologische Hilfe

In einer derartigen Konstellation erheblicher Spannungen in-
nerhalb der Kammer, aber auch in allen anderen Konstellationen,
in denen ein Richter an die Grenzen seiner Druckresilienz kommt,
erschiene es naheliegend, die Moglichkeit einer Supervision in An-
spruch zu nehmen. Dies wird zwar zunehmend angeboten, nach mei-
ner Erfahrung jedoch erstaunlicherweise wenig praktiziert.

Hintergrund hierfiir diirfte zum einen das Selbstbildnis des
Strafrichters als von zahlreichen Verhandlungen abgehirtetes, cha-
rakterstarkes, unabhingiges Organ der Rechtspflege und zum ande-
ren der Umstand sein, dass sich in einem laufenden Verfahren Super-
vision allenfalls in Teilbelangen anbietet. So mag man mit dem Super-
visor zwar dariiber reden, was einen im Verfahren belastet, weshalb
die Presse >nervt< 0.i., iiber den nicht bereits éffentlich verhandelten
Inhalt und insbesondere {iber diejenigen Umstidnde, die dem Bera-
tungsgeheimnis unterliegen, kann man sich mit einem Supervisor im
Strafverfahren aber aus rechtlichen Griinden nicht austauschen, mag
dieser auch selbst zur Verschwiegenheit verpflichtet sein.

Mir erscheint Supervision alles in allem daher eher geeignet,
auBerhalb konkreter Verfahren durchgefiihrt zu werden, und so un-
terstiitzend und vorbeugend zu wirken. Ganz absprechen mag ich
den Nutzen von Supervision freilich auch im laufenden Verfahren
insofern nicht, als ein im Publikum sitzender Supervisor einem etwa
widerspiegeln kann, wie bestimmtes Agieren ankommt, ohne sich in-
haltlich zum Verfahren zu duBern. Eine derartige Unterstiitzung mag
in gewissem Umfang auch im Hinblick auf die Gefahren 6ffentlichen
Drucks stabilisierend wirken.



Voraussetzung fiir die Inanspruchnahme von Supervision ist
freilich das Eingestindnis personlicher Schwichen, Uberforderung
o0.4.. Wesentlich erscheint mir zudem, dass Supervision nicht nur im
akuten Notfall angeboten wird, sondern die Méglichkeit generell flan-
kierend zur Seite steht, so dass ein jeder Kollege, eine jede Kollegin,
jede Kammer darauf zugreifen kann, wenn sie selbst es fiir erforder-
lich hilt. Werden einem derartige MaBnahmen hingegen in 6ffent-
lichkeitswirksamen Verfahren quasi aufgedriangt, lenkt dies von der
eigentlichen Aufgabe eher wieder ab, als es niitzt.

Entsprechendes gilt fiir die seitens der Justizministerien inzwi-
schen auch vereinzelt angebotene psychologischen Hilfestellungen.
Freilich wird psychologische Hilfe eher bei spezifischen psychischen
Problemen eines Kollegen oder einer Kollegin angebracht sein, Su-
pervision eher bei der Art und Weise der Ausiibung der richterlichen
Tiatigkeit. Auch diirften sich konkrete psychologische Hilfestellungen
eher fiir einzelne Mitglieder eignen, wohingegen Supervision gerade
auch fiir Gruppen/Kammern geeignet sein kann.

Nichtsdestoweniger erscheinen mir spezifische psychologische
Angebote begriilenswert, da gerade vor dem Hintergrund der spezi-
fischen Anforderungen an die Tétigkeit eines Strafrichters zumindest
ein vereinzeltes Auftreten von psychischen Problemen im Laufe eines
Berufslebens nicht die absolute Ausnahme sein diirfte und frithzeitige
einzelne Gespriche bei einem Psychologen ernsthaften psychischen
Erkrankungen, Burn-out-Syndromen o.4. vorzubeugen vermogen.

d. Freizeitverhalten

Nicht unterschitzt werden sollte schlieBlich ein addquates
Freizeitverhalten. Wer unter 6ffentlichem Druck steht, muss diesen
auch auBerhalb spezifischer Hilfestellungen regelmiBig verarbeiten.

Bereits beziiglich des objektiven MaBes offentlichen Drucks
spielt das Freizeitverhalten im Ubrigen insofern eine Rolle, als der
Druck umso groBer ist, je mehr Medien die Mitglieder des einzelnen
Spruchkérpers tiber das gerade laufende eigene Verfahren konsumie-
ren. Und wie die oben genannten Befragungen von Kepplinger/Zerback
zeigen, interessieren sich Richter regelmaBig und in der deutlichen
Mehrzahl fiir die Berichterstattung iiber das eigene Verfahren und
konsumieren dabei auch Medien, einschlieBlich der Online-Kom-
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mentare, die sie normalerweise nicht konsumieren.

Meines Erachtens bedarf es hier eines maBvollen Umgangs. Wer
zu viel tiber sich liest, verliert leicht den Blick fiirs Wesentliche und
ladt Emotionen auf sich. Wer gar nichts {iber das konkrete Verfahren
oder andere Strafverfahren liest, verliert schnell den Blick auf die Ge-
sellschaft, deren wesentlicher Teil die Justiz ist und sein sollte.

Unabhingig hiervon sollte, so wie jeder Mensch, ein unter 6f-
fentlichem Druck stehender Richter Freizeitaktivititen entfalten, die
ihm guttun. Er soll und muss sich auch mal etwas gonnen und das
Verfahren vergessen diirfen.

Vor diesem Hintergrund erscheint mir im Ubrigen auch die Be-
messung der Arbeitslast nach Pebb8y unvollstindig zu sein, da diese
schlichtweg die zur psychischen Verarbeitung der zumeist ohnehin
belastenden Materie und unter 6ffentlichem Druck in besonderem
MaBe belastenden Materie notwendigen Pausen vollig auer Acht
ldsst. Gemessen wird nur, wieviel Zeit welcher Arbeitsschritt braucht,
nicht aber die psychische Belastung und wieviel Zeit — auch im Laufe
des Arbeitstages — deren Verarbeitung durch Gespriche, kurze Pau-
sen etc. bedarf.

III. ZUSAMMENFASSUNG

Zusammenfassend lisst sich festhalten, dass Strafrichter 6ffentli-
chem Druck regelmiBig in besonderem MaBe ausgesetzt sind, Gefah-
ren der Beeinflussung der erkennenden Gerichte durch 6ffentlichen
Druck durchaus bestehen und die erkennenden Gerichte sich dieser
Gefahren bewusst sein sollten, wenn sie ihren Aufgaben gerecht wer-
den und damit zugleich das Ansehen in der Justiz erhalten wollen.

Beugen die von den Justizministerien praktizierte Auswahl ge-
eigneter Richterpersonlichkeiten, die Formlichkeit des Verfahrens
und die prozessuale Moglichkeit sitzungspolizeilicher Verfiigungen
den Gefahren o6ffentlichen Drucks auch in gewissem, méglicherweise
zumeist sogar ausreichendem Umfange vor, so sollten meines Erach-
tens insbesondere die Pressestellen der Gerichte weiter gestirkt wer-
den, um die erkennenden Richter gerade in schwierigen, 6ffentlich-
keitswirksamen Verfahren zu entlasten und es ihnen zu erméglichen,
sich — unbeschadet des 6ffentlichen Drucks — auf die Aufgaben der



Wabhrheitsfindung und der Findung einer schuldangemessen Strafe
zu konzentrieren. Ein flankierendes, generelles Anbieten von Super-
vision und psychologischen Hilfestellungen erscheint zudem sinnvoll.

Nimmt ein Verteidiger in laufender Verhandlung wahr, dass das
erkennende Gericht unter (enormem) 6ffentlichem Druck steht, so
sollte er seine Stellungnahmemoglichkeiten im Opening Statement,
insbesondere aber im Schlusspladoyer ausschopfen, um dem Gericht
dies nochmals vor Augen zu fiihren, ehe es sich zur Beratung zuriick-
zieht.
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Prof. Dr. Ulrich Sommer

NEUE HERAUSFORDERUNGEN

FUR DIE VERTEIDIGUNG DURCH
PRESSEBERICHTERSTATTUNGEN UBER
LAUFENDE STRAFPROZESSE!

I. PRESSEARBEIT ALS VERTEIDIGERAUFGABE

Einst war das Aktionsfeld von Strafverteidigung allein der Ge-
richtssaal. Mittlerweile sind die dort erkennbaren Mechanismen
des strafprozessualen Geschehens nur noch der Atomkern des den
Beschuldigten bedrohenden Szenarios. Weichenstellungen fiir das
Schicksal des beschuldigten Individuums erfolgen hiufig lingst vor
einer Anklageerhebung. Andererseits finden Vernichtungen sozialer
Existenzen erst nach einem Urteil mit tolerablen Sanktionen statt,
wenn anderweitig gesellschaftliche Institutionen mit Schadensersatz-
forderungen, Kiindigungen, Abschiebungen oder faktischen Berufs-
verboten an diese Entscheidung ankniipfen. Der Schutzauftrag der
Verteidigung ist entsprechend komplexer geworden.

Beschrinkte sich die Konzentration der Uberzeugungsarbeit der
Verteidigung traditionell auf das Geschehen im Gerichtssaal — beglei-
tet vom anwesenden Publikum -, hat die Beobachtung des Prozesses
durch die Offentlichkeit angesichts der verinderten Maoglichkeiten
einer enormen Pridsenz der nichtprisenten Gesellschaft die Bedeu-
tung der tiberkommenen Prozessmaxime erheblich verschoben. Die
Offentlichkeit iibt nicht allein mehr Kontrolle iiber das Gerichtsge-
schehen aus, sie beeinflusst das Geschehen. In Aufsehen erregenden
Verfahren kommt es in Presse und sozialen Medien zu >Parallelpro-
zessen.

1 Vortrag gehalten auf dem 43. Strafverteidigertag am 23.3.2019 in Regensburg.
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Medien sind auf Justizereignisse ebenso angewiesen wie die um
Anerkennung beim Publikum buhlende Rechtspflege.? Printmedien,
zahllose Fernsehsender und das Internet spiegeln das Interesse der
Allgemeinheit an Strafverfahren mit einer nie gekannten Wucht wi-
der. Nicht nur die besonders skandaltrachtigen und prominent be-
setzten Strafverfahren interessieren die Offentlichkeit. Die Verteidi-
ger sehen sich zunehmend auch mit Berichterstattungen in unspek-
takuldren Fallen konfrontiert; die Reportagen in der Rubrik »Neues
aus dem Gerichtssaal« fordern tédglichen Lesestoff. Ob und wie diese
Berichte die Verteidigungsstrategie beeinflussen konnen und miissen
und wie hierauf zu reagieren ist, ist damit eine Fragestellung, der die
Verteidigung nicht ausweichen kann.

Die Nutzung der Medien fiir das Strafverfahren hat die Staats-
anwaltschaft in den letzten Jahren lingst entschieden. Sie beruft sich
auf eine Rechtsprechung, die es ihr erlaubt, tiber ihre Ermittlungen
angesichts eines Verdachts gegen den Beschuldigten dann zu berich-
ten, wenn ein berechtigtes 6ffentliches Interesse besteht.” GroBziigig
wird dabei seitens der Rechtsprechung ein allgemeiner Informati-
onsanspruch der Offentlichkeit insbesondere iiber die Pressegesetze
bejaht und schwerwiegende Rufschiddigungen des Beschuldigten hin-
genommen. Die Aufgabe der Staatsanwaltschaft, unter besonderer
Wahrung der Unschuldsvermutung auch als der Entlastung dienende
Ermittlungsbehorde in Erscheinung zu treten, gerit ins Hintertreffen.
Dass — auch ohne ausdriicklich geduBertes Interesse der Presse — un-
ter dem Deckmantel der Information Verfahrensstrategien verfolgt
werden konnen, hat die Staatsanwaltschaft langst fiir sich entdeckt.

Gegeniiber Pressemeldungen von Staatsanwaltschaften und Ge-
richten hat die Verteidigung die hierfiir hchst eingeschrankten Er-
machtigungsgrundlagen der Landespressegesetze kritisch zu tiberprii-
fen und gegebenenfalls die Rechtsmittel des Verwaltungsrechtswegs

2 Jung (Straf-)Justiz und Medien - eine unendliche Geschichte GA 2014, 257, 263; s. zum
Verhiltnis allg. auch Vismann Medien der Rechtsprechung, 2011, oder Danziger Die Mediali-
sierung des Strafprozesses, 2009.

3 BGHZ 143, 199; Hohmann Verdachtsberichterstattung und Strafverteidigung — Anwalts-
strategien im Umgang mit den Medien, NJW 2009, 881 ff.; kritscher Rodenbeck Rechtliche
Anforderungen an die staatliche Offentlichkeitsarbeit in Strafsachen, StV 2018, 255 ff.;
Leeser Der ewige Kampf gegen Vorverurteilungen — priventive presserechtliche Vertretung
bei Ermittlungsverfahren, confront 2018, 4 ff.



zu ergreifen. Die Nennung des Namens des Mandanten oder lediglich
seine Identifizierbarkeit in den staatlich veranlassten Meldungen wird
nur in Ausnahmefillen dem VerhéltnismiBigkeitsgrundsatz gerecht.
Selbst die Formulierung der Meldung hat das Personlichkeitsrecht
des Beschuldigten ebenso zu wahren wie das Prinzip der Unschulds-
vermutung, so dass herabsetzende Begriffe wie »betriigerisch« oder
»Tdtergruppe« nicht von der Ermichtigung gedeckt sind.” »Der Staat
hat dafiir zu sorgen, dass eine Bestrafung mit dem Schuldspruch er-
folgt, nicht aber medial; insbesondere ist der 6ffentliche Pranger kei-
nes der in §§ 38 ff. StGB vorgesehenen Sanktionsmittel.«® Die Recht-
sprechung gibt daneben zumindest Chancen, einer Berichterstattung
der Presse zu Lasten des Mandanten entgegenzuwirken.’

Dass Presse die Offentlichkeit beeinflussen will und ihr dies
auch effektiv gelingt, ist ebenso banale Erkenntnis wie die Tatsache,
dass auch die justiziellen Entscheidungstriger Teil dieser Offentlich-
keit sind.® Nur wenige Richter geben dies offen zu:

»Entscheiden wir Richter in spektakuldren Verfahren so und
nicht anders, weil wir aus der Héhe der Richterbank unseren Blick
nur auf den Angeklagten unter uns richten, oder schielen wir nicht
insgeheim auch in die oberen Stockwerke der Biirohochhéuser, wo
in den Redaktionsstuben in einem auBergerichtlichen Parallelver-
fahren Journalisten iiber denselben Angeklagten zeitgleich zu Ge-
richt sitzen?«®

Dass und welche Wirkungen die Wahrnehmung von Berichter-
stattungen iiber das Verfahren auf die Entscheidungstriger in der
deutschen Justiz hat, wird von diesen gerne verdréngt, ist angesichts
der bekannten prijudizierenden psychologischen Effekte jedoch

4 VGH BW, StV 2018, 210.
5 OVG NRW, StV 2018, 210.
6 Rodenbeck StV 2018, 255, 260.

7 Leeser Der ewige Kampf gegen Vorverurteilungen — préventive presserechtliche Vertretung
bei Ermittlungsverfahren, confront 2018, 4 — 22.

8 Zu den Parallelschlachten der Presse im sog. »Kachelmann-Verfahren« und ihre Auswir-
kungen auf justizielles Verhalten und Verteidigung s. z.B. Friedrichsen Strafverteidigung
im Wandel, StV 2012, 631 ff.; Riickert Der Gerichtsreporter — Chronist oder Wichter,

StV 2012, 378 ff.

9 Benno Hurt in SZ 09.07.2011 »Im Namen des Volkes« V2/3.
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unbestreitbar.'” Richter verarbeiten das Presseecho auf ihren Prozess,
und sei es, um durch ein besonders hartes Urteil ihre Unbeeinfluss-
barkeit gegeniiber einer Freispruch-Kampagne der Presse zu zelebrie-
ren."! Thr Handeln ist und bleibt Reaktion auf die Versffentlichung.

Der evidente Einfluss von Presseberichterstattung liee sich mi-
nimieren, wenn das Gesetz — wie im angelsidchsischen Recht — dem
Gericht bewusst die Lektiire von Berichterstattungen vorenthalten,
Medienberichterstattungen als unzulissige Beeintrichtigung der ge-
richtlichen Wahrheitssuche strafrechtlich sanktionieren' oder sogar
angesichts medialer Vorverurteilung die Konsequenz der Einstellung
eines Verfahrens nicht scheuen wiirde.” Noch vor kurzem wurde
die Welt bei einem australischen Prozess gegen einen des sexuellen
Missbrauchs angeklagten Bischof Zeuge von einem derartig radika-
len Informationsverbot. Mit unseren Vorstellungen von Presse- und
Meinungsfreiheit ist dies kaum zu vereinbaren. Die aktuelle strafpro-
zessuale Situation in Deutschland nimmt dieses Beeinflussungsszena-
rio im Ubrigen hin, und greift auch bei der Bewertung von Befangen-
heitskriterien auf das Idealbild eines Richters zuriick, von dem auch
ein verstindiger Angeklagter erwarten kann, dass es fiir diesen stets
ausschlieBlich auf das Ergebnis der gerichtlichen Beweisaufnahme,
nicht aber auf die Medienberichterstattung ankomme."

Kann Verteidigung die medialen Wirkungen nicht verhindern,
hat sie mit ihnen umzugehen und sie in seine Verteidigungsstrate-
gie einzubeziehen. Die presserechtlichen Mdéglichkeiten decken hier

10 Kepplingen/Zerback Der Einfluss der Medien auf Richter und Staatsanwilte. Art, Ausmal3
und Entstehung reziproker Effekte, Publizistik 2009, S. 216 ff.; Gerhardt Die Richter und
das Medienklima. Welchen Einfluss hat die Gerichtsberichterstattung in den Medien auf
das Strafverfahren und das Urteil?, ZRP 2009, 247 {f.; Hamm GroBe Prozesse und die
Macht der Medien 1997; beeindruckend schilderte der Co-Referent auf dem Strafver-
teidigertag RiL.G Kronthaler, dass und wie Richter den medialen Druck wihrend eines
laufenden Prozesses wahrnehmen.

11 Zu einem Beispiel s. Hamm Vom Umgang der Strafverteidiger mit Journalisten, FS
AG Strafrecht 2009, S. 139 ff., 149 f.; Beispiele fiir die Dokumentation der richterlichen
Unabhingigkeit gegeniiber vor-verurteilenden Medien finden sich demgegeniiber nicht.

12 S. Huber Die angelsichsische Variante des Verhiltnisses der Presse zur Strafjustiz,
StV 2005, 181 ff.

13 Wohlers Prozessuale Konsequenzen prijudizierender Medienberichterstattung,
StV 2005, 186, 189.

14 S. schon: Arzt Der befangene Strafrichter 1969, S. 113 f.



nur den geringeren Teil des Aktionsfeldes ab. Auch rechtlich nicht
zu beanstandende Presseberichte konnen der Verteidigung abtrég-
liche Effekte haben. Die Konsequenz einer effektiven Verteidigung
kann zumeist nur darin bestehen, selbst Einfluss auf die medialen
Mechanismen zu nehmen. Presseerkldrungen, Interviews, Gespriche
vor und hinter den Kulissen mit Journalisten zdhlen mittlerweile zum
Handwerkszeug guter Verteidigung.

Allein: Keine Verteidigerin und kein Verteidiger hat gelernt,
Wirkungen von Offentlichkeitsarbeit zu analysieren und sie konse-
quent strategisch einzusetzen. Die Analyse der Verteidigungsaufgabe
der Offentlichkeitsarbeit — das sei vorweggenommen - vermittelt uns
leider keine klaren Strukturen, aus denen sich mechanisch Hand-
lungsweisen ableiten lieBen. Wir sehen die Lawine, die abseits des
Gerichtssaals unseren Mandanten ins Verderben reift; wir verfiigen
aber nur allzu selten iiber die Mittel, sie zu stoppen. Um hier etwas zu
andern, sollten wir wenigstens Ideen tiber diese unseren Mandanten
bedrohenden Mechanismen entwickeln.

II. DER REZIPIENT DER BERICHTERSTATTUNG

Einen ersten Zugang zu dieser Problematik ertffnet ein Blick
auf die psychischen Konstellationen des Rezipienten von Pressetex-
ten zu strafrechtlichen Verfahren. Die Kognition solcher Informati-
onen trifft auf ein weitgehend fest verankertes mentales Umfeld. Un-
sere Gehirnstrukturen reflektieren den Menschen als soziales Wesen,;
in diesem Umfeld sind wir neuronal geprigt durch Vorstellungen von
Fairness und Gerechtigkeit im Zusammenleben. Wir fiihlen, was ge-
recht ist, und wir fiihlen, dass der gegen Regeln Verstoende bestraft
werden muss. Schon Kinder entwickeln reflexartige Reaktionen auf
das unsoziale Verhalten anderer, das insbesondere auch von einem
Sanktionsbediirfnis begleitet wird.

Der grundsitzliche Wille zu strafen, das Gespiir hierdurch ei-
nen gerechten Ausgleich zu schaffen, ist ein durch die Neuro- und
Psychowissenschaften immer weiter erforschtes Phinomen. In einem
weltweit bekannt gewordenen Versuch haben niederlindische Wis-
senschaftler Details derartig ungesteuerter Gehirnaktivitdten auch
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unter dem Einsatz von Hirnscannern weiter erforscht.”” Die derart
messbaren Belohnungszentren im Gehirn wurden in auBerordentli-
cher Weise aktiviert, wenn in einem simulierten Spiel ein Betriiger
nicht nur entlarvt, sondern dariiber hinaus auch sanktioniert wurde.
Strafe befriedigt den sozial agierenden Menschen.'®

Strafe — so das Fazit dieser Untersuchung - hat im Kontext der
gefiihlten Fairness sogar eine iiberragende Bedeutung. So wurden die
Probanden bei Aufdeckung des betriigerischen Verhaltens eines Spie-
lers vor die Alternative gestellt, ob dieser bestraft werden oder ob der
geschadigte Spieler einen Ausgleich fiir seinen Verlust erhalten sollte.
Das Ergebnis war eindeutig: Die Strafe wird vom menschlichen Ge-
hirn als weitaus befriedigender empfunden.

Auch das AusmalB der als gerecht empfundenen Strafe erscheint
den Wissenschaftlern messbar. Hier waren entscheidende individu-
elle Unterschiede festzustellen. War der Proband durch das Handeln
des Titers selbst betroffen, schalteten sich die emotionalen Zentren
der Amygdala in besonderer Weise ein; eine hohe Strafe wurde hier
sehr viel eher als gerecht empfunden als bei denjenigen Probanden,
die sich lediglich als Zuschauer und Richter des Geschehens fiihlten.
Dass auch eine Fairness gegeniiber dem Téter bei der Strafzumes-
sung ein wichtiger Faktor fiir den sozialen Zusammenhalt ist, er6ffnet
sich dem Menschen offensichtlich nur dann in ungezwungener Form,
wenn er selbst nicht Opfer des unfairen Handelns ist.

Dem durch die Presse gefilterten Beobachter wird regelmifB3ig
nicht nur ein sozialwidriges Geschehen prisentiert, das sein intuitives
Strafbediirfnis auslost. Auch die personale Zuordnung dieses Gesche-
hens wird unwillkiirlich von neuronalen Zwangsliufigkeiten gesteuert.

Handlungen erfahren Menschen als Ursache dessen, was sich da-
nach entwickelt. Ursache-Wirkungsbeziehungen sind der Motor, mit

15 Mirre Stallen u.a. Neurobiological Mechanisms of Responding to Injustice, The Journal
of Neuroscience, Jan. 2018. Zu fritheren Untersuchungen: Pedersen/Kurzban/Mccullough Do
humans really punish altruistically? A closer look. Proc R Soc B 280:1-8 (2013) Fehr/Fisch-
bacher Third-party punishment and social norms. Evol Hum Behav 25:63-87 (2004); Chavez/
Bicchieri Third-party sanctioning and compensation behavior: Findings from the ultimatum

game. ] Econ Psychol 39: 268-277 (2013).

16 Rodriguez Horcajo Menschliches Verhalten und staatliche Strafe: Abschreckung, Koopera-
tion und Verteilungsgerechtigkeit, GA 2018, 609 ff, insbes. 611 zu élteren Untersuchungen
menschlichen Strafbediirfnisses.



dem es gelingt, Zusammenhinge entweder zu beeinflussen oder zu
erkldren. Dass nichts ohne Grund geschieht, findet sich als tragendes
Denkprinzip bereits bei Aristoteles. Die Suche nach der Ursache ist
ein derart verankertes Denkprinzip, dass Menschen sich angesichts
eines Geschehnisses erst zufrieden geben, wenn eine Ursache genannt
wird.

Der Drang zur Kausalititserkldrung ist eng gekoppelt mit Ne-
gativerlebnissen. Funktioniert das Leben takt- und plangemif3, drén-
gen sich Kausalititsfragen nicht auf. Demgegeniiber erheben sich
mentale Zwangsgewalten, wenn es darum geht, einen Siindenbock
fiir einen Unfall, eine personliche Katastrophe oder ein verlorenes
FuBballspiel zu suchen. Auch bei minimalen Anhaltspunkten ist das
Gehirn bereit, bése menschliche Absicht als Ursache eines negativen
Erlebnisses auszumachen. Verschworungstheorien kursieren dort, wo
Erklarungen fiir das Schlechte in der Welt gesucht werden. In einer
klassischen Studie'” wurde Probanden das Ergebnis offeriert, wonach
sich die Umwelt nach der Anderung einer Produktionsstrategie eines
Unternehmens positiv veridndert hatte. Befragt, ob das wohl die Ab-
sicht des Unternehmensvorstandes war, verneinten dies die meisten
der Befragten. Wenn in einer Alternative eine Schidigung der Um-
welt durch den Konzern angefiihrt wurde, waren die meisten Befrag-
ten bereit, dem Vorstand bése Absichten zu unterstellen.

Extreme sozialwidrige Ergebnisse, wie sie insbesondere in Straf-
taten fixiert sind, verlangen damit schon intuitiv nach der Aufde-
ckung der Kausalkette und damit der Benennung eines Titers.

Letztlich iiberdeckt wird jegliche Wahrnehmung von Gerichtsbe-
richterstattung tiber Verbrechen angesichts der bedrohlichen Szenari-
en durch ein weiteres intuitives Element. Das Angstgefiihl ist fiir das
menschliche Wesen unabdingbar, es ist wesentliche Voraussetzung
des Uberlebensreflexes. Verborgene Mentalgebilde leidvoller Erfah-
rungen werden durch prisente Bedrohungen aktualisiert. Moderne
Medien haben den Effekt, durch ausfiihrliche Berichterstattungen

17 Knobe/Cohen Acting intentionally and the side-effect: »Theory of mind« and moral judge-
ment. Psychological Science, 17, 421-427, 2006; s. auch die Forschungen von Buechel/Zhang/
Morewedge Impact bias or understimation? Outcome specifications predict the direction of
affective forecasting errors, Journal of Experimental Psychology, General, 146 (5), 746-761,
2017.
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iiber Verbrechen im entferntesten Winkel der Welt diese mit nie dage-
wesener Intensitit zu aktualisieren. Sie ist verbunden mit der unver-
meidlichen Assoziation des Lesers, er selbst konne Verbrechensopfer
werden. Jede Prisentation sozialwidrigen Geschehens ist geeignet,
Angstgefiihle und ihm folgend verstirktes Schutzbediirfnis beim Re-
zipienten hervorzurufen.

Wer auch immer eine Zeitung aufschligt, um den Bericht tiber
ein Gerichtsverfahren zu lesen, rezipiert dies auf der Basis sowohl des
mentalen Angst-, Straf- als auch des Kausalitiatsbediirfnisses, ohne
dass er hierauf zunichst einen bewussten Zugriff hitte. Dass diese
Konstellation weit entfernt ist von Ideen der Unschuldsvermutung
und des Zweifelsatzes ist eine erste, fiir die Verteidigung zumeist er-
schreckende Erkenntnis.

IIT. DiE PRESSEAKTEURE

Juristen sehen in aktuellen Gerichtsreportagen vornehmlich
ein Qualitdtsproblem. Fachkundige Berichte sind in der Realitdt des
deutschen Journalismus die absolute Seltenheit. Frauke Hobermann,
die langjdhrige Geschiftsfithrerin des Deutschen Journalistenverban-
des, beschrieb die Gerichtsreporter in den meisten GroBstidten als
die letzten Ridchen im Getriebe einer Lokalredaktion, die gerne ein-
seitige und simple Geschichte der Anklage in den Mittelpunkt ihrer
Berichterstattung riicken.

»Ungeschulte Anfinger neigen dazu, Staatsanwilte und vor
allem Richter als omnipotente Vaterfiguren und Angeklagte in
Strafprozessen als miese Charaktere zu sehen. Anfinger erliegen
dem aktenstaubigen und zugleich einschiichternden Ambiente ei-
nes Gerichts (...). Angeklagte werden oft mit abfilligen, herablas-
senden, diskriminierenden Formulierungen bedacht — und sie sind
verstockt, wollen nichts einsehen und leugnen alles hartnickig ab.
Angeklagte werden verbal bereits verurteilt, bevor das Gericht ent-
schieden hat.«'®

18 Hobermann Der Gerichtsreporter als »Vierte Gewalt?«, 25. Strafverteidigertag 2002, S. 227;
Weimann/Leppert/Hobermann Gerichtsreporter: Praxis der Berichterstattung 2005.



Gustav Radbruch schrieb schon:

»Die Zeit liegt noch nicht weit zuriick, da unter der Rubrik
>Aus dem Gerichtssaal< unter neckischen Uberschriften — >Ein sau-
beres Friichtchen¢, Wer andern eine Grube gribt<, usw. Reportage
minderwertigster Art betrieben wurde und der Gehalt an tragischer
Menschlichkeit, der Reichtum ethischer Kasuistik, die Fiille der Ein-
sichten in Mingel des Rechts und seiner Handhabung, die sich im
Gerichtssaal entfalten, an stumpfen Ohren ungehért voriiber zog.«*

Aktuell meint Fischer:

»Viele Journalisten haben auch nach vielen Jahren der Krimi-
nalberichterstattung kaum Kenntnisse von grundlegenden Verfah-
rensregeln oder Begriffen des materiellen Strafrechts, verstehen
daher den Gang und die Schwerpunkte von Strafverfahren nur
unzureichend und beschrinken die Berichterstattung auf recht
oberflichliche, nicht selten auch schlicht unzutreffende Fragestel-
lungen... Wer im Fernsehen zum Elfmeter >FreistoB« sagt, kann die
Sportreporter-Karriere vergessen. Wer in sieben Kommentaren >Be-
rufung« zur Revision sagt, kann immer noch behaupten, er verbitte
sich kleinkarierte Kritik an Nebensachlichkeiten... es 16st sich in ih-
nen alles in Emotionen iiber >Gerechtigkeit< und Betroffenheit auf,
wie bei Rheuma-Patienten alles in Schmerz und Bestrahlung.«*

Die Kritik der Juristen ist gleichermaBen von Uberheblichkeit
und Naivitit getragen. Zum einen kann die Aufgabe der Presse nicht
darin bestehen, Fachkunde ungefiltert und damit unverstindlich an
das Publikum weiter zu reichen. Zum anderen ignoriert die Kritik
okonomische Zwinge. Chefredakteure fiithlen sich nicht einem funk-
tionierenden Rechtsstaat verpflichtet, sondern der Hohe ihrer Aufla-
ge. Es ist nicht die Unschuldsvermutung, die das Interesse der Leser
weckt, sondern die Schuldvermutung. Es ist nicht der distanzierte
Verdacht, der fasziniert, sondern die anschauliche Darstellung praller
Realitdt. MaBstab der Berichterstattung ist die Skandalisierung eines

19 Zitiert bei Leyendecker Die Verfahrensbeteiligten aus der Perspektive der Medien,
StV 2005, 179 ff.

20 Fischer Uber das Strafen, 2018, 92, 93.
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Sachverhalts, nicht die Bewahrung von Prozessrechten.”

Journalisten kennen das beschriebene Straf- und Kausalititsbe-
diirfnis ihrer Leser, zumal sie diesen mentalen Mechanismen regelmé-
Big selbst erliegen diirften. Ein pragnantes Beispiel gab ein Reporter
in der renommierten ZDF Sendung HEUTE-JOURNAL in dieser Woche
ab. In der Moderation zu dem Prozessbeginn wegen einer Aufsehen
erregenden Messerattacke in Chemnitz duBerte er angesichts der von
allen Experten als sehr diirftig angesehenen Beweislage gegen den
Angeklagten, er wisse nicht, wie die Gesellschaft damit klarkommen
koénne, wenn wegen dieser Tat der Angeklagte nicht verurteilt werde.
Der Wunsch, abseits aller juristischen Kriterien das Verfahren mit
der Schuldigsprechung einer Person beendet zu sehen, war uniiber-
horbar.

Wie jeder Kommunikator orientiert sich der Journalist auch an
Erwartungshaltungen seiner Leser. Die Projektionsfliche bei Berich-
ten tiber Strafverfahren enthilt noch weitere Schattierungen: Verbre-
chen verunsichern, sie produzieren Angste, indem sie die Fantasie
stimulieren, selbst méglicherweise Opfer eines strafbaren Geschehens
zu werden. Auch wenn objektiv seit Jahren die Kriminalitétsrate sinkt,
wird die persénliche Verunsicherung durch nahezu globale Berichter-
stattung tiber Kriminalitdt gesteigert. Ausufernde Berichte tiber das
Schicksal von Opfern bedienen diesen nationalen Trend.

Die Lust der Presse an der Ausnutzung des Unterhaltungswerts
von Gerichtsféllen sollte auch fiir Verteidigung nachvollziehbar sein.
Dass dies selbst im sogenannten Qualitédtsjournalismus der maBgeb-
liche Orientierungspunkt ist, hat nicht zuletzt der jiingste Fall des
SprieGEL-Reporters Claas Relotius vor Augen gefiihrt. Dass er in sei-
nen Reportagen erfolgreich vorgab, Fakten zu prisentieren, wihrend
tatsichlich seine eigene Fantasie Grundlage war, begriindet sich maB-
geblich auch in dem Erzidhlduktus, der die ihm bekannte Erwartungs-
haltung seiner Leser bediente. Verfiigt der Journalist iiber das notwen-
dige sprachliche Handwerkszeug der Suggestion plausibler Sachver-
haltsschilderung, verstromt die Lektiire beim Leser das berauschende

21 Hamm Vom Umgang der Strafverteidiger mit Journalisten, FS AG Strafrecht 2009,
S. 139, 141: »In der Normwelt der Journalisten gibt es keine Verwertungsverbote, keine
Belehrungspflichten [...] und nicht einmal die Unschuldsvermutung.«.



Gefiihl, dass man die Geschichte so — wenn auch nicht mit so schénen
Worten und Details — selbst erzihlen kénnte.??

Vergleichbare Mechanismen kommen in einer Fernsehdoku-
mentation dieses Jahres zum tragen, in der -Menschen hautnah< den
Zuschauern angeblich authentisch prisentiert werden, obwohl die
Produktion tatsdchlich mit Schauspielern und gestellten Szenen er-
folgte. Die Realitit war fiir die beteiligten Journalisten eine flexible
Knetmasse, die maligeblich der eigenen Vorstellung der moglichen
Realitit entsprechen musste. Dass das journalistische Produkt letzt-
lich eine einzige Inszenierung ist, wird nicht als stérend empfunden.
Dem Juristen ist aus einem Strafurteil der Begriff der Wahrheit als
schlichte Konstruktion, als vereinbarte Konvention, geldufig. Dass Be-
richterstattung in der Presse ebenfalls nur konstruiert ist, aus der Vor-
stellungswelt des Journalisten und der von ihm erwarteten Vorstel-
lungswelt des Lesers zusammengesetzt wird, hat er noch zu lernen.

Wer in der Logik dieser Grundkomponenten in der Berichter-
stattung tiber ein Strafverfahren ein Manifest sprachlicher Zurtickhal-
tung und differenzierter Kognition einer Beweisaufnahme erwartet,
muss zwangslidufig enttduscht werden.

IV. DiE BEFANGENHEIT DER VERTEIDIGUNG

Das Selbstverstindnis von Verteidigung ist durch die Rolle in
der Hauptverhandlung geprigt. Einseitig zugunsten des der Staatsge-
walt ausgesetzten Angeklagten gilt es, die Rechte auf Geh6r und Mit-
gestaltung des Verfahrens effektiv umzusetzen, sowie penibel darauf
zu achten, dass schiitzende Formalien durch das Gericht ebenso ein-
gehalten werden wie die inhaltlichen Vorgaben der distanziert skep-
tischen Rezeption der Ergebnisse der Beweisaufnahme. Verteidiger
sind die Apologeten der Unschuldsvermutung, des Zweifelssatzes und
der strengen Justizformigkeit des Verfahrens.

Der Fokus der Offentlichkeit ist ein anderer. Hier geht es um
Schuld und Siihne, Titer und Bestrafung; gefordert wird fiir die an-
stindigen Biirger ein effektiver Kampf gegen Kriminalitéit. Der nér-
gelnde Bedenkentriger findet hier keinen Resonanzboden. Orientiert

22 Drescher/Gotterbarm/Konig, Sagen, was ist und was sein soll - Die Rhetorik der Reportage
und der Fall Claas Relotius, Frankfurter Allgemeine Sonntagszeitung, 13.1.2019, S.43.
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sich Verteidigung in ihrer Offentlichkeitsarbeit an der genuinen ge-
setzlichen Aufgabe und ihren Zielen und Methoden aus der Haupt-
verhandlung, ist ein Scheitern vorprogrammiert.

Den Grundregeln der Kommunikation folgend bietet sich statt
des besserwisserischen Dozierens tiber juristeninterne Geheimnisse
der Prozessmaximen eine Orientierung am Verstindnishorizont des
Botschaftsempfingers an. Das Eingehen beispielsweise auf unreflek-
tierte Strafinstinkte ist Verteidigern jedoch aus guten Griinden zu-
wider. Der kulturelle Quantensprung unserer modernen Gesellschaft
wird gerade in der Uberwindung des Emotionalen als Richtschnur
des Handelns gesehen. Recht fordert den Ausschluss des Triebhaf-
ten, die Akzeptanz von Werten und die Befolgung von Regeln. Die
Anwendung von Strafrecht sollte sich gerade durch die Distanzierung
von Angst—, Wut- und Racheinstinkten auszeichnen. Strafrecht sollte
die an rationalen MaBstdben orientierte und der Wiirde und des Res-
pekts des Menschen folgende zivilisierte Reaktion auf sozialwidriges
Verhalten sein.

Ist dieser ideale Zustand schon manchem Strafrichter unserer
Zeit nicht ausreichend zu vermitteln, werden wir unbeteiligte Beob-
achter der Justizszene niemals erreichen.

Dass die Komplexheit unseres Strafprozesses auch nach Jahr-
hunderten ihrer Existenz einem Biirger nicht im Kern zu vermitteln
ist, zeigt bereits das simple Beispiel der Legitimierung dessen, was wir
tdglich tun — der Strafverteidigung. Strafverteidiger und Strafvertei-
digerinnen erscheinen auf den ersten Blick fiir den Beobachter nicht
sonderlich anstindig und fair. Im Prozess der verantwortungsvollen
Wabhrheitssuche auf dem Weg zur gerechten Bestrafung eines Titers
sind sie mit dem Aufbau von Barrikaden beschiftigt. Sie kultivieren
norgelnde Skepsis. Sie widersprechen und stellen Antrége. Sie helfen
einem moglichen Verbrecher bei dreisten Liigen gegeniiber dem eh-
renwerten Gericht und behalten die besseren Erkenntnisse zum Tat-
verlauf fiir sich. In dieser dem Prozessziel der Wahrheitsfindung we-
nig forderlichen Rolle rithmen sie sich noch, gegen jeden anerkannten
Anspruch der Objektivitit wider jede Gefahr der Verfilschung nur
einseitig handeln zu wollen. Soll Verteidigung am Ziel der Fairness
und Gerechtigkeit mitwirken, orientiert sich die ihr zugedachte Rolle



vordergriindig aber an MaBstiben der Unfairness, kann nur der von
auBen kaum leistbare Blick auf die Struktur des Strafprozesses den
rechtsstaatlichen Wert von Verteidigung begreiflich machen. Das ge-
lingt uns nur in den seltenen Fillen.

Wir sollten auch realisieren, dass unsere Plidoyers zu Sinn und
Unsinn des Strafens aus guten Griinden in der auBerjuristischen Welt
verhallen miissen. Der juristisch elaborierte und angeblich logischen
MaBstiben folgende Umgang mit den gesetzlichen Strafzwecken
hat auch nach Jahrhunderten nur wenig Distanz zu vorkulturellen
menschlichen Instinkten gewonnen. Spezial- oder Generalprivention
als angeblich transparente rechtsstaatliche Leitlinien des Strafens fiih-
ren in der Praxis ein verstecktes, zeitweilig sprunghaftes Dasein. Die
Wissenschaft hat die Rache als unverénderte Triebfeder des Strafens
wiederentdeckt und kultiviert sie unter dem Deckmantel neo-philoso-
phischer Wortgebilde.” Die obskuren Zusammenhinge von Verbre-
chen und Strafe deckt auch unser angeblich aufgekldrter Rechtsstaat
nicht auf.** Es verbleibt das Fazit, das vor mehr als 100 Jahren bereits
Friedrich Nietzsche angesichts wirrer Diskussionsstringe gezogen hatte:
»Es ist heute unméglich zu sagen, warum eigentlich gestraft wird.«*

Eine weitere Uberlegung sollte uns davon abhalten, allein ge-
setzliche Strukturen des Strafprozesses in den Mittelpunkt unseres
Kommunikationsziels zu stellen: Die gerichtliche Realitédt wird nicht
nur durch Gesetze, sondern vor allem durch richterliche Vorstellun-
gen von einem funktionalen Strafprozess geformt. Dazu gehort, dass
manche Rechtsinstitute wie Wiederaufnahme, Klageerzwingungs-
verfahren oder Ablehnung von Berufsrichtern faktisch abgeschafft
werden. Dazu gehort die Erfindung von Verfahrenshiirden, wie die
Fristsetzung bei Beweisantrigen. Dazu gehort auch der alltdgliche
Rechtsbruch, der beispielsweise in Haftfragen Beschuldigten trotz
besseren richterlichen Wissens eine nicht begriindbare Fluchtgefahr

23 Rodriguez Horcajo GA 2018, 609 ff, 614 zu »empirisch orientierten« modernen Versionen
der Vergeltungstheorie; s. auch die Analyse MK//oecks StGB 3.Aufl., 2017, Einl. Rn. 71 ff.,
der auf die tragenden Begriffe der »Einiibung der Rechtstreue«, der »Stabilisierung der
Normerwartung« oder die »Integrationsprivention« in der Diskussion hinweist, die letzt-
lich den Willen zur Vergeltung nur umménteln.

24 S. zuletzt umfassend Fassin Der Wille zum Strafen, 2018.

25 Nietzsche Zur Genealogie der Moral, 1887.
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unterstellt und Menschen in unserer Gesellschaft trotz formaler Gel-
tung der Unschuldsvermutung wie Tiere einsperrt. Das soziale Pha-
nomen des Strafprozesses ist hiernach nicht — allein — mit dem Blick
ins Gesetzbuch erkldrbar.

Die Rolle von Verteidigung im Pressespiegel muss — aus Innen-
und AuBensicht - volatil sein. Wir werden in unserer individuellen
Beistandsarbeit respektiert wie ein Seelsorger oder ein Palliativhelfer.
Inhaltlich wird Verteidigung in der modernen Diskussion um Verbre-
chensbekdmpfung mit dem Rekurs auf traditionelle rechtsstaatliche
Werte oft selbstgefillig und riickwirtsgewandt wahrgenommen.

V. DIE KONSEQUENZEN

Das Handlungsrepertoire ist auszuweiten. Wer den Mandanten
schiitzende Effekte auBerhalb des Gerichtssaals erreichen will, muss
alle Kommunikationswege nutzen.

Dazu gehort zunichst, dass das im Gerichtssaal Gesagte mit
der notwendigen Deutlichkeit auch auBerhalb des Gerichtssaals an-
kommt. Pointierte Stellungnahmen gegeniiber dem Gericht kénnen
daher schriftlich vorbereitet und vervielfiltigt werden, um sie an-
schlieBend in einer Pause an die Pressevertreter zu verteilen.

Zu den Abwehrmechanismen gegeniiber allzu dreister Presse
gehoren selbstverstiandlich die presserechtlichen Mittel. Sie kommen
zwar zu spit, konnen aber fiir die Zukunft disziplinieren. Allerdings:
Der betroffene Journalist nimmt sich anschlieBend eher als Gegner
des Verteidigungsanliegens wahr. Ebenso freundliche wie bestimmte
Anschreiben jenseits der formalen Rechtsbehelfe konnen moglicher-
weise dieselben Effekte erzielen. Werden sie nicht von der Verteidi-
gung selbst, sondern von einem beauftragten anerkannten Presse-
rechtler aus der Anwaltschaft vorgebracht, werden personliche Vor-
behalte fiir die zukiinftige Kommunikation minimiert.

So hat beispielsweise kiirzlich fiir mich ein presserechtlich ver-
sierter Kollege den Pressesprecher der Staatsanwaltschaft ohne jede
Androhung irgendwelcher Konsequenzen gebeten, Begriffsverwen-
dungen in zukiinftigen Presseerkldrungen nochmals zu tiberdenken.
Man hatte zuvor wegen des massiven Vorwurfs der Manipulation von
Spielautomaten allein aus der Tatsache, dass mehrere Spielhallen un-



terschiedlichen Angehorigen einer tiirkischen Familie gehorten, die
Behauptung der Kriminalitit eines »Clans« abgeleitet. Das ist jour-
nalistisch modisch und erreicht zumeist den Zweck beim Leser, eine
abgeschottete, der gesellschaftlichen Integration nicht wiirdige kri-
minogene Szene mit familidrem Zusammenhalt zu assoziieren. Die
Erkenntnis unzulidssiger Pauschalierung war der Staatsanwaltschaft
schon auf diesem kurzen Wege zu vermitteln.

Stereotype sind bereits in der richterlichen Beweiswiirdigung das
groBte Hindernis fiir Erkenntnisgewinn. In der 6ffentlichen Meinung
sind sie der Motor fiir vordergriindig logische Deutungen und im Er-
gebnis vorschnelle Schuldzuweisungen gegeniiber dem Angeklagten.
Hier mag Verteidigung verzweifeln, weil sie sich ohne Chance auf
grundsitzliche Beeinflussung einbetonierter Vorstellungswelten ge-
geniibersieht: Fiir jeden syrischen Fliichtling ist unser gesellschaftli-
cher Umgang mit Sexualitit gleichbedeutend mit der Einladung, jede
deutsche Frau zu vergewaltigen. Jeder ruménische Zigeuner kann nur
iiberleben, wenn er mindestens einmal monatlich in ein Einfamili-
enhaus eingebrochen ist. Jeder Vorstandsvorsitzende eines deutschen
DAX-Konzerns hat mindestens ein Schwarzgeldkonto in der Schweiz
oder in Dubai. Jeder langhaarige Motorradfahrer hat stets ein kleines
Drogenpaket unter dem Sitz seiner Harley.

An solche festgefiigten Vorstellungsbilder wird Verteidigung
auch durch Presseerkldrungen nicht riitteln kénnen; sie sind unent-
behrlich, um sich in seinem eigenen {iberschaubaren sozialen Raum
mit der notwendigen Sicherheit orientieren zu kénnen. Das Ziel von
Verteidigung muss es hier — auch bei einem schweigenden Ange-
klagten — sein, zumindest so viel konkrete Informationen iiber das
dem Leser unbekannte Leben der ihm fremden sozialen Gruppe zu
vermitteln, um den naheliegenden Riickschluss von der Zugehorig-
keit einer Gruppe auf die Durchfithrung der vorgeworfenen Tat zu
erschiittern. Geschichten tiber den Respekt und hohen Wert der Frau
in der islamisch geprigten modernen syrischen Gesellschaft haben
hier die von Journalisten selbst stets angestrebte >stopping power< wie
Darstellungen der staatlichen Unterdriickung von Sinti und Roma in
Ruminien.
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Wenn in der Analyse der Verteidigung die Dekontextualisierung
und damit Simplifizierung eines Sachverhalts entscheidend fiir den
nachteiligen schnellen Riickschluss in der Offentlichkeit ist, kann die
Aufgabe der Verteidigung nur in einer Aufbesserung der Kontextua-
lisierung verstanden werden.

Zur Klarstellung sei darauf hingewiesen, dass mit solchen In-
formationsverschiebungen letztlich die Entscheidungsdominanz un-
bewusster Stereotype beseitigt werden sollen. Diese Methode funk-
tioniert nicht, wenn in einem besonders offentlichkeitswirksamen
Prozess das Geschehen und der Angeklagte symboltrachtig fir allge-
meine gesellschaftliche Konflikte stehen. Hier sind die Stereotype be-
wusste Parallelwertungen der Offentlichkeit, der Prozess ist lediglich
Projektionsfliche. Niemand hitte im sogenannten Kachelmann-Pro-
zess Alice Schwarzer durch eine noch so ausgekliigelte Informations-
politik davon abhalten konnen, in der angeblich vergewaltigten Frau
das Symbol des klassischen Opfers in unserer Manner-Gesellschaft
zu sehen. Der aktuelle >Chemnitz Prozess< zu einer Messerattacke,
die zu prompten politischen Demonstrationen mit vollig entgegenge-
setzten Zielen gefiihrt hatte, wird von den politischen Gruppen allein
und bewusst durch die eigene einseitige politische Brille gefiltert und
interpretiert. Hier hat Verteidigung zumeist keine andere Wahl, als
diese Funktionalisierung eines Verfahrens anzuprangern.

Einer der wesentlichen Punkte einer effektiven Pressearbeit ist
aus meiner Sicht das Uberdenken der sprachlichen Strategie der Ver-
teidigung. Die durch Gesetz verordnete sprachliche Ziigelung der
Formulierung der staatsanwaltschaftlichen Anklage entfaltet in den
Kopfen eines Zeitungslesers zumeist keine Wirkung. Wenn in der An-
klage ein Einleitungssatz relativieren soll, dass dem Angeschuldigten
nunmehr bestimmte Handlungen lediglich vorgeworfen werden, do-
miniert in der Vorstellungswelt des Zuhorers und Lesers die anschau-
liche Darstellung eines historischen Geschehens. Letztlich produziert
die Anklage das nur schwer verriickbare plastische Bild einer gesche-
henen Tat. Die Festsetzung dieses Bildes ldsst sich nur durch eine mit
drastischen Worten formulierte Alternativdarstellung verhindern.
Verteidiger, die mit vorsichtigen Worten die Plausibilitét einer Ankla-
gegeschichte in Frage stellen oder den in Zweifel getriankten verbalen
Zeigefinger erheben, verdienen sich akademischen Applaus, haben



den Kampf um die 6ffentliche Meinung aber bereits weitgehend ver-
loren. Einerseits die Wiirde der Verteidigung zu bewahren und ande-
rerseits mit fiir jedermann verstidndlicher sprachlicher Deutlichkeit
zu agieren, ist ein Balanceakt, den kein Anwalt je erlernt hat.

Wer Rache und Angst als maBgebliche Katalysatoren der Wahr-
nehmung von Prozessberichterstattung erkannt hat, muss als MaB-
gabe der eigenen Darstellung die Individualitit des angeklagten Ge-
schehens in den Vordergrund riicken. Soll der eigene Mandant nicht
fir die Enttduschung diffuser Angst- und Sicherheitsgefiithle der
Allgemeinheit biilen, miissen die Besonderheiten des verhandelten
Geschehens herausgestrichen werden. Orientierung ist dabei nicht
die dem Pliddoyer vorbehaltene Auflistung von Strafzumessungserwi-
gungen des § 46 StGB, sondern eine Analyse der die Gesellschaft be-
einflussenden angsteinfloBenden Faktoren. Gelingt es, das allenfalls
Schicksalhafte eines Tathergangs zu vermitteln, verblasst die Selbst-
bezogenheit in der Bewertung des Lesers und macht Platz fiir den
rationalen Blick auf das mégliche Fehlverhalten des Angeklagten.

Die grofite Herausforderung fiir die Verteidigung ist der Ver-
such, Verstindnis fiir die schiitzenden Formalien des Strafprozesses
zu vermitteln. Das rechtsstaatliche Anliegen von Verteidigern und
Verteidigerinnen ist uralt, die >Narrative< haben sich aktuellen Um-
stinden anzupassen. Wenn trotz sich stetig steigernder staatlicher Re-
gulierungen und Polarisierung in der Gesellschaft die Staatsmacht
nicht mehr primér als Leviathan wahrgenommen wird, ist das abs-
trakte Bild schwer vermittelbar, dass die strenge Justizformigkeit ei-
nes Verfahrens unverzichtbares Regulativ fiir willkiirliches staatliches
Verhalten ist. Den Wert dieser schiitzenden Form erkennt nicht der
Zuschauer, wohl aber der Betroffene. Wer einen Polizisten als Ange-
klagten verteidigt hat, wird regelmiBig erleben, wie ein bedingungs-
loser Strafverfolger plotzlich zum glithenden Verehrer formalisierter
Schutznormen des Prozesses wird.

Die Darstellung hat den Perspektivenwechsel zum Ziel, der dem
Betrachter die Rolle des Betroffenen niher bringt. »Jetzt stellen Sie sich
vor, Sie werden plotzlich aus heiterem Himmel beschuldigt, die Polizei
nimmt Sie mit, ldsst Sie keinen Anwalt anrufen und héilt Ihnen andau-
erndvor,dass Leugnen zwecklosist...«,istein Vorhaltim Pressegesprich,
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der eine bedriickende Geschichte auch dem Journalisten und seinem
Leser deutlich machen kann. Gelingt es der Verteidigung auch emoti-
onal nachvollziehbar die Bedeutung bestimmter prozessualer Rechte
zu vermitteln, ist der erste Schritt getan, dass die Einhaltung des for-
malen Prozessgeschehens durch die Justiz auch von der Offentlich-
keit kritischer beobachtet wird.

Die wenigen Beispiele helfen méglicherweise weniger in Einzel-
fillen, als dass sie die unerforschten Dimensionen der Problematik
aufzeigen. Wenn hierdurch zumindest der Ehrgeiz von Verteidigung
entfacht wurde, Pressearbeit zugunsten des eigenen Mandanten zu
optimieren, war die Analyse nicht vollends vergebens.



Dr. Oliver Harry Gerson

WAHRHEIT, WAHRHEITSFINDUNG,
WIRKLICHKEIT

— STRAFVERFAHREN ZWISCHEN »SEIN«
UND »SOLLEN« —

I. MESSEN UND FINDEN VON WAHRHEIT(EN) — PROLOG

1. Vom fehlenden Messgeriit

Stellen Sie sich bitte Folgendes vor:

Sie sind Naturwissenschaftler. Vor IThnen steht ein Bottich, ge-
fiillt mit 15 Litern Wasser. Die Ihnen obliegende Aufgabe besteht da-
rin, die Temperatur, die das Wasser im Bottich vor 70 min hatte, so
exakt wie moglich zu bestimmen. Wie gehen Sie vor?

Sie haben zumindest einen »dicken Daumen« zur Hand. Diesen
kénnen Sie in das Wasser tauchen, um ein erstes Gefiihl fiir die Tem-
peratur zu entwickeln: »eher kalt«, »eher warm«, »eher heil« oder
sogar: »zu heiff«. Falls Thnen diese Herangehensweise zu ungenau
erscheint, konnen Sie sich stattdessen eines artifiziellen Messgerits
bedienen. Geeignet hierfiir ist ein Thermometer. Dieses fithren Sie in
das Wasser ein, warten einige Augenblicke und lesen - beispielswei-
se — »53,2 °C« von der Anzeige ab. Doch Vorsicht! Wenn Sie genau
arbeiten, erkennen Sie, dass der gefundene Wert als Antwort auf die
gestellte Aufgabe falsch und zudem verfilscht ist. Falsch, weil der ge-
messene Temperaturwert nur einen extrem kurzen Zustand korrekt
beschreibt. Da das Wasser im Bottich kontinuierlich abkiihlt,' Sie mit-
hilfe des einen, gerade gemessenen Werts jedoch keine Aussage tiber
die Geschwindigkeit dieser Abkiihlung treffen konnen, wissen Sie

1 Newton‘sches Abkiihlungsgesetz: Hat ein Korper eine Temperatur, die héher ist als die
der Umgebung, gleichen sich die Temperaturen mit Zeitablauf durch Warmestrahlung,
Konvektion, und/oder Wirmeleitung aus. Fiir eine exakte Bestimmung miissen entweder
die Lufttemperatur oder ein zweiter, zeitlich versetzter Messwert bekannt sein.
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schlicht nicht, welche Temperatur das Wasser vor 70 min hatte. Eben-
so konnen Sie nicht exakt vorhersagen, wie lange der gemessene Tem-
peraturwert von 53,2 °C bestehen bleiben wird. Bereits wihrend der
Messung wurde das Ergebnis zudem verfilscht, da das Messgerit einige
Augenblicke benétigte, um einen Wert zu generieren. Uberdies hat das
Thermometer eine Eigentemperatur, die beim Einbringen ins Wasser
dessen Temperatur verdndert hat, noch bevor das Thermometer die
verdnderte Temperatur des Wassers selbst bemessen konnte. Um eine
exakte Aussage tiber die Wassertemperatur vor 70 min treffen zu kon-
nen, miissen Sie also die Abkiihlungsmatrix der Fliissigkeit definieren,
die Eigentemperatur des Messgerites mitbedenken und die Wechsel-
wirkungen aus Zeitablauf des Messvorgangs, Vermischungstemperatur
und Kalibrierung des Messgerites in ihren abgelesenen Wert hinein-
bzw. herausrechnen. Nur so bleibt die Fehlerkurve moglichst flach.

Als versiertem Naturwissenschaftler sind Ihnen diese Einbruch-
stellen fiir Messfehler? bekannt. Sie wissen, wo diese auftreten, 06 und
wie sie zu berticksichtigen sind und sind sich bewusst, wie sehr die
Richtigkeit des Ergebnisses von der zugrunde gelegten Methode der
Ergebnisfindung abhéngt.

Nun sind wir Juristen (genauer: Strafrechtler). Uns liegt ein —
noch nicht abschlieBend aufgeklirter — Lebenssachverhalt vor, der
strafrechtlich erhebliche Fragestellungen aufwirft. Unsere Aufgabe
besteht darin, herauszufinden, wie sich der Sachverhalt — der regel-
maBig langer als 10 min zuriick liegt — exakt zugetragen hat, ob und
wie sich die involvierten Personen strafbar gemacht haben und wel-
che Strafe hierfiir gegebenenfalls zu verhédngen ist.

Was also tun? Stecken wir den »dicken Daumen« hinein? Fol-
gern wir daraus »ein bisschen zugeschlagen«, somit »ein bisschen
Korperverletzung« und daher »ein bisschen strafbar«? Haben wir ein
Messgerit zur Hand, eine Art »I’hermometer« fiir die Bemessung von
Lebenssachverhalten und Rechtsfragen? Wenn ja — wie lange und wo
muss es messen? Hat das Gerit eine Eigentemperatur?

Als versierten Strafrechtlern sind uns diese Einbruchstellen fiir
Messfehler bekannt. Wir wissen, wo diese auftreten kénnen, 0b und

2 Messfehler sind qualifizierbar als absolute / relative sowie systematische / zufillige.



wie sie zu berticksichtigen sind und sind uns bewusst, wie sehr die
Richtigkeit des Ergebnisses von der zugrunde gelegten Methode der
Ergebnisfindung abhingt. So halten wir die Fehlerkurve moglichst
flach.

Oder etwa nicht?!

2. Von der Wahrheitssuche

Ganz unbedarft sind wir selbstredend nicht ans Werk gegan-
gen. Der Jurist hat »Messgerite«, um seine Arbeit zu erfiillen: seine
Sprache und seine Erkenntniskraft. Beide konstituieren Wirklichkeit;
beide sind fehleranfillig: Sprache ist vage, interpretierbar, manipula-
tiv; Erkenntniskraft ist subjektiv, verzerrungsanfillig, abnutzbar. Bei
Lichte besehen mutet es abenteuerlich an, mit dermaB3en stumpfem
Werkzeug seine Aufgabe erfiillen zu wollen.

Hinzu kommt, dass das erwiinschte »Messergebnis« der straf-
verfahrensrechtlichen Bemiihungen kommunikativ-emotional de-
formiert ist: es geht um Wahrheit. Die dem Gericht nach § 244 Abs.
2 StPO auferlegte Pflicht zur »Erforschung der Wahrheit« ist nach
iberwiegender Auffassung eines der zentralen Anliegen des Strafpro-
zesses und in Hinblick auf das materielle Schuldprinzip nicht verhan-
delbar.? Der Gesetzgeber hat eine Struktur des Strafprozesses erson-
nen, in der die Hauptverhandlung auf die Feststellung strafrechtlicher
Schuld angelegt und auf die Ermittlung aller erheblichen objektiven
und subjektiven Tatsachen gerichtet ist:*

3 BVerfGE 57, 250, 275 (faires Verfahren und Aufklirungspflicht); 63, 45, 61 (Zugriff auf
Spurenakten und Waffengleichheit); BVerfG NJW 2003, 2444 ff. (Gebot bestmdglicher
Sachverhaltsaufkldrung), hierzu auch Jahn, GA 2014, 588 ff.; vgl. auch BVerfGE 86,

288, 317 = NJW 1992, 2947; 107, 104, 118f. = NJW 2003, 2004 (Ausschluss der Eltern

im Jugendstrafverfahren); 115, 166, 192 = NJW 2006, 976 (Telekommunikationsiiberwa-
chung); 118, 212, 230 f, 233 = NJW 2007, 2977 (Prozess der Straffindung nur anhand eines
liickenlosen, wahrheitsorientiert ermittelten und aktuellen Strafzumessungssachverhalts);
122, 248, 270 = NJW 2009, 1469 (Riigeverkiimmerung); NJW 2012, 907, 909 (Al Quaida);
vgl. auch BGHSt 1, 94, 96: § 244 Abs. 2 als »beherrschender Grundsatz«; BGHSt 23, 176,
187; Meyer-GoBner/Schmitt, 62. Aufl. (2019), § 244 Rn. 11; MiiKo-StPO/ Triig/ Habetha (2016),
§ 244 Rn. 4; LR-StPO/Becker, 27. Aull. (2019), § 244 Rn. 39; KK-StPO/Krehl 8. Auf. (2019),

§ 244 Rn. 28; Eisenberg, Beweisrecht, 10. Aufl. (2017), Rn. 1; Birner, Legitimation durch
Strafverfahren (2014), S. 98 ff.

4 BVerfGE 74, 358, 372 = NJW 1987, 2427 ff.
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»Die Regeln fiir die Hauptverhandlung sind so ausgestaltet, daf$ sie die
grofstmogliche Gewdhr fiir die Erforschung der Wahrheit ebenso wie fiir die
bestmagliche Verteidigung des Angeklagten und damit fiir ein gerechtes Urteil
bieten.«

Es wird demnach nach Wahrheit gesucht; wenn diese gefunden
ist, scheinen auch Gerechtigkeit und Rechtsfrieden nicht mehr weit:°

»Die Sicherung des Rechtsfriedens durch Strafrecht ist seit jeher eine wichti-
ge Aufgabe staatlicher Gewalt. Die Aufklirung von Straftaten, die Ermittlung
des Titers, die Feststellung seiner Schuld und seine Bestrafung wie auch der
Freispruch des Unschuldigen sind die wesentlichen Aufgaben der Strafrechts-
pflege, die zum Schutz der Biirger den staatlichen Strafanspruch in einem jus-
tizformigen und auf die Ermittlung der Wahrheit ausgerichteten Verfahren in
gleichformiger Weise durchsetzen soll.«

Der Zweck des Strafprozesses ist mithin »komplexer Art«; es geht
um »die materiell richtige, prozessordnungsmdafSig zustande kommende, Rechts-
[rieden schaffende Entscheidung iiber die Strafbarkeit des Beschuldigten«.®

Unweigerlich flackert der »strafprozessuale Zielkonflikt«’
(Wahrheit, Gerechtigkeit, Rechtsfriede) auf: Wahrheit »diene« der
Gerechtigkeit,"” die wiederum den Boden fiir den Rechtsfrieden be-
reite. Das ist — zumindest in dieser Verkniipfung — unterkomplex.
Zum einen existiert »die eine« Gerechtigkeit ebenso wenig wie »die
eine« Wahrheit;" zum anderen stehen Wahrheit und Gerechtigkeit

5 BVerfG, Beschl. v. 03.06.1992 - 2 BvR 1041/88, Rn. 98 = BVerfGE 86, 288, 317.

6 So zumindest bei MiiKo-StPO/Miebach (2016), § 261 Rn. 1; dhnlich Graf-StPO/Eschelbach, 3.
Aufl. (2018), § 261 Rn. 6: ohne Wahrheit keine Gerechtigkeit; Gdssel, ZStW 94 (1982), 5, 28:
Dienerin der Gerechtigkeit; zur Verwirklichung des Rechtsfriedens Trentmann, ReWi 2018,
332 ff. und Weigend, Deliktsopfer und Strafverfahren (1989), S. 207 ff.

7 BVerfGE 107, 104, 118f. = NJW 2003, 2004; ebenso 115, 166, 192 = NJW 2006, 976.

8 Roxin / Schiinemann, Strafverfahrensrecht, 29. Aufl. (2017), § 1 Rn. 3; eine vertiefte Diskussi-
on denkbarer Zwecke des Verfahrens bei Birner (Fn. 3), S. 27 ff.

9 Vert. Kindhduser/Schuhmann, Strafprozessrecht, 5. Aufl. (2019), S. 33 ff.
10 Gassel, ZStW 94 (1982), 5, 28; Triig, ZStW 120 (2008), 331, 335.
11 Stihr, Rechtstheorie 2014, 159, 162 f.; Gerson, GVRZ 2020, 9 Rn. 5 ff.



nicht in symmetrischer Beziehung.'” Abstrakte Ideale zu stilisieren
kann zwar Orientierung bieten, zeigt aber keine Lésungsmatrix auf.”®
Aus der Kriftetrias ldsst sich wenig Honig saugen.

Die Mehrheitsmeinung innerhalb der Mehrheitsmeinung kon-
kretisiert die zu suchende Wahrheit {iberdies zu einer »materiellen
/ objektiven« bzw. »absoluten.«"” Dies geschieht, obwohl zumindest
in den Leitentscheidungen des BVerfG davon nicht so hiufig (wie be-
hauptet) die Rede ist. Dort wird das Pridikat »materiell« iiblicherweise
auf das Schuldprinzip und nicht auf die Wahrheit bezogen."

AuBerdem stimmt nicht jeder in das Loblied von der Wahrheits-
suche ein. Bereits das Reichsgericht hatte das Dilemma erkannt:

»Objektive Wahrheit ist nur gedanklich vorstellbar, [iJhr Nachweis durch
menschliche Erforschung und Erkenntnis ist begrifflich unmoglich, weil die-
se als an die erkennende Person gebunden von Natur subjektiv, also relativ
sind. Das gilt auf allen Gebieten menschlichen Wissens und Erkennens. Auch
dem Richter ist deshalb die Findung absoluter Wahrheit verschlossen; auch
er vermag sich nur [...] zu einer fiir sein richterliches Gewissen giiltigen, also

12 So auch Theile, NStZ 2012, 666 in Fn. 1 m.w.N.; Thommen, recht 2014, 264, 270; Salas,
Kritik des strafprozessualen Denkens (2005), S. 275 ff.; instruktiv JaAn, Konzeptionen fiir
ein gerechteres Strafverfahren: Konsens und Partizipation, in: Goldenstein (Hrsg.), Mehr
Gerechtigkeit. Aufbruch zu einem besseren Strafverfahren. Loccumer Protokoll 09/11
(2011), S. 117, 119 ff.; Fischer, Warum lésst das Revisionsrecht Fehlurteile zu?, in: Barton/
Dubelaar/Kélbel/Lindemann (Hrsg.), »Vom hochgemuten, voreiligen Griff nach der Wahr-
heit«. Fehlurteile im Strafprozess (2018), S. 253, 256.

13 Zu den verschleiernden Effekten von Idealen Stiibinger, Das »idealisierte« Strafrecht
(2008), S. 33 ff.; Gerson, Die Welt in (k)eine »gute Ordnung« bringen. Zum Verhéltnis der
Philosophie zur nichtidealen menschenrechtlichen Wirklichkeit, in: Miirbe/Weifl (Hrsg.),
Philosophie der Menschenrechte in Theorie und Praxis (2018), S. 101, 104 ff.

14 Eisenberg, Beweisrecht (2017), Rn. 2; KK-StPO/Fischer, 6. Aufl. (2008), § 244 Rn. 28.
15 Vgl. nur Beulke/Swoboda, Strafprozessrecht, 14. Aufl. (2018), Rn. 21.

16 BVerfGE 57, 250, 275; ebenso fehlt es am Zusatz des »materiellen« in BVerfG 63, 45, 61;
86, 288, 317; 107, 104, 118; 115, 166, 192; 118, 212, 230 {., 233 (»wahrheitsorientiert«); anders
BVerfG, Beschl. v. 15.01.2009 - 2 BvR 2044/07, Rn. 82 (BVerfGE 122, 248 ff.). Zum Teil
wird die »materielle« Wahrheit dem Strafverfahren auch von anderen Gerichtsbarkeiten
(insb. Zivilgerichten) zugeschrieben, vgl. nur HansOLG Bremen, NJW 1964, 1286; vgl.
auch BGH, Urt. v. 17.09.1964 - IIT ZR 215/63, Rn. 10; OLG Zweibriicken, Urt. v. 29.08.1995
-5 UF 147/94, Rn. 2. Dass immer wieder von »materieller Wahrheit« gesprochen wird,
bestitigt Fischer (Fn. 12), S. 253, 255; erneut Fischer, Anmerkungen zum Beweis subjektiver
Tatsachen, in: Fischer (Hrsg.), Beweis (2019), S. 219.
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subjektiven oder relativen Wahrheit, nimlich zur richterlichen Uberzeugung
durchzuringen.«"

Ergo: Das Thema »Wahrheitssuche im Strafverfahren« ist in der
Sache weiterhin umstritten. In meinen Ausfithrungen mochte ich den
Finger in offene Wunden legen:

1. Was ist eigentlich gemeint, wenn von »Wahrheitssuche« die
Rede ist? (dazu II.)

2. Sind wir auf einem guten Weg, diese »Wahrheit« zu »finden«?
Oder trifft vielmehr die Einschitzung vom »Abschied« zu?"
(dazu IIIL.)

3. Ist Strafverfahren auch ohne »Wahrheitssuche« denkbar?
(dazu IV.)

II. D1E "WAHRHEIT« HINTER DER WAHRHEITSSUCHE:
»W AHRHEITSVERSTANDNISSE«, »W AHRHEITSBEGRIFFE« UND
»W AHRHEITS(-FINDUNGS-)METHODEN

Der Diskurs iiber »Wahrheit« zeichnet sich durch seine Un-
ibersichtlichkeit aus. Zum besseren Verstindnis ist zundchst eine
anschlussfihige Systematisierung darzulegen. Dazu soll zwischen
»Wahrheitsverstindnissen«, »Wahrheitsbegriffen« und »Wahrheits(-
findungs-)methoden unterschieden werden.”

1. Die vielen Namen der »einen Wahrheit«

a. Wahrheitsverstandnisse: Korrespondenz und Pragmatismus

Namen fiir Wahrheit(en) gibt es viele,” Verstindnisse von Wahr-
heit — im Grunde — nur zwei: korrespondenztheoretische/substanziel-

17 RGSt 66, 163, 164 f.; zu weiteren Formulierungen des RG vgl. Stibinger (Fn. 13), S. 516
ff.; Noch harschere Tone von Miiller, Leviathan 1977, 522, 533: »Damit ist deutlich, daf$ die
,malterielle Wahrheit', die der deutsche Inquisitionsprozefs angeblich verbiirgt, vor allem dazu dient, die
Mifachtung von Rechten zu legitimieren.« [...] »Der vorgeblich hohe Wert der ;materiellen Wahrheit[...]
degradiert den Beschuldigten so zum Objekt staatlicher Verbrechensverfolgung.«

18 Vgl. den Titel der AG 5 des 43. Strafverteidigertages Regenburg und das Gesamtthema
des 35. Strafverteidigertages Berlin.

19 Das ist keineswegs zwingend, schafft aber Handhabbarkeit fiir die vorliegenden Zwecke;
eine vergleichbare, lediglich begrifflich nuancierte Systematisierung findet sich bei Gut
mann, Wahrheit, in: Fischer (Hrsg.), Beweis (2019), S. 10, 18 ff. m.w.N.

20 Uberblick m.w.N. bei Gerson, Das Recht auf Beschuldigung (2016), S. 684 ff.



le* und pragmatische / deflationistische.””
aa) Korrespondenztheorie

Die Korrespondenztheorie und deren Spielarten® postulieren,
dass subjektive Aussagen genau dann wahr sind, wenn sie mit den
objektiven Tatsachen der Welt iibereinstimmen. Ein Satz ist demnach
wahr, wenn die von ihm aufgestellte Behauptung einer Situation (Sach-
verhalt) in der Realitét entspricht. Vertreter der Korrespondenztheo-
rie verstehen Wahrheit damit als eine Relation zwischen (mindestens)
zwei Bezugspunkten, was als »Ubereinstimmung, »Entsprechung,
»Adiquation« oder »Ubereinkunft« bezeichnet wird (adaequatio rei et
intellectus). Fiir Anhidnger korrespondenztheoretischer Wahrheitsver-
stindnisse ist die Bestimmung der Wahrheit substanziell, da Wahrheit
einen Schliisselbegriff fiir weitere Erkenntnis bilde.

Die Korrespondenztheorie liefert zwar eine griffige Definition,
fithrt fiir die Frage nach der Suche nach der Wahrheit aber nicht weiter,
weil sie allenfalls statuiert, was Wahrheit isz, nicht hingegen, wie sie
gefunden werden kann.** In Schwierigkeiten gerit die Korrespondenz-
theorie, wenn sie negative Behauptungen beurteilen soll: Womit soll
verglichen werden, wenn etwas nicht ist? Trotz gewichtiger Ansitze der

21 Als »Urviiter« werden Aristoteles, Thomas von Aquin und Kant genannt (str.); ein Uberblick
zur »religidsen« Wahrheit bei Stiibinger (Fn. 13), S. 391 ff. m.w.N.

22 Eine Zuordnung in Konstruktivisten, Systemtheoretiker und Diskustheoretiker soll der Ein-
fachheit halber unterbleiben; ebenso inwieweit sich die einzelnen »Strémungen« voneinander
unterscheiden; eine Verkniipfung (normativ) pragmatischer Wahrheitsverstindnisse mit der
juristischen Entscheidungsfindung zeigt Schulz, ZIS 2007, 353, 354 ff. auf; vert. auch Schulz,
Das rechtliche Moment der pragmatischen Philosophie von Charles Sanders Peirce (1988);
Stiibinger (Fn. 13), S. 416 ff. m.w.N. Gérditz, Schuld und Postmoderne, in: Fischer/Hoven
(Hrsg.), Schuld (2017), S. 269, 272 fasst einige der Ableger unter »Postmoderne«. Eine Son-
derstellung im Wahrheitsdiskus nimmt Nietzsche ein, der Wahrheit einerseits als »Produktion«
versteht, anderseits als (moralische) »Illusion, die der Stabilisierung von Macht und zur

Selbstabsicherung ihres Anwenders diene; instruktiv Stibinger (Fn. 13), S. 393 ff.

23 Die opponierende Kohirenztheorie versteht Wahrheit als Ubereinstimmung von Aussa-
gen mit Aussagensystemen, vgl. Russe/, Wahrheit und Falschheit (1912), in: Skirbekk, Gun-
nar (Hrsg.), Wahrheitstheorien, S. 63, 65; die Kohérenztheorie versage aber, weil es keinen
Beweis dafiir gibe, dass nur ein einziges mogliches Erklirungsmodell oder kohirentes
System existiert (das Leben konnte auch ein einziger langer Traum sein, an dessen Ende
man plétzlich aufwacht). Damit sei Kohérenz nicht gleichbedeutend mit Wahrheit, aber
wichtiger Gradmesser; s.a. Hempel, Zur Wahrheitstheorie des logischen Positivismus (1930),
in: Skirbekk, Gunnar (Hrsg.), S. 96: Die Wahrheitstheorie des logischen Positivismus habe
sich von einer Korrespondenz- zu einer »eingeschrinkten Kohirenztheorie« entwickelt.

24 Vgl. auch Gutmann (Fn. 19), S. 10, 20; Paulus, FS Spendel (1992), S. 687 ff. arbeitet die
Korrespondenztheorie als fiir das Strafverfahren logisch untauglich heraus.
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Psychologie und der Soziologie,* die den Glauben an die Befihigung
des menschlichen Geistes zur Objektivitat und Neutralitit widerlegen
(miissten...), bleiben bis heute viele Akteure der »Korrespondenztheo-
rie der Wahrheit« treu.”® Angesichts der fortschreitenden »Entzaube-
rung« unseres Geistes und seiner mentalen Abldufe durch die Psycho-
und Neurowissenschaften wird sich die Haltung zu Wahrheits- und
Aufkldrungsanspriichen dieser Art jedoch reformieren miissen.”

bb) Pragmatismus

Pragmatische / Deflationistische Wahrheitsverstindnisse®® defi-
nieren Wahrheit als Produkt von Interaktionsprozessen. Das gemein-
sam Gefundene konne so lange »als wahr gelten«, wie es als unwider-
legt oder tauglich bestimmt und daher aufrechterhalten werde. Fiir

25 Zu Beginn des 20. Jahrhunderts intendierte Edmund Husserl, Erkenntnisse der Psychologie
(vor allem Franz Clemens Brentanos) nutzbar zu machen, um die Anschauung von Dingen
vom »verzerrenden Filtern« zu befreien. Er bildete so eine »Evidenztheorie« der Wahrheit
aus. Wahrheit meinte fiir Husser/ die Ubereinstimmung von Gemeintem und Gegebenem,
d.h. die Richtigkeit der Intention (Urteilsrichtigkeit). Durch perzeptive Abschattung und
eidetische Reduktion des Erkannten sei das »Ding an sich« auffindbar. Mittels intentiona-
len Erkennens und »Urteilsenthaltung« (Epoché) entblittere sich das »Wesen der Sache«
(Ergebnis der eidetischen Reduktion). Intentionalitét sei dabei keine Eigenschaft des Ver-
haltens, sondern eine Kategorie der Interpretation des Verhaltens, vgl. Husserl: Das Ideal
der Addquation. Evidenz der Wahrheit (1901), in: Skirbekk, Gunnar (Hrsg.), Wahrheitsthe-
orien, S. 402 ff., 407. Das hat etwas fiir sich, denn Intentionalitit ist erst durch Sprache fass-
und verhandelbar, vgl. Harras: Mord, Totschlag & Handlung. Verursachung und Verantwor-
tung in der Handlungssprache, in: HaB-Zumkehr (Hrsg.), Sprache und Recht (2002), S. 54.
Gleichwohl dient die Phinomenologie mehr als Hilfe zur Selbstreflexion als zur Definition
von Wahrheit: zu erkennen, dass man Umwelt durch Filter erkennt, entfernt diese nicht.

26 Vgl. nur Zarski, Die semantische Konzeption der Wahrheit und die Grundlagen der
Semantik (1944), in: Skirbekk, Gunnar (Hrsg.), Wahrheitstheorien, S. 140 ff.; Heidegger, Da-
sein, Erschlossenheit und Wahrheit (1927), in: Skirbekk, Gunnar (Hrsg.), Wahrheitstheori-
en, S. 413 ff., 417 ff. (Wahrheit als »entdeckend-sein und seiendes Entdecktsein<). Diese Vorstellung
prégte noch den frithen Witigenstein, der in der Abbildtheorie des Tractatus nur wenige der
konstruktivistischen Ansitze spiterer Uberlegungen der »Philosophischen Untersuchun-
gen« ausformulierte. Die Korrespondenztheorie bestitigt fiir das Verwaltungsverfahren
nach der VwGO bei Schoch/Schneider/Bier/Dawin, 37. Ergzl. (2019), § 108 Rn. 48; fiir das
Strafverfahren u.a. Radtke, FS Schreiber (2003), 378 ff.

27 Ebenso Thommen, recht 2014, 264, 269 f.; nach Beck, Risikogesellschaft. Auf dem Weg
in eine andere Moderne (2016), S. 254 hat die »Durchwissenschaftlichung« nahezu aller
gesellschaftlichen Lebensbereiche die »Entzauberung der Welt« (urspriinglich nach Max
Weber) bereits eingeldutet.

28 Zu denen auch die »Konsensustheorien der Wahrheit« (Vertreter u.a.: Karl-Otto Apel, Jiirgen
Habermas, Paul Lorenzen) zahlt. Fiir das Strafverfahren fruchtbar gemacht von Jahn, vgl. u.a.
§ 128 - Strafprozess, in: Kube/Mellinghoff (Hrsg.), Leitgedanken des Rechts. Festschrift fiir
Paul Kirchhof (2013), S. 1391 ff.; Jahn (Fn. 12), S. 117 ff. und Theile, NStZ 2012, 666 ff.
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Pragmatiker ist der Wert der Wahrheit aus ihrer Funktion zu bemes-
sen: wo sie keinen sinnstiftenden Zweck erfiillt, konne sie verworfen
werden.

Fiir Pragmatiker ist Wahrheit damit keine statische Beziehung.
Erkennbar werde Wahrheit nur im Wechsel, d.h. in den Dispositio-
nen: Intervalle der Betitigung bekriftigten ihren Gehalt.” Wahre
Vorstellungen seien — nach einem der prominentesten Vertreter des
Pragmatismus, William James,” - solche, die wir uns aneignen, die wir
geltend machen, in Kraft setzen und verifizieren konnen. Falsche Vor-
stellungen seien solche, bei denen dies alles nicht gegeben sei.®' Die
Kenntlichmachung des Wahren erfolge durch »Veri-Fikation«, »Wahr-
Werdunge, d.h. durch »Sich-Geltend-Machen«. Gedanken und Uber-
zeugungen »gelten«, solange ihnen nichts widerspreche. Dadurch lebe
»die Wahrheit groBtenteils vom Kredit«.*? Das »Ubereinstimmen« von
Wahrheit und Wirklichkeit konne mit dem Akt des »Fiihrens« ver-
glichen werden.* Angenommene Wahrheiten seien wie »Fiithrungen,
die lohnten«.** Die fiir die Wahrheit konstitutiven Uberzeugungen
der Menschen seien die Summe verdichteter Erfahrung. Wahrheit lei-
te sich daraus ab, sei quasi die Funktion unserer Urteile, die in den
Tatsachen entstehen und enden.*” Dadurch entstehe »Wirklichkeit«
als Masse aller Wahrheiten, die wir bereits kennen.*® Als Katalysator
diene Kommunikation: Wahrheit werde in Worten aufgebaut, konsti-

tuiert und vermittelt.®”

29 James, Der Wahrheitsbegriff des Pragmatismus (1907), in: Skirbekk, Gunnar (Hrsg.),
Wabhrheitstheorien, S. 38, 49.

30 Grundlegend James, Pragmatism: A New Name for Some Old Ways of Thinking (1907);
weitere Vertreter (mit Schattierungen im Detail) sind Charles Sanders Peirce, John Dewey, Geor-
ge Herbert Mead; aus neuerer Zeit u.a. Richard Rorty, Hilary Putnam, Robert Brandom. Uberblick
bei Hellmann, Pragmatismus, in: Masala/Sauer/Wilhelm (Hrsg.): Handbuch Internationale
Politik (2009), 145 ff.

31 James (Fn. 29) S. 38.
32 James (Fn. 29), S. 41.
33 James (Fn. 29), S. 45.
34 James (F 29), S. 47.
35 James (Fn. 29), S. 51.
36 James (Fn. 29), S. 43.
37 James (Fn. 29), S. 44.
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Nicht jeder kann sich mit dieser Sichtweise anfreunden: Russel bei-
spielsweise nennt den Pragmatismus »subjektivistischen Wahnsinn«*
James und andere Vertreter pragmatischer Wahrheitsverstindnisse sei-
en nach Russe/ mehr an Religion und Moral als an wissenschaftlicher
Methode interessiert.*” Wahrheit diirfe jedoch niemals mit »Glauben«
vermengt werden, denn der Glaube sei stets »wahr« und die Falsch-
heit wiirde als Gegenwort unniitz.*” Eine Hypothese diirfe nach Russel
insbesondere nicht nur deshalb »wahr« sein, weil sie gute Wirkungen
nach sich ziehe, denn weder sei klar, was »gut« bedeute, noch was »Wir-
kungen« seien.” Das Gegenteil der Erkenntnis von Wahrheit sei indes
der Irrtum; wir erkennen Dinge, oder eben nicht. Es existiere schlicht
kein Zustand der »irrtiimlichen Erkenntnis von Dingen«.*? Alles, was
bekannt sei, miisse auch so sein; man ziehe aus dieser Bekanntschaft
womdoglich die falschen Schliisse, doch die Bekanntschaft selbst konne
einen nicht tduschen.” Das Bewusstsein »erschaffe« daher »Wahrheit«
und »Falschheit« nicht, sondern bringe Urteile und Meinungen dari-
ber hervor. Diese seien »wahr« oder »falsch«, wenn es eine Tatsache
gibt, die auBerhalb des Bewusstseins liegt, und das Urteil/die Meinung
bestitige oder widerlege.** Damit hinge zwar die Existenz von Meinun-
gen vom Bewusstsein ab, nicht jedoch ihre Wahrheit.*

cc) Kein Streitentscheid méglich

Die Ansichten stehen sich unverséhnlich gegeniiber. Nach die-
sem kursorischen Einblick méchte ich die »Wahrheitsverstindnisse«
wieder verlassen, denn der Streit »um die Wahrheit« ist auf Ebene der
»Verstindnisse« nicht zu 16sen.

38 Russel, William James (1946 — Auszug), in: Skirbekk, Gunnar (Hrsg.), Wahrheitstheorien,
S. 59, 62.

39 Russel (Fn. 38), S. 59.

40 So wie das z.B. Redundanztheorien der Wahrheit (u.a. Alfred Jules Ayer, Frank Plumpton
Ramsey, Willard Van Orman Quine; str. bei Gottlob Frege) propagieren.

41 Russel (Fn. 38), S. 59, 60; vgl. S. 61: Dass »der Weihnachtsmann existiert« befriedige und
sei niitzlich, dadurch aber noch lange nicht wahr.

42 Inwieweit diese Vorstellung zur Konzeption der §§ 16, 17 StGB passt, soll hier offen
bleiben.

43 Russel, Wahrheit und Falschheit (1912), in: Skirbekk, Gunnar (Hrsg.), Wahrheitstheorien, S. 63.

44 Russel (Fn. 38), S. 72; in diese Richtung auch Engisch, Wahrheit und Gerechtigkeit im
juristischen Denken (1963), S. 5 ff.

45 Russel (Fn. 38), S. 71



b. Wahrheitsbegriffe: Addquation und Konstruktion

Aus den unterschiedlichen Verstindnissen von Wahrheit lassen
sich Priadikate fiir und iiber die Wahrheit ableiten.

Wabhrheitsbegriffe, die der Korrespondenzidee nahe stehen -
sich demnach auf eine Ubereinstimmung des Erfahrbaren mit dem
Wirklichen berufen - werden u.a. als ontologische,* objektive,"”
materielle,* juristische” oder historische® bezeichnet.”! Pragmati-
sche Auffassungen, die Wahrheit als Interaktionsprodukt oder Kons-
truktion verstehen, stellen auf formelle,’* prozessuale,” forensische™,
funktionale,” relative,” dialogische,” konsensuale,”® praktische,”
personale,” empirische,” justizielle,” prozedurale® oder viable®

Wabhrheitsbegriffe ab.

Vollends uniibersichtlich wird es, wenn man dem Wortursprung
nachgeht: »Wahrheit« hat lateinische (verus) und indogermanische

46 Weflau, FS Schiinemann (2014), S. 995, 1002 m.w.N.; WeBlau, ZIS 2014, 558, 561.

47 Bottke, Materielle und formelle Verfahrensgerechtigkeit im demokratischen Rechtsstaat
(1991), S. 36.

48 Vgl. oben L1.2. und die Nachweise in Fn. 14-16.

49 Meyer, ZStW 119 (2007), 631, 643.

50 Bedeutsam insbesondere im Vélkerstrafrecht, vgl. Babucke, ZIS 2017, 782, 789.

51 Engisch, Wahrheit und Gerechtigkeit im juristischen Denken (1963), S. 6.

52 Thomas/Putzo/Seiler, 40. Aufl. (2019), Einl I Rn. 1 ff.; Brand, NJW 2017, 3558, 3561 m.w.N.

53 Kiihne, GA 2008, 361, 364.

54 Meyer-GoBner/Schmitt (2019), § 261 Rn. 1; Neumann, Wahrheit im Recht, in: Fischer
(Hrsg.), Beweis (2019), S. 27, 34; Graf-StPO/Eschelbach (2018), § 261 Rn. 6; Birner (Fn. 3), S.
99, 102 m.w.N.

55 Krauf3, Das Prinzip der materiellen Wahrheit im StrafprozeB, in: Jager (Hrsg.), Krimino-
logie im StrafprozeB (1980), S. 65, 80 f.; Weflau, Das Konsensprinzip im Strafverfahren
(2002), S. 20.

56 Gassel, ZStW 94 (1982), 5, 20; Miiller, Leviathan 1977, 522, 523.
57 Bottke (Fn. 47), S. 36.

58 Theile, NStZ 2012, 666, 667 f.; zum Wahrheitsbegriff der Konsenstheorie vgl. Stiibinger (Fn.
13), S. 486 ff.

59 Schild, ZStW 94 (1982), 37, 40.

60 Preufs, KJ 1981, 109, 116.

61 Lautmann, Justiz — die stille Gewalt (2011), S. 97.

62 Dutige, ZStW 115 (2006), 539, 544.

63 Jahn, GA 2004, 272, 284; Ambos, ZStW 115 (2003), 583, 618.

64 Dazu noch unten IV.2.a; vgl. auch die Aufzihlung bei Albrecht, NStZ 1983, 486.
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(ware) Wurzeln.” In »verus« verbirgt sich »ver«, welches »eine Gunst /
eine Freundlichkeit erweisen« meint. Das mittelhochdeutsche »ware«
bezeichnet »Vertrag« bzw. »Treue«. »Wahrheit« bedeutet somit — aus
etymologischer Sicht — »aus Freundschaft zugestandene Gunst bzw.
Treuevertrag«, sprich: Konsens (!). Das diirfte zur weiteren Verwir-
rung beitragen.

c. Wahrheits(-findungs-)methoden: Reduktion von Komplexitit

Unterschiedliche Worte fiir die — woméglich — identische Sache
miissen stutzig machen. Wie konnte es zu diesen Sprachverhexungen
kommen? Die Griinde hierfiir schiirfen tief. Der Streit »um die Wahr-
heit« wird sprachlich und methodisch ungenau gefiihrt: sehr oft wird
iiber die Existenz von Wahrheit diskutiert, kaum tiber ihre Erfahrbar-
keit und Umsetzbarkeit. Der Streit tiber Begriffe ist dabei mehr als
semantisches Gepliankel: Hinter jeder Wahrheitsbezeichnung verbirgt
sich eine erkenntnistheoretische Pramisse. Die Wahrheitsverstindnis-
se der Korrespondenz und der Pragmatik arbeiten jedoch auf unter-
schiedlichen kategorialen Ebenen.

aa) Komplexititsreduktion der »wirklichen Wirklichkeit«

Insbesondere die Anhidnger pragmatischer Wahrheitsbegriffe
unterliegen einer semantischen Finte (oder nutzen diese bewusst),
wenn sie »ihrer« Wahrheit eigene Namen verleihen. Denn die »onto-
logische Realitit« existiert; ohne diese gibe es nichts, was wir wahr-
nehmen kénnen. Hinter den Sinneswahrnehmungen liegt ein Deside-
rat unverfilschten Seins, ein »Ding an sich«. Das »Problem« daran
ist nicht seine Existenz,” sondern seine Erfahrbarkeit. Erlebte Wirk-
lichkeit ist einmalig, unwiederholbar, uniibertragbar: »Wir erzeugen
[...] die Welt, in der wir leben, indem wir sie leben.«”” Die »absolute

65 Digitales Worterbuch der Deutschen Sprache, abrufbar unter https:;//www.dwds.de/wb/
Wahrheit; Strauch, JZ. 2000, 1020, 1026.

66 Die Existenz der Wirklichkeit zu bestreiten fiihrte in den solipsistischen Elfenbeinturm.

67 Maturana, Erkennen. Die Organisation und Verkérperung von Wirklichkeit (1985), S.
269; weiterfithrend zum Radikalen Konstruktivismus im Sinne von Glasersfelds vgl. Gerson
(Fn. 20), S. 374 m.w.N.; Strauch, JZ 2000, 1020 ff.; zum sozialen Konstruktivismus Berger/
Luckmann, Die gesellschaftliche Konstruktion von Wirklichkeit (1969); erhebliche Kritik
der konstruktivistischen Erklirungsmodelle bei Boghossian, Angst vor der Wahrheit: Ein
Pliadoyer gegen Relativismus und Konstruktivismus (2013); kritisch auch Gérditz, Schuld
und Postmoderne, in: Fischer/Hoven (Hrsg.), Schuld (2017), S. 269, 280 ff. und Neumann
(Fn. 54), S. 27, 28 ff.



Wabhrheit« ist dem Individuum durch die subjekthaften Konstruktion
»seiner« Wirklichkeit entweder nur erschwert oder tiberhaupt nicht
zugénglich. Sprich: Es gibt eine »absolute Wahrheit« — nur kennt sie
niemand.

Damit noch nicht genug: Lebenswelt zeichnet sich durch dyna-
misch-komplexe Beziehungen mit hoher Kontingenz aus. Komplexitét
meint, dass ein Ding (auch: eine Sache, eine Sachrelation) mehr Mog-
lichkeiten bietet, als vom Einzelmenschen sinnstiftend aktualisiert
werden konnen.®" Zugleich sind Interaktionen zwischen Menschen
stets kontingent,” d.h. es herrscht zu keinem Zeitpunkt absolute Ge-
wissheit tiber das Verhalten des Gegeniibers. Das bewirkt, dass sich
Erwartungen, deren Erfiillung und ihre jeweils korrespondierende
Enttduschung die Waage halten. Diese Uberprisenz des Moglichen
iiberfordert. Daher wird die Komplexitit dauerhaft und auf verschie-
denen Ebenen reduziert:

Biologisch erfolgt dies durch die (evolutionir beabsichtigte) Feh-
lerbehaftung unserer Sinnesorgane: Wir sehen, horen, schmecken,
riechen und fithlen nur Bruchteile dessen, was es »wirklich« zu erfah-
ren gibe. Die korperliche Brechung von Umweltinformationen wirkt
unmittelbar und gleicht in ihrer Kalibrierung einer semi-permeablen
Membran. Mental wirken wir dem »information overkill« entgegen, in-
dem wir Umwelteinfliisse selektieren, d.h. mit Erlebtem, Erlerntem
und Erwartetem abgleichen und filtern.”” Das hilft beim Einsortieren
des Einstromenden, verfilscht dabei aber dessen Reinheitsgrad. Sozial
schlieBlich transformieren wir das biologisch Eingedampfte, selektiv
Rezipierte und mental Heruntergebrochene zu miteinander verkleb-
ten Inhaltsfetzen, indem wir mit anderen »dariiber« reden. In dem
Augenblick, in dem das andere Individuum in unseren subjektiven
Prozess der Wirklichkeitserschaffung eintritt, werden die bereits be-
stehenden Verzerrungen erheblich potenziert. Erwartungen des Ver-
haltens des Kommunikationspartners an uns, unsere Erwartungen an

68 Luhmann, Legitimation durch Verfahren (1978), S. 41.
69 Luhmann, Rechtssoziologie (1983), S. 31; hierzu auch Birner (Fn. 3), S. 48 ff.
70 Luhmann (Fn. 69), S. 31; Berger/Luckmann (Fn. 67), S. 32 sprechen von »Flexibilitét«.

71 Zur bottom-up und top-down Verarbeitung Jincke, Lehrbuch Kognitive Neurowissenschaften
(2013), S. 218 ff.; Solso/Reiss, Kognitive Psychologie (2005), S. 106 ff.
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ihn, Erwartungen von Erwartungen an kontingente Handlungsstrin-
ge usw.” fithren dazu, dass die Verarbeitung der Lebenswelt in eine
ko-konstruktive Erschaffung kollektiver Wirklichkeit iibergeht.”

bb) Rechtswissenschaftliche Perspektive als Komplexititsgrad

Dem kann sich niemand entziehen, auch nicht der Jurist. Die-
ser arbeitet noch mehr als andere unter dem Joch der Sprache. Das
Wesen der juristischen Arbeit besteht in der Entscheidung von Be-
deutungskonflikten zur »Festlegung auf Sprachnormen«.”* Das Recht
vermittelt und kommuniziert seine Verbindlichkeiten durch Worte,
denn »Recht lebt in Sprache und durch Sprache«” Sprache — und
deren psycho-soziale Wechselbeziige’® — wird in ihren Wirkungen fiir
das Strafverfahren traditionell unterschitzt und dadurch zu einem
»gefihrlichen Werkzeug« verformt.”” Doch hat der Jurist iiberhaupt
die »Kompetenzkompetenz« dafiir inne, durch semantische Instru-
mentalisierung Deutungsschemata fiir soziale Handlungen bereit zu
stellen?”

72 Instruktiv Lukmann (Fn. 69), S. 31 ff.: sWer fremde Erwartungen erwarten kann |[...], kann
eine moglichkeitsreichere Umwelt haben und trotzdem enttiduschungsfreier leben. Er kann
hohere Komplexitit und héhere Kontingenz auf abstrakterem Niveau bewiltigen.«; zu
kognitiven und normativen Erwartungen S. 40 ff.; dazu auch Stibinger (Fn. 13), S. 455 ff.

73 Zum Ganzen auch Berger/Luckmann (Fn. 67), S. 31 ff.

74 Christensen/Sokolowski, Wie normativ ist Sprache? Der Richter zwischen Sprechautomat
und Sprachgesetzgeber, in: HaB-Zumkehr (Hrsg.), Sprache und Recht (2002), S. 64.

75 Paul Kirchhof: Rechtsprechen ist mehr als Nachsprechen von Vorgeschriebenem, in: Haf3-
Zumkehr (Hrsg.), Sprache und Recht (2002), S. S. 119, 131.

76 Seit langem bekannte Verzerrungsmechanismen wie Priming, Heuristiken, Inertia-Effekt,
Perseveranz, kognitive Dissonanz etc. sind eng bis untrennbar mit Sprache verbunden; vgl.
dazu Gerson (Fn. 20), S. 153 ff. und Sommer, Effektive Strafverteidigung, 3. Aufl. (2016), S.
162 ff.

77 Die Sprache im Strafverfahren ist so gefihrlich, weil der tradierte Ablauf der Verschriftli-
chung der Ermittlungsergebnisse bereits im Vorverfahren dazu fiihrt, dass die hermeneu-
tische Rechtssprache in hermetische Texte verbaut wird. Dieser »Uberzeugungsduktus« ist
geeignet, den Beschuldigten kommunikativ zu entmiindigen und wehrlos zu stellen, vgl.
dazu Gerson, Wahrnehmungslenkende Funktion der Sprache im Strafprozess, in: Deckers/
Koéhnken (Hrsg.), Erhebung und Bewertung von Zeugenaussagen im Strafprozess (2018), S.
153, 162 ff.

78 Bejahend Neumann, Juristische Fachsprache und Umgangssprache, in; Grewendorf (Hrsg.),
Rechtskultur als Sprachkultur. Zur forensischen Sprachanalyse (1992), S. 110, 119.



In der iiberwiegend vertretenen Sprachtheorie der Juristen wer-
den Vernunft und Natur gerne durch Sprache ersetzt.”” Dabei tut man
s0,% als hitten sprachliche Ausdriicke eine originire Bedeutung an
sich. Sprache ist aber nicht ohne Praxis denkbar.® Die Bedeutung ei-
nes Wortes ist gerade sein Gebrauch in der Sprache.® Sprachliche For-
mulierungen treten innerhalb juristischer Verfahren daher in einer
Doppelrolle auf: Ereignisse, die den Sachverhalt bilden, miissen For-
mulierungen aus Erzdhlkontexten heranziehen. In diesen Narrativen
werden kulturelle Gewohnheiten wirksam.* Der rechtliche Rahmen
wird bedient, wihrend sich die Originalitit des streitgegenstandli-
chen Falles realisiert.’* Erst die Wahrnehmung der sprachlich einge-
betteten Handlungen in der miindlichen Verhandlung erméglicht es,
Vergangenheit »erzihlbar« zu machen.®

cc) Wirklichkeitskonstruktion statt Wahrheitssuche

Pflegen wir ontologische (materielle / objektive) Wahrheit
in die dargelegten Prozesse der Wirklichkeitserschaffung durch
Komplexitatsreduktion ein, so steht die »materielle Wahrheit« in
diesem Wechselspiel fiir generose Komplexitit. Sie bildet alles Er-
fahrbare und Vorstellbare ab. Diesen nicht mehr steigerbaren Grad
an Moglichkeitsvielfalt zu suchen, zu finden — und zu ertragen — wi-
derspricht unserer biologischen Prigung, unserer mentalen Struktur
und unserem sozialen Wesen. Das »Ertrégliche« an der Wahrheit sind
ihre abgeschwichten Abwandlungen. Genau aus diesem Grund ist
die Namensvielfalt der pragmatischen Wahrheitsverstindnisse nur
ein Kunstgriff: Die »eine absolute Wahrheit« (die »wirkliche Wirk-
lichkeit«) ist stezs und nur die »materielle«, »objektive« oder »ontolo-
gische«. Alle anderen »Wahrheiten« — insbesondere die »formellen,

79 Christensen/Sokolowski (Fn. 74), S. 66; die Dekonstruktion dieser Gleichsetzung durch die
Postmoderne zeigt Becker, Was bleibt? (2014), S. 19 ff. auf.

80 Zu weiteren dieser Fiktionen »als ob« unten II1.2.b.
81 Christensen/Sokolowski (Fn. 74), S. 67.

82 Wittgenstein, Philosophische Untersuchungen, 43; zur Bedeutungstheorie Witigensteins
vertiefend Becker, Was bleibt? (2014), S. 27 ff.

83 Sauer, Vom GroBen im Kleinen. Uber kulturelle Ressourcen juristischer Interaktion und

Darstellungen, in: Ha-Zumkehr (Hrsg.), Sprache und Recht (2002), S. 100, 106.
84 Sauer (Fn. 83), S. 100, 102.

85 Sauer (Fn. 83), S. 110; nicht zu unterschiitzen ist zugleich der zeremonielle / rituelle Cha-
rakter juristischer Verfahren, vgl. Birner (Fn. 3), S. 37 ff.

199



200

»forensischen« und »kommunikativen« Spielarten — bezeichnen nicht
»andere Wahrheiten«, sondern andere Methoden zur Findung bzw. Erzeu-
gung derselben.

Anders formuliert: Die absolute, objektive, ontologische Wahr-
heit existiert, sie isz. Die forensische, formelle, kommunikative, funk-
tionale Wahrheit wird erzeugt, sie entsteht. Wahrheits(-findungs-)me-
thoden® kniipfen daher an anderer Stelle an als Wahrheitsbegriffe:
Sofern sie nicht bis zur absoluten Wahrheit (der »wirklichen Wirk-
lichkeit«) vordringen, erschaffen sie Nebenprodukte: Wirklichkeitskonst-
ruktionen.

2. Zwischenfazit: Eine Wahrheit, unzihlige Wirklichkeiten

Der Weg zur »einen Wahrheit« ist gesiumt von einer unendli-
chen Anzahl an Wirklichkeiten. Die entscheidende Frage bei der
»Wahrheitssuche« ist daher nicht, ob wir nach objektiver / mate-
rieller / ontologischer / absoluter Wahrheit suchen sollen. Entschei-
dend ist vielmehr, mit welcher Wirklichkeit wir uns zufriedengeben,
d.h. wie weit wir den Weg zur Wahrheit unter Zuhilfenahme welcher
»Findungsmethode«* beschreiten kdnnen.

II1. DIE WAHRHEITSFINDUNG IM STRAFVERFAHREN NACH DER STPO

1. Das »law in the books«: Wahrheit in der StPO

Wie kann es sein, dass im heutigen Strafverfahren weiterhin
nach »der« Wahrheit gesucht wird?® Womdglich irrt man — erneut —
iiber Begriffe. Es wird (wohl) nicht nach dem »Ding an sich« gesucht,

86 Zutreffend zur Fokussierung auf die Methode der Wahrheitsermittlung Borner (Fn. 3), S. 102.
87 Methode (griech: meta hodos = »Weg zu etwas hin).

88 Insbesondere wenn man bedenkt, dass die Griinde fiir das Erstarken der Wahrheitssuche
und der Wortlaut des § 244 Abs. 2 StPO (welche in dieser Form in der RStPO nicht zu
finden war) sich aus vermehrt freiheitsfeindlichen und vélkischen Motiven ergaben, vgl.
Miiller, Leviathan 1977, 522, 526 ff. m.w.N. und Verweis auf das »Gesetz zur Anderung von
Vorschriften des Strafverfahrens und des GVG vom 28. 6. 1935 (RGB1 I,S. 844)« sowie die
Leitsétze der NSDAP zur Strafrechtsreform (zurtickzufiithren auf Hans Frank), Vélkischer
Beobachter v. 05. 06. 1935. »Im nationalsozialistischen Strafrecht kann es kein formales Recht oder
Unrecht, sondern nur den Gedanken der materiellen Wahrheit geben; vgl. auch Niethammer, Das
Reichsgericht als Schrittmacher der Entwicklung des Strafverfahrens nach geltendem
Recht und in Zukunft, Deutsches Strafrecht, 1937, S. 136.



sondern nach der Moglichkeit der Erkenntnis einer tauglichen Wirk-
lichkeit. Das Spannungsfeld ist mit Handen zu greifen und zeigt sich
besonders anschaulich im Verhiltnis von § 244 Abs. 2 StPO und §
261 StPO.»

a. Das Wechselspiel aus § 244 Abs. 2 und 261 StPO

MaBgeblicher Ausdruck der dem Gericht nach § 244 Abs. 2
StPO auferlegten »Wahrheitserforschungspflicht« ist die erschopfen-
de” (»optimale«”) Stoffsammlung® (sog. Untersuchungsgrundsatz®
/ Inquisitionsprinzip® / Instruktionsmaxime®) in Hinblick auf die
angeklagte Tat” Normiert wird dadurch eine »Pflicht bestmdoglicher
Sachaufklirung.«<”” Der Untersuchungsgrundsatz iiberantwortet
dem Richter, sich der Wahrheit »im Rahmen des von Recht und Gesetz
eingerdumten Spielraums<” moglichst exakt anzunihern, d.h. sich eine
Erkenntnisgrundlage zu schaffen, anhand derer »in rechtsstaatlich

89 So auch KK-StPO/Krehl (2019), § 244 Rn. 29.

90 Vgl. vor allem Fezer StV 1995, 95; Eisenberg, Beweisrecht (2017), Rn. 11 f.; zudem nach SK-
StPO/ Frister, 5. Aufl. (2015), § 244 Rn. 15: Ausschopfung der erhobenen Beweise.

91 So zumindest KK-StPO/Krehl (2019), § 244 Rn. 36; a.A. noch KK-StPO/Fischer (2008), §
244 Rn. 36; sachnihere Beweismittel und das hoherwertige Beweisverfahren sind vorran-
gig, wenn und solange die angemessenen Bemiihungen zur Aufklidrung nicht erschopft
sind, vgl. auch BVerfGE 57, 250, 277; BGHSt 9, 230, 232; 33, 83, 89f. = NJW 1985, 984; 46,
73,79 =NJW 2000, 2517, 2518; BGH NStZ 1984, 179; 1985, 466; 2004, 50; SK-StPO/ Frister
(2015), § 244 Rn. 13; AnwK-StPO/Sommer, 2. Aufl. (2010), § 244 Rn. 27 ff.

92 KK-StPO/Krehl (2019), § 244 Rn. 28; zur Genese dieser Vorschrift MuKO-StPO/ Triig/ Habe-
tha (2016), § 244 Rn. 1 m.w.N. und SK-StPO/Frister (2015), § 244 Rn. 1-8.

93 Beulke/Swoboda, Strafprozessrecht (2018), Rn. 21, 406; fiir das Ermittlungsverfahren in §§
155 Abs. 2 und 160 Abs. 2 StPO verankert.

94 SK-StPO/Frister (2015), § 244 Rn. 10; Miiller, Leviathan 1977, 522, 523.

95 LR-StPO/Becker (2019), § 244 Rn. 1, 39.

96 LR-StPO/Becker (2019), § 244 Rn. 40; Graf-StPO/Bachler, 3. Aufl. (2018), § 244 Rn. 11;
Eisenberg, Beweisrecht (2017), Rn. 6, 10 (Kognitionspflicht); AnwK-StPO/Sommer (2010), §
244 Rn. 22; Rn. 24 ff.: ausreichende Qualitiitsbasis fiir die zu treffenden Entscheidungen
unter Anlegung eines »dynamischen Horizonts«; ebenso Sommer (Fn. 76), S. 524 Rn. 1323;
SSW-StPO/Sattele, 4. Aufl. (2018), § 244 Rn. 33 ff.; jedenfalls in Hinblick auf alle fiir die
Schuldfrage und die Rechtsfolgen erheblichen Tatsachen, so SK-StPO/Frister (2015), § 244
Rn. 12 m.w.N.

97 LR-StPO/Becker (2019), § 244 Rn. 52; anders Beulke/Swoboda, Strafprozessrecht (2018), Rn.
21: Gebot einer zureichenden richterlichen Sachaufklirung; dazu auch Jahn, GA 2014, 588 ff.

98 KK-StPO/Kirehl (2019), § 244 Rn. 28.
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verantwortlicher Weise«” entschieden wird.""” Zu ermitteln sind »Tat-
sachen« (Haupt-, Indiz-, und Hilfstatsachen'”), d.h. vergangene und
fortbestehende (sowohl duBlere als auch innerpersonale) Geschehnisse
und Zustdnde."”” Der Untersuchungsgrundsatz steht dabei nicht zur
Disposition der anderen Verfahrensbeteiligten und ist von deren An-
regungen und Wiinschen unabhingig.” UberschieBende Aufklirun-
gen, die weder zur Schuldfrage, zum Rechtsfolgenausspruch oder zu
Verfahrensfragen erhebliche Tatsachen liefern, sind zu unterlassen.'*
Gleiches gilt, wenn Tatsachen zu Fragen erhoben werden sollen, die
aus rechtsstaatlichen Erwigungen heraus ausgeschlossen sind.'” Eine
Wabhrheitsermittlung »um jeden Preis« ist weder gewollt, noch recht-
staatlich zuldssig.'”

Das Fiillstiick zur Wahrheitssuche bildet § 261 StPO. Trotz
der »erfrischenden Kiirze« wird darin eine der grundlegenden Vor-
schriften fiir Wesen und Gang des Strafverfahrens normiert."” Das
Gericht hat nach seiner »freien, aus dem Inbegriff der Verhandlung
geschopften Uberzeugung« iiber das Ergebnis der Beweisaufnahme

99 AnwK-StPO/Sommer (2010), § 244 Rn. 21.

100 Zum Streit iiber die (notwendige) Beweisantizipation bei der Vorauswahl der Beweismit-
tel SK-StPO/Frister (2015), § 244 Rn. 18 ff. m.w.N.: i.E. Antizipation der Beweisergebnisse:
ja, hypothetische Wiirdigung: nein; dhnlich LR-StPO/Becker (2019), § 244 Rn. 49.

101 Vert. LR-StPO/Becker (2019), § 244 Rn. 7; Eisenberg, Beweisrecht (2017), Rn. 8 ff.; KK-
StPO/Fischer (2008), § 244 Ra. 4 ff.; Graf-StPO/Bachler (2018), § 244 Rn. 2 ff.

102 Vgl. nur BGH NStZ 2006, 585, 586 (Beweisantrag gerichtet auf Zeugenvernehmung fiir
das Nicht-Wiedererkennen des Angeklagten); LR-StPO/Becker (2019), § 244 Rn. 5; Eisenberg,
Beweisrecht (2017), Rn. 6; SSW-StPO/Sdttele (2020), § 244 Rn. 9 ff.; KK-StPO/Fischer (2008),
§ 244 Rn. 3.

103 Dritte sind andere Spruchkérper, Verteidiger, Zeugen etc., vgl. BGHSt 34, 209, 210;
BGH NJW 1967, 299; NStZ 2012, 523 (Anwendung von Zwangsmitteln, um Zeugen zu
Aussage zu bewegen); Eisenberg, Beweisrecht (2017), Rn. 4; SK-StPO/ Frister (2015), § 244
Rn. 10; LR-StPO/Becker (2019), § 244 Rn. 50; AnwK-StPO/Sommer (2010), § 244 Rn. 21; diff.
SSW-StPO/Sdttele (2020), § 244 Rn. 1: zumindest durch die Abs. 3 bis 5 des § 244 StPO
werde ein Anspruch der Beteiligten begriindet, die Aufkldrungspflicht auch auf Umstinde
zu erweitern, die das Gericht nicht fiir erforderlich erachte.

104 BGHSt NStZ 1994, 247 f.; Meyer-GoBner/Schmitt (2019), § 244 Rn. 13; Eisenberg, Beweis-
recht (2017), Rn. 14; LR-StPO/Becker (2019), § 244 Rn. 43 m.w.N.

105 Gemeint sind u.a. Beweisverwertungsverbote und/oder Verfahrenshindernisse.
106 Vgl. statt vieler BGHSt 14, 358, 365; 31, 304, 309; Stamp, Die Wahrheit im Strafverfahren
(1998), S. 84 ff. m.w.N.; Theile, NStZ 2012, 666; Albrecht, NStZ 1983, 486, 487.

107 SSW-StPO/Schluckebier, 4. Aufl. (2020), § 261 Rn. 1; Eisenberg, Beweisrecht (2017), Rn. 89;
ebenso LR-StPO/Sander, 26 Aufl. (2013), § 261 Rn. 1; Graf-StPO/Eschelbach (2018), § 261 Rn.
1: knapp und kategorisch, aber problematisch.



zu entscheiden. »Uberzeugung« meint die persénliche, subjektive Ge-
wissheit des Richters von der objektiven Wahrheit der entscheidungs-
erheblichen Tatsachen.'” Es handelt sich um eine héchstpersénliche
Einschitzung. Im Kollegialgericht wird diese aus dem gemeinsamen
Erleben der Hauptverhandlung gespeist.'” Subjektive Gewissheit sei
ein »auf Menschenkenntnis und Einfiihlungsvermogen des Richters
aufbauendes Korrektiv der rationalen Beweiswiirdigung«.""” Nach An-
sicht des BVerfG bedeutet dies zugleich, dass die richterliche Uber-
zeugung, die auf einer tatsachengestiitzten und rationalen Beweisfiih-
rung griinde, eine objektiv hohe Wahrscheinlichkeit fiir die Richtig-
keit des Beweisergebnisses nach sich ziehe."! Anders formuliert heif3t
das, dass in »Zweifelsstufen« argumentiert werden muss: Fiir die »Ge-
wissheit« gentigt ein nach der Lebenserfahrung ausreichendes Maf3
an Sicherheit, das verniinftige und nicht bloB auf denktheoretische
Maéglichkeiten gegriindete Zweifel nicht zulédsst.'* O#t'” statuiert zu-
treffend: »Der Begriff der Uberzeugung schliefit die Mdglichkeit eines anderen,

auch gegenteiligen Sachverhalts nicht aus.<''* »Keine Zweifel mehr hegen«

108 Lampe, FS Pfeiffer (1988), S. 353, 367 ff.; vgl. auch KK-StPO/0tt, 8. Aufl. (2019), § 261
Rn. 2 m.w.N.: »bestimmte, aus dem Inbegriff der Verhandlung erwachsene innere Stellungnahme des
Richters zum Gegenstand der Untersuchung, die nicht nur vom logisch geschulten Verstand getragen,
sondern auch vom Gefiihl beeinflusst ist.«; ebenso Graf-StPO/Eschelbach (2018), § 261 Rn. 34, 45;
LR-StPO/Sander (2013), § 261 Rn. 7; AnwK-StPO/Sommer (2010), § 261 Rn. 4.

109 LR-StPO/Sander (2013), § 261 Rn. 12.
110 LR-StPO/Sander (2013), § 261 Ru. 13.

111 BVerfG NJW 2003, 2444, 2445 m.w.N; kritisch KK-StPO/0¢t (2019), § 261 Rn. 2: Bewusst-
sein der Wahrscheinlichkeit ist nicht identisch mit der Uberzeugung von der Wahrheit;
ebenso LR-StPO/Sander (2013), § 261 Rn. 9 m.w.N. zur Rspr.; Baur, ZIS 2019, 119, 121 ff.
zeigt Grundlagen und Schranken des Wechselspiels aus objektiver Wahrscheinlichkeit und
subjektiver Gewissheit abgeleitet aus dem materiellem Recht und dem Prozessrecht auf.

112 St. Rspr., vgl. BGH, Urt. v. 27.07.1994 — 3 StR 225/94, Rn. 3 = StV 1994, 580 f.; NStZ-RR
1999, 332, 333; NStZ 2012, 110, 111; LR-StPO/Sander (2013), § 261 Rn. 8; Meyer-GoBner/
Schmitt (2019), § 261 Rn. 2; AnwK-StPO/Sommer (2010), § 261 Rn. 4; zum nahezu iden-
tischen Verstdndnis im Zivilverfahrensrecht in § 286 ZPO vgl. Thomas/Putzo/Reichold
(2019), § 286 Rn. 2 ff. m.w.N. der st. Rspr.: »fiir das praktische Leben brauchbarer Grad an
Gewissheit, der Zweifeln Schweigen gebietet, ohne sie vllig auszuschlieBen.« Uberblick
der Entwicklungslinie bei Stiibinger (Fn. 13), S. 519 ff.

113 KK-StPO/0tt (2019), § 261 Rn. 2.

114 Ebenso die st. Rspr., vgl. nur BGH NJW 1998, 2753, 2756; BGH, Beschl. v. 07.12.2011 - 4
StR 517/11, Rn. 4 mit der Exrginzung: »Getroffene Feststellungen sind erst dann rechtsfehlerhafi,
wenn sie sich von einer festen Tatsachengrundlage sehr entfernen, dass sie letztlich bloSe Vermutungen
sind und deshalb keine objektiv hohe Wahrscheinlichkeit mehr fiir ihre Richtigkeit besteht.«; entspre-
chend fiir die VwGO Schoch/Schneider/Bier/Dawin (2019), § 108 Rn. 48 f..
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und »fiir iiberwiegend wahrscheinlich halten« weisen Schnittmengen
auf, sind aber nicht deckungsgleich.'’

Die Rolle der Strafverteidigung im Prozess der Wahrheitsfindung
ist januskopfig. Sie muss den Spagat aus »Hilfe bei der Aufklarung«
und »Schutz des Beschuldigten« vollziehen, sich nach § 1 BRAO als
»Organ der Rechtspflege« zur Mithilfe bei der Wahrheitssuche beken-
nen und als »unabhéngiger Beistand« den Parteiinteressen dienen."®
Einerseits wirkt der Verteidiger durch seine Interventionsrechte als
Storfaktor der Amtsermittlung, andererseits als Garant eines regel-
konformen Ablaufs."” Dieses »role taking«'"® fithrt zu »professioneller
Distanz«'"? der staatlichen Organe untereinander und kann bei Ver-
teidigern zum Teil widerspriichliches Verhalten bedingen.

b. Wahrheitssuche in der StPO als Wahrheitsfindungsmethode

Das Aufklarungsgebot des § 244 Abs. 2 StPO scheint im Wider-
spruch zu § 261 StPO zu stehen, der nicht von »Wahrheit«, sondern
von »Uberzeugung« spricht.” Man kénnte einerseits annehmen, dass
§ 244 Abs. 2 StPO den tatsichlichen Rahmen setzt, innerhalb dessen
Leitplanken auf rationaler Grundlage vom Gericht »Uberzeugungen«
gebildet werden."”! Beweiswiirdigung, d.h. Beurteilungen von Sachum-
staindennachihrer Bedeutung, ist schlieBlich die »ureigen(st)e Aufgabe«

115 Differenzierend auch Frisch, ZIS 2016, 707, 709 ff.; Albrecht, NStZ 1983, 486, 488.

116 Zu dieser Grundfrage des Selbstverstindnisses der Strafverteidigung statt vieler SSW-
StPO/Beulke, 4. Aufl. (2020), Einl. Rn. 166; LR-StPO/ Liiderssen/Jahn, 26. Aufl. (2007), Vor §
137 StPO Rn. 33 ff. m.w.N.

117 Aufgezeigt von Sommer (Fn. 76), S. 1 Rn. 1 ff., S. 46 Rn. 131 ff.

118 »Role taking« bezeichnet die Ubernahme einer Rolle, »role making« die Art, wie das Indivi-
duum diese Rolle ausfiillt. Mit »7ole set« wird die Summe aller an ein Individuum herange-
tragenen und ausgefiillten Rollen umschrieben. Der Umgang des Individuums mit und in
seinem »7ole set« wirkt konstitutiv fiir die Identititsdefinition, vgl. Krappmann, Soziologische
Dimensionen der Identitit (2010), S. 97 ff.; zur Einbindung des Rollenbewusstseins in die
gesellschaftliche Wirklichkeitskonstruktion Berger/Luckmann (Fn. 67), S. 76 ff.

119 Sommer (Fn. 76), S. 31 Rn. 67 ff.; harsch Miiller, Leviathan 1977, 522, 524.

120 KK-StPO/Krehl (2019), § 244 Rn. 29; a.A. KK-StPO/0tt (2019), § 261 Rn. 1: Nebeneinan-
derstehen.

121 So BVerfG, Beschl. v. 30.04.2003 - 2 BvR 2045/02, Rn. 35 = NJW 2003, 2444; KK-StPO/
Krehl (2019), § 244 Rn. 29; KK-StPO/O0tt (2019), § 261 Rn. 1, 7 leitet diesen Umstand aus
dem »Inbegriff« ab; vgl. auch BGHSt 6, 292, 296 = NJW 1954, 1656; 19, 193 = NJW 1964,
31; AnwK-StPO/Sommer (2010), § 261 Rn. 2; SSW-StPO/Sattele (2020), § 244 Rn. 5; LR-
StPO/Becker (2019), § 244 Rn. 3, 46.



des Tatrichters."”” »Freie Beweiswiirdigung« heifit dabei nur, dass der
Richter keine mathematische Gewichtung der einzelnen Beweise vor-
nehmen muss, nicht hingegen, dass er vollig losgelost der Tatsachen-
grundlage oder gar willkiirlich entscheiden darf.'"® Gegenteilig kann
es auch der § 261 StPO sein, der die nutzbare Erkenntnisgrundlage
auf den »Inbegriff der Hauptverhandlung« limitiert und dabei als Ga-
rant des Anspruchs auf rechtliches Gehér nach Art. 103 Abs. 1 GG
das Unmittelbarkeits- und das Miindlichkeitsprinzip fixiert:"** nur
das, was zum »Inbegriff« gehort, ist verwertbar; wird verwertet, was
nicht zum »Inbegriff« gehort, liegt ein Verfahren