In dubio pro reo?’
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I.  Indubio pro reo: Rechtsgrundsatz und
Rechtswirklichkeit

Ein Eckpfeiler des demokratischen Rechtsstaates ist in sei-
nem Selbstverstindnis der Grundsatz in dubio pro reo2 Die-
ser wird in Art 6 Abs. 2 EMRK und Art. 32 Abs. 1 BV fest-
gehalten und hat damit Verfassungsrang. Das Bundesgericht
fithrt konstant aus, «der Grundsatz <n dubio pro reo> be-
treffe sowohl die Verteilung der Beweislast als auch die Wiir-
digung der Beweise. Als Beweislastregel bedeute er, dass der

1 Ich danke Marko Soldo fiir die Hilfe bei der
skripts.

Uberarbeitung des Manu-

2 Die Worrwahl lehnt sich ein Stiick weit an eine Formulierung der ver-
storbenen Ziircher Verteidigerin BArBARA HUG in einem Plidoyer an,
http:/fwww.advogar.ch/hug.htm (zuletzt besucht am 24.1.2013).

3 Spart vieler ScHMID, StPO Praxiskommentar, Ziirich/St.Gallen 2009,
Arr. 10 N 1: pErs., Handbuch des schweizerischen Strafprozessrechts,
Ziirich/St.Gallen 2009, N 215. Sofern eine Meinung zur Strafprozess-
ordnung herrschende Lehre ist, wird sie hier und fortan in der Regel
einzig mit diesen Standardwerken belegr.
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Richter den Angeklagten freisprechen miisse, wenn er nicht
simtliche schuld- und strafbegriindenden Tatsachen fir
nachgewiesen erachte. Als Beweiswiirdigungsregel besage
die Maxime, dass sich der Richter nicht von einem Sachver-
halt iiberzeugt erkliren diirfe, wenn bei objektiver Betrach-
tung erhebliche und uniiberwindliche Zweifel bestehen blie-
ben, obsich der Sachverhalt verwirklicht habe.»*Nachfolgend
geht es nicht um einen Prazisierungsbeitrag zum exakten
normativen Gehalt des Prinzips, denn hierzu gibt es viele
hervorragende Publikationen.* Ich versuche der Frage nach-
zugehen, inwieweit der Rechtsgrundsatz Rechtswirklichkeit
st und wo sich Schwierigkeiten bei der praktischen Umset-
zung aufrun.¢ Weil rechtstarsichliche Studien in der Schweiz
cher rar sind, stiitze ich mich diesbeziiglich bisweilen bei
meiner Argumentation zwangslaufig auf deutsche Publika-
tionen. Ein solcher grenziiberschreitender Analogieschluss
scheint mir im Rahmen einer thesenartigen und durchaus
pointierten Skizze vertretbar, sind doch das helvetische und
deutsche Strafverfahren zumindest in den Grundziigen ver-
gleichbar.

il. Im Vorverfahren: in dubio pro duriore

1. Die Gewichtung belastender und entlastender
Tatsachen

Nach der gesetzlichen Konzeption hat die Staatsanwaltschaft

im Vorverfahren belastenden und entlastenden Tatsachen

gleichermassen nachzugehen.” Die Struktur des Strafverfah-

rens erschwert dies aber. Die Untersuchungserdtfnung setzt

Start vieler BGE 120 Ia 31, 33.

5 Neben der iblichen Lehrbiicher und Kommentare verweise ich hier auf
ScruBARTH, Zur Tragweite des Grundsatzes der Unschuldsvermutung,
Basel 1978: ArzT, Ketzerische Bemerkungen zum Prinzip in dubio pro
req, in: Schriftenreihe der Juristischen Gesellschaft zu Berlin, Berlin
1997, Heft 149; ToPHINKE, Das Grundrecht der Unschuldsvermutung:
aus historischer Sicht und im Lichte der Praxis des Schweizerischen Bun-
desgerichts, der EMRK-Organe und des UNO-Menschenrechtsausschus-
ses, Bern 1999,

6 Zum Unterschied des «law in action» vom «law in books» REHBINDER,
Rechtssoziologie, 4. Aufl,, Miinchen 2000, 2 ff. Gerade erwa der
«Rechtsrealismus» setzte sich zum Ziel, die «eigentlichen Mechanismen»
des Rechts und der richterlichen Entscheidungsfindung zu erforschen:
Kunz/Mona, Rechtsphilosophie, Rechtstheorie, Rechtssoziologie, Bern
2006, 131 ff.

7 ScHMmID, StPO PK (Fn. 3), Art. 6 N 2; DERs. (Fn, 3), N 136.
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nach herrschender Meinung einen Anfangsverdacht als Hy-
pothese voraus, wobei im Zweifelsfall ein Verfahren zu er-
5ffnen ist.5 Die darauf folgenden Untersuchungshandlungen
eines Strafverfahrens,
Zwangsmassnahmen,

gerade mit den weitreichenden
stehen in einem denknotwendigen
Spannungsverhélmnis zur Unschuldsvermutung, das hinge-
nommen werden muss.® Aufgrund des Bestatigungsfehlers
(selektive Wahrnehmung)*® wird die Staatsanwaltschaft aber
auch iiber diesen Umstand hinaus belastende Tatsachen
zwangsliufig starker gewichten als entlastende; zumal sie im
Zweifelsfall am Ende der Untersuchung den Fall nicht ein-
zustellen, sondern Anklage zu erheben hat (in dubio pro
duriore).!!

2. Die zahlreichen Hiite der Staatsanwaltschaft
Ausserdem vertritt die Staatsanwaltschaft nach Abschluss
des Vorverfahrens die Anklage grundsitzlich als Partei vor
Gericht.? Weil sie dies von Anfang an weiss, hat sie eine
mogliche Anklage bei der Untersuchung stets vor Augen.
Demgemiiss legt sie die Untersuchung tendenziell darauf an,
cine allfillige Anklage zu untermauern. In praxi steht damit
die staatsanwaltschaftliche Doppelrolle Untersuchungsrich-
terin/Ankligerin mit Parteistatus's in einem gewissen Wider-
spruch und fihrt dazu, dass bereits die Untersuchungsrich-
terin fast immer auch als (potentielle) Ankligerin und nicht
bloss als neutrale Beweissammlerin agiert.!*

Es kommen als weitere staatsanwaltliche Rollen die Ver-
handlungspartei im abgekiirzten Verfahren bei gleichzeitiger
Verhandlungsleitung!® sowie diejenige der Einzelrichterin
mit mittlerweile betrichtlicher Urteilskompetenz im Straf-
befehlsverfahrené dazu. Auch diese Aufgaben sind der Ge-
wichtung entlastender Tatsachen nicht zutraglich. Denn die
Verhandlungsfithrung im abgekiirzten Verfahren oder die
Redaktion eines Strafbefehls bzw. einer Anklage sind meist
weit effizienter als das Verfassen einer wohlbegriindeten Ein-
stellungsverfigung. Dies gilt gerade auch dann, wenn von

8 Scamip, StPO PK (Fn. 3), Art. 299 N 3; pEgs. (Fn. 3}, N 1227 f

9 Scumip (Fn. 3), N 972; ACKERMANN, Tatverdacht und Cicero - in du-
bio contra suspicionem maleficii, in: N1GGLI/HURTADO Pozo/QUELOZ
(Hrsg.), Festschrift fiar Franz Riklin: zur Emeritierung und zugleich dem
67, Geburtstag, Ziirich/Basel/Genf 2007, 319, 323.

10 Dazu ScHWEIZER, Bestatigungsfehler - oder wir horen nur, was wir ho-
ren wollen, Justice - Justiz — Giustizia (Schweizerische Richterzeitung)
2007/3.

11 Scumip, StPO PK (Fn. 3), Art. 324 N 1, Art. 319 N 5 und Art. 352N
4; lesenswert ferner WOHLERS, «In dubio pro duriore» — zugleich Be-
sprechung von BGer, Urteil v. 11.7.2011, 1B_123/2011= BGE 1371V
219, FP 2011, 370 .

12 Scumip, StPO PK (Fn. 3), Art. 104 N 3.

13 Die weibliche Form schliesst in meinem Beitrag die minnliche ein.

14 Ahnlich Gopenzi, Heimliche Einvernahmen, ZStrR 129 (2011), 336 ff.

15 Scamip, StPO PK (Fn. 3), Art. 358 N 3,Art. 359N 1 und Art. 61 N 1.

16 Scumip, StPO PK (Fn. 3), Vor Art. 352-378 N 1, spricht hier von einer
urteilsahnlichen Kompetenz der Staatsanwaltschaft; zur Kritik des Straf-
befehlsverfahren nach der neuen Strafprozessordnung pragnant statt
vieler Saruz, Der Strafbefehl — Effizienz gegen Fairness, Anwaltsrevue
2012,229 f.
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Seiten einer Privatklagerschaft Rechtsmittel drohen; es ist
empirisch erwiesen, dass die Intensitit der Strafverfolgung
mit dem Auftreten einer Privatkligerschaft deutlich steigt.””
Uberdies zeichnen beispielsweise bereits die Medien und
Filme ein Bild der Staatsanwaltschaft als einseirige Ankldge-
rin; nur eine Verurteilung der beschuldigten Person wird als
Erfolg von ihr angesehen. Dies firbt wiederum auf das be-
rufliche Selbstverstandnis ab, was sich unter anderem darin
manifestiert, dass Staatsanwaltschaften Rechtsmittel fast
ausschliesslich zu Ungunsten beschuldigter Personen ergrei-
fen.

Aus all diesen Griinden kann nicht damit gerechnet wer-
den, die Staatsanwaltschaft gehe entlastenden mit gleicher
Akribie wie belastenden Momenten nach.

Nur als Randbemerkung: Man kann mit Fug die Frage
aufwerfen, ob es nicht redlicher wire, stiinde die Strafpro-
zessordnung in ihrer Konzeption dazu, ein kontradiktori-
«ches Zwei-Parteien-System zu sein, in welchem die Staats-
anwaltschaft als einseitige Ankligerin von Anfang an einzig
den belastenden Tatsachen nachginge; die Staatsanwaltschaft
wiirde damit vom Tragen des einen oder anderen Huts
befreit. Die Staatsanwaltschaften des Kantons Ziirich ver-
langen jedenfalls bereits heute zur Vereinfachung ihres
Pflichtenhefts in Stelleninseraten einen «ausgepragten Straf-
verfolgungswillen», nicht aber eine Affinitit zu den fragilen
Beschuldigtenrechten.'®

3. Exkurs: die Belastungsperspektive
psychiatrischer Expertinnen

Erginzend sei hier nur noch erwihnt, dass beispielsweise
auch die meist schon im Vorverfahren von der Staatsanwalt-
schaft in Auftrag gegebenen wirkungsmichtigen psychiatri-
schen Expertisen gerade bei Risikoprognosen ebenfalls der
Belastungsperspektive verfangen sind.!? «Die Begutachtung
stiitzt sich im Wesentlichen auf Akten, deren Festschreibung
bei der Prognose im Sinne einer self-fulfilling-prophecy re-
produziert werden.»2’

17 Barrox, Ausserrechtliche Einfliisse auf Revisionsentscheidungen - eine
rechtstatsachliche Betrachtung, in: NIGGLU/JENDLY {Hrsg.), Strafsystem
und Offentlichkeit: Zwischen Kuscheljustiz und Scharfrichter, Bern
2012, 65 if.

18 http:ﬁwww.staatsanwaltscha&cn.zh.chlin:emedjusm_inneres!staatsan—
waltschafren/de/aktuell/offste/ stellenausschreibungen/20120529.html
{zuletzt besucht am 30.8.2012).

19 BerNARD, Sicherheitsgesellschaft und psychiatrische Begutachtungspra-
«is in Strafverfahren, Jusletter vom 13. Februar 2012, mit Verweisen.

20 SINGELSTEIN/STOLLE, Die Sicherheitsgesellschaft, Soziale Kontrolle im
21. Jahrhundert, 3. Aufl., Wiesbaden 2012, 72. GL.M. auch BRUNNER,
Gutachter agieren im rechtsfreien Raum, Pladoyer 3/2005, 40, Der Au-
tor schreibt zu Rechr, dass gutachterliche Akteneinsicht Vorurteile be-
wirke, weshalb er fiir eine suriickhaltende Aktenherausgabe pladiere.
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4. Zwischenergebnis

Insgesamt droht daher, dass Tatsachen im Vorverfahren zum
Nachteil der beschuldigten Person deutlich stirker gewich-
tet werden als solche, die ihr zum Vorteil gereichten.

lIl. Im Haupt- und im Rechtsmittelverfahren:
in dubio pro reo?

1. Vor Gericht: in dubio pro reo?

An sich konnte die strukturelle staatsanwaltliche Belastungs-
perspektive mehr oder weniger verkraftet werden, wenn die
Gerichte strikt nach dem Grundsatz in dubio pro reo richten
wiirden. Die rechtsdogmatische Rechtfertigung des Grund-
satzes in dubio pro duriore liegt ja letztlich auch in dieser
Annahme bzw. in der vom Bundesgericht ausdriicklich ver-
tretenen Auffassung, Staatsanwaltschaften diirften nicht
iiber Recht und Unrecht richten.! Indessen zeigt die Praxis,
dass die Anwendung des Grundsatzes «in dubio pro reo» fiir
die Gerichte ebenfalls nicht leicht umsetzbar ist.

2. Kognitive Tauschungen vor Gericht??

Empirische Untersuchungen f5rdern zutage, dass eine starke
Tendenz der Gerichte besteht, Anklagen als bestehende Un-
tersuchungshypothesen und gesetzte Anker zu bestétigen
(Bestitigungs- und Ankereffekt).2? Aufgrund des Riickschau-
fehlers wird gerade bei Fahrlissigkeitsdelikten oder bei der
Annahme von Eventualvorsatz haufig die Vorhersehbarkeit
iiberschétzt und die ex-ante- und ex-post-Betrachtung ver-
mengt.24 Weitere kognitive Tiuschungen vor Gericht liessen
sich anfiigen, miissen hier aber aus Platzgriinden aussen vor
bleiben.2s Studien zeigen indessen, dass Richterinnen insge-
samt die Anklage bestitigende konsonante Informationen
genauso systematisch iiber-, wie sie die Anklage widerlegende
dissonante Informationen unterschitzen.26 Es darf ferner als
gesichert gelten, dass Gerichte stark dazu neigen, nicht be-
reits dann freizusprechen, wenn die Anklage nicht plausibel
ist, sondern erst wenn sich aus dem Prozessstoff eine min-
destens gleich plausible oder plausiblere Alternativgeschichte
wie die Anklage ergibt,27 was der Unschuldsvermutung zu-
widerlduft. Dazu kommt die nicht zu unterschitzende pra-

21 BGE 1371V 219.

22 ScHwEIZER, Kognitive Tiuschungen vor Gericht, Ziirich 2006.

23 Scuweizer (Fn. 22), 77 ff.; ENGLISCH, Ankereffekte im juristischen
Kontext, in: BIERHOFF/FREY (Hrsg.) Handbuch der Psychologie, Band
111, Handbuch der Sozialpsychologie und Kommunikationspsychologie,
Gottingen 2006, 309 ff. Geistreich zum «unstillharen Durst nach Bestd-
tigung» TaLEB, Der Schwarze Schwan, Miinchen 2008, 74 ff.

24 Scrweizer, Rickschaufehler oder ich wusste, dass das schief gehen
musste, Justice — Justiz — Giustizia (Schweizerische Richterzeitung)
2008/1.

25 Scuweizer (Fn. 22), 64 ff.

26 ScHUNEMANN, Der Richter als manipulierter Dritte?, SeV 2000, 159 ff.

27 SommeRr, Effektive Strafverteidigung, Kéln 2011, 172 f. und 214 mit
Verweisen.
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judizierende Wirkung der Untersuchungshaft, wobei anzu-
merken ist, dass diese im internationalen Vergleich in der
Schweiz haufig angeordnet wird.?®

3. Primare Emotionen und sekundére rechtliche
Berufssozialisation
Der Grundsatz im Zweifel fiir die Beschuldigte statt nach
dem Motto «wo Rauch ist, ist auch Feuer» setzt eine ratio-
nale Gefiihlsaskese voraus und lauft emotionalen Impulsen
tendenziell zuwider. Juristinnen meinen oft, dies sei fiir sie
kein Problem; sie pflegen in ihrem Selbstbild hiufig eine na-
ive Wertungsabstinenz.?® Der Tiibinger Emeritus FRITJOF
Harr hilt dazu ironisch fest: «Emotionen sind unter Juris-
ten verpont. Wie die Sioux-Indianer kennen sie weder
Schmerz noch Freude.» Indessen diirfen Emotionen und
die psychische Konstitution von Richterinnen fiir die Urteils-
findung keinesfalls unterschitzt werden; sie sind weit wir-
kungsmichtiger als gemeinhin unter Juristinnen angenom-
men und verdringen oft die sekundare, rechtlich-rationale
Berufssozialisation.?! Bei Entscheidungen spielen neben dem
bewussten Willen viele unbewusste Antriebe eine zentrale
Rolle; weder der Verstand noch die Gefithle geben allein den
Ton an, sondern dies alles steht in einer komplexen Wech-
selwirkung.3? .
Gerade bei einem emotional aufgeladenen Rechtsgebiet
wie etwa dem Sexualstrafrecht kann dies besonders zum
Tragen kommen.*? Typischerweise gibt es zudem in solchen

28 Krauss, Strafverteidigung - wohin?, recht 1999, 117, 121.

20 BerNARD, Klienteninteressen gehen Anwaltsinteressen vor, Plidoyer
2/2010, 70 und 72, mit Verweiser.

30 Harr, Juristische Rhetorik, 6. Aufl., Miinchen 1999, 168.

31 Weiterfithrend mit zahlreichen Verweisen SomMeR (Fn. 27), 162 ff. und
Scrweizer (Fn. 22), 5 ff.; zudem bereits das Grundlagenwerk von WEI-
MAR, Psychologische Strukturen richterlicher Entscheidungen, Bern
1996. Ein illustratives Beispicl findet sich bei GMUR, Die Unfihigkeit
zu zweifeln, Stutrgart 2006, 173 ff.: Ein Geschworener hatte wider seine
Uberzeugung fiir die Verurteilung eines Beschuldigten die entscheidende
Stimme fiir das nétige Zweidrittelmehr gegeben, weil er Angst hatte,
sich mit seiner Halrung licherlich zn machen. Die Ursache dafiir lag in
schlechten Erfahrungen mit Minderheitspositionen in seiner Biographie.

32 RoTH, Persénlichkeit, Entscheidung und Verhalten, Stuttgart 2007, 115
ScHWEIZER, Urteilen zwischen Intuition und Reflexion, Justice — Justiz
— Giustizia (Schweizerische Richterzeitung) 2009/4.

33 Ohnehin bediirfte der Umgang mit wertungsaufgeladenen Themen einer
Kulrurinderung in der Justiz. Um dies am Beispiel der sexuellen Uber-
griffe durchzubuchstabieren: Diese sind meist traumatisch und werden
oft nicht aufgearbeitet; sie beeinflussen damit ein Opfer in einem um-
fassenden Sinn. Empirischen Untersuchungen zufolge kommen solche
Ubergriffe bei Frauen, aber auch Minnern, sehr hiufig vor, weshalb
feststehen diirfte, dass es in der Strafjustiz eine keinesfalls zu vernach-
lassigende Anzahl an Mitarbeitenden mit solchen Erlebnissen gibt. Dies
disqualifiziert meines Erachtens nicht grundsétzlich zur Arbeit an ent-
sprechenden Fillen, Wichtig wére allerdings, dass die Integration einer
solchen Vorgeschichte und deren Einfluss auf die rigliche Arbeit profes-
sionell (psychologisch) begleitet wiirden; hierfiir wire eine offene Kultur
mit Intervisionen, Supervisionen und Coaching unabdingbar. Und:
Ziemlich sicher gibt es auch unbestrafte Sexualstraftiterinnen in der
Justiz; dies wirk sich mit Sicherheit ebenfalls fiir den Umgang mit sol-

chen Fillen aus.
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Fillen wenige oder keine Sachbeweise und zudem meist keine
unabhingigen Zeuginnen, was die Beweiswiirdigung noch
heikler macht. Hier der Unschuldsvermutung nachzuleben
kann fiir Gerichte sehr schwierig sein. Der ehemalige Solo-
thurner Oberrichter Dr. BANNWART hielt jedenfalls nach sei-
ner Pensionierung mit einem gewissen Abstand zur Praxis
der tiglichen Strafjustiz sutreffend fest, der Grundsatz im
Zweifel fiir die Beschuldigte bedeute spiegelbildlich im Zwei-
fel gegen das Opfer. Er fithrte weiter aus, dass uns dies bei
Sexual- und Gewaltdelikten Miihe mache, seien wir doch
gleichsam 1m emotionalen Impuls niher beim leidenden
Menschen. Sodann warf er die Frage auf, ob wir in solchen
Fillen aus Empathie fiir das (mutmassliche) Opfer geneigt
seien, vom Grundsatz in dubio pro reo abzuweichen und
bejahte dies.*# Die richterliche Verpflichtung zum Zweifeln
ist allerdings ganz grundsitzlich und nicht nur in diesen Fal-
len schwer umsetzbar; denn «der Mensch fiihlt sich gewohn-
lich nicht wohl, wenn er zweifelt, er will iiberzeugt sein. Er
strebt nach Gewissheit und Ganzheit, er will auf sicherem
Boden stehen.»3*

4. Zusammenfassung

Insgesamt erstaunt daher nicht, dass Verurteilungen nach
erfolgter Anklage weit mehr vorkommen als Freispriiche;
letztere sind Ausnahmen, welche die Regel bestitigen.*s Der
Grundsatz in dubio pro reo droht daher in einer rechtstat-
sichlichen Betrachtungsweise nicht nur im Vorverfahren,
sondern auch im Hauptverfahren unterlaufen zu werden:

34 BANNWART, Vortrag in einem aussagepsychologischen Seminar der Uni-
versitit St.Gallen «Zwischen Wahrheit und Lige» vom 12.2.2008, 8,
soweit ersichtlich nicht publiziert. Pointierte Stimmen wie der Kachel-
mann-Verteidiger Scrwins halten (fiir Deutschland) sogar fest, in sol-
chen Fillen habe faktisch schon lingst cine Beweislastumkehr stattge-
funden, was ich mindestens fiir die Schweiz in der Absolutheit fir
iibertrichen halte (ScHweny, Fehlurteile und ihre Ursache — die Wieder-
aufnahme im Verfahren wegen sexuellen Missbrauchs, StV 2010, 705
ff.). Eine US-amerikanische Untersuchung fithrte in jiingster Zeit empi-
risch belegt zutage, dass gerade bei Vergewaltigungsvorwiirfen eine Ver-
urteilung Unschuldiger besonders hiufig vorkommt (BossHARD, Die
Verurteilung Unschuldiger, recht 2012, 184, mit entsprechendem Ver-
weis).

35 So aus einer psychoanalytisch geprigten Perspektive der bekannte fo-
rensische Psychiater GMUR (Fn. 31), 303.

36 Weiterfithrend zum Thema Strafverfolgung, Aburteilung und Verurtei-
Jung Kunz, Kriminologie, 6. Aufl., Bern 2011, 223 ff. Wie hoch insge-
samt der Prozentsatz an Freispriichen in der Schweiz nach erfolgter An-
klage ist, konnte ich trotz Recherche nicht eruieren. Auch fiir die
meisten Kantone sind keine Daten publiziert. Gemiss Jahresbericht des
Kantons Basel-Stadt 2011 erledigte beispiclsweise das Strafgericht Basel
im Jahr 2010 888 Fille. Im selben Jahr wurden bloss 159 Freispriiche
registriert; zihlt man Einstellungen im Vorverfahren und Freispriiche
vor Gericht zusammen, so belduft sich die Quote in dem Jahr auf ca.
1.7 % des Totals an Fillen (Jahresbericht 2011 des Kantons Basel-Stadt,
3826, www.regierungsrat.bs.chﬁahresbcricht—l(}1 1.pdf, zuletzt besucht
am 9.7.2012). Auch in Deutschland ist die Quote dhnlich tief: Eine Un-
tersuchung aus Baden-Wiirttemberg ergab beispielsweise, dass im Jahre
2005 nach einer durchgefithrten Hauptverhandlung die Freispruchquote
bei ca. 2.3 % (1) lag; dazu Sommer (Fn. 27),174.
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Das Strafverfahren ist bei einer bestrittenen Anklage struk-
turell tendenziell auf einen Schuldspruch angelegt. Es kommt
dazu, dass bei einem Gestindnis, also einem anerkannten
Anklagevorwurf, ohnehin kaum je noch eine eigentliche Be-
weiswiirdigung erfolge.?” Auch bei widerrufenen Gestand-
nissen diirften Freispriiche enorm rar sein, denn mit einer
Gestindnisslalomfahrt macht man sich kaum beliebt.?® Be-
riicksichtigt man den hohen Gestandnisdruck im schweize-
rischen Strafverfahren® und die daraus resultierende Versu-
chung der beschuldigren Person auch ein falsches
Gestindnis abzulegen,* erstaunt nicht, dass es wohl zu mehr
Fehlurteilen zu Ungunsten der beschuldigten Person kommt,
als gemeinhin angenommen wird.* Denn auch das Rechts-
mittelverfahren zementiert strukturell aus denselben, wie
eben angefithrten Griinden eher die Relastung,.

In dubio pro reo? Ein Blick in die Rechtswirklichkeit
zeigt, dass sich die Praxis immer wieder von diesem Rechts-
grundsatz wegzubewegen droht; ein Eckpfeiler des demo-
kratischen Rechtsstaates steht damit auf den zweiten Blick
weit weniger solid in der Rechtslandschaft als prima vista
angenommen wird. Und die Erfahrung zeigt, dass Laien den
Grundsatz weit buchstiblicher nehmen als Juristinnen: Die
Situation Aussage gegen Aussage fithrt entgegen einer weit

37 Die Praxis begniige sich mit Formulierungen wie: «Die beschuldigte
Person ist gestandig. Das Gestandnis decke sich mit dem iibrigen Un-
tersuchungsergebnis, weshalb der eingeklagre Sachverhalt rechtsgenii-
gend erstellt ist.»

38 LANDMANN, Betiubungsmitteldelikte, in: Ni1cGLI/WEISSENBERGER
(Hrsg.), Strafverteidigung, Basel u.a. 2002, 637, 686.

39 Bereits vor Jahren hat der ehemalige Basler Stra frechtsordinarius
Krauss (Fn. 28), 117 ff., darauf hingewiesen, gerade im schweizerischen
Strafprozess sei nicht die Wahrheit gefragt, sondern ein Gestindnis um
beinahe jeden Preis und damit sei dieser mehr noch als andere Prozess-

ordnungen dem Verfahrensziel der klassischen Inquisition verhaftet; er
fiihrte dies unter anderem auf die im internationalen Vergleich hohe
Rate der Untersuchungshaft und die Beschriinkung richterlicher Unmit-
telbarkeit auf bestrittene Tatsachen zurtick, 121. Entwicklungen wie
das abgekiirzte Verfahren oder die erweiterte Strafbefehlskompetenz
akzentuieren dies, GiuiEron, Strafbefehlsverfahren und plea bargai-
ning als Quelle von Fehlurteilen, Zirich 2010.

40 Falsche Gestandnisse gibt es hiufiger als man meint: VOLBERT, Falsche
Gestindnisse bei Kapitaldelikten: Grundlagen und STELLER, Falsche
Gestindnisse bei Kapitaldelikten: Praxis — Der Fall Pascal Eugen We-
schke: Pravention und Kriminalpolitik, beide in: MULLER/SANDER/VAL-
KkOvA (Hrsg.), Festschrift fiir Ulrich FEisenberg zum 70. Geburtstag, Mun-
chen 2009, 205 ff. und 213 ff.; Benexe, Das falsche Gestindnis als
Fehlerquelle im Strafverfahren unter kriminologischen, speziell krimi-
nalpsychologischen Aspekten, Frankfurt u.a. 1990, 121 ff.

41 Klassisch dazu die umfangreiche Untersuchung von PeTERS, Fehlerquel-
len im Strafprozess, Eine Untersuchung zum Wiederanfnahmeverfahren
in der Bundesrepublik Deutschland, Karlsruhe 1970/ 1972/1974; fiir die
USA neuerdings GarreTT, Convicting the innocent, Harvard 201 1; vel.
dazu die konzise Zusammenfassung von BossuARD (Fn, 34), 184 ff.
Wie hoch die Quote von Fehlurreilen zu Ungunsten der beschuldigren
Personen tatsichlich ist, wird sich kaum je eruteren lassen, musste man
doch hietfiir in den Fillen die « Wahrheit» kennen, was wiederum einen
Blick auf die Erde aus dem «kosmischen Exil» voraussetzen wiirde (die
Formulierung lehnt sich an den Philosophen QuiNg, Wort und Gegen-
stand, Sturegart 2002, 474 £. an).
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verbreiteten Annahme keinesfalls stets zum Freispruch —im
Gegenteil.

IV. Und wo bleibt die Verteidigung?!

1. Die Verteidigung als Sand im Getriebe

Die kritische Leserin wird sich spatestens bei der letzten Be-
merkung gefragt haben, wo bei der Argumentationskette die
Verteidigung bleibt. Es erstaunt schliesslich etwas, wenn ich
diese, zumal als praktizierender Strafverteidiger, bis hier aus-
blende; denn Sraatsanwaltschaft, Gericht und Verteidigung
sind «einander zugeordnete und korrespondierende Ele-
mente einer Sinneinheit.»*

Der gewihlte Aufbau soll indessen zeigen, dass das Straf-
verfahren in seiner tatsichlichen Ausprigung strukturell ei-
ner gut geschmierten Maschinerie gleicht, die Richtung Ver-
urteilung rollt, und die Verteidigung gedanklich gleichsam
spiter, im besten Fall als eine Art Sand im Getriebe, dazu
kommt. Sie ist der einzige Beistand, der einem beschuldigten
Individuum in der Abwehr gegen einen gut organisierten
Justizapparat zur Seite steht;#3 sie verteidigt Menschen und
keine Taten. Im Einzelfall mag es zwar sicher sinnvoll sein,
wenn sie ein Mandat nicht annimmt oder niederlegt, weil sie
wegen einer Tat in ein personliches Moraldilemma gerdt;
denn eine Verteidigung contre coeur hilft keiner beschuldig-
ten Person.* Im Grundsatz aber sind zu grosse Beriihrungs-
angste mit heiklen «Tabumandanten» fiir eine Verteidigerin
problematisch und man wendet sich wohl dann besser an-
deren Rechtsgebieten zu.*s

2. Verteidigen heisst zweifeln und Zweifel saen

Fine der Grundaufgaben der Verteidigung besteht — sinnge-
miss in den unpritentiosen Worten des Ziircher Verteidigers
Lorenz Erni - darin, selber ernsthaft an der Belastungsper-
spektive zu zweifeln und sodann Zweifel zu sden,* um dem
normativen Konzept der Unschuldsvermutung zum tatsdch-
lichen Durchbruch zu verhelfen; oder hochtrabender mit
dem wohl prominentesten Strafverteidiger der Weimarer Re-
publik Max ALSBERG: «Den hochgemuten, voreiligen Griff
nach der Wabrbeit hemmen will der Kritizismus des
Strafverteidigers!»*” Wie im Einzelfall sinnvoll Zweifel gesdt

42 Dans, Handbuch des Strafverteidigers, 7. Aufl., Koln 2005, N 176.

43 Hug, Moral und Verteidigung, in: BAUMGARTNER/SCHUMACHER (Hrsg.),
Ungeliebte Diener des Rechrs, Baden-Baden 1999, 57 ff.; Rechtsauskunft
Anwaltskollekriv (Hrsg.), Strafuntersuchung — was tun?, 4. Aufl., Zi-
rich 2011, 12 ff. und 58 ff. =

44 BernarD (Fn. 29),70 £,

45 STICKELBERGER, Tabuverteidigung, in: BAUMGARTNER/SCHUHMACHER
(Hrsg.), Ungeliebte Diener des Rechts, Ziirich u.a. 1999, 64 ff.

46 Ern, Ich sie Zweifel, NZZ-Folio Nt 249, 4/2012,28 £.

47 ALsBERG, Die Philosophie der Verteidigung (1930), erneut abgedruckt,
in: TascHke (Hrsg.), Max Alsberg —~ Ausgewihlte Schriften, Baden-Baden
1992, 323, 328.
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werden, bedarf einer Verteidigungskonzeption,* wobei da-
runter nicht eine Art abschliessendes « vademecum», sondern
cine rollende Planung zu verstehen ist, die sich den wech-
selnden Gegebenheiten eines Strafverfahrens anpasst; der
Verteidigungsphantasie sind hier grundsitzlich keine Gren-
zen gesetzt,

Der im «forumpoenale» mit 30 000 Zeichen begrenzte
Rahmen eines Beitrags wiirde gesprengt, wiirden die vielen
Mbglichkeiten nur ansatzweise erortert; fiir die Verteidi-
gungsarbeit gibt es auch ein ausgezeichnetes, leider etwas
veraltetes Handbuch.#® Ohne einem kopflosen Verteidi-
gungsaktionismus das Wort zu reden, scheint mir allerdings,
der helvetischen Anwaltslandschaft stiinde ein Schuss mehr
frecher Kreativitit bisweilen gut an; oft ist nach meiner An-
sicht hierzulande die Verteidigung eher zu passiv, abwartend,
defensiv und konfliktscheu.

Bereits im Vorverfahren kann man etwa mit Beweisan-
tragen oder einem gut begriindeten Antrag auf Einstellung
des Verfahrens oder anderer Mitwirkung moglicherweise ei-
niges auslésen. Auch mit einer eingehenden Erdrterung der
Grundfragen jeder Verteidigung, ob sich die beschuldigte
Person zur Sache einlassen, gestehen oder die Aussage ver-
weigern soll, und einer guten Umsetzung des Rates durch die
beschuldigte Person kann allenfalls einiges bewirkt werden.
Denn kommt es zu einer Anklage, wird wie oben gezeigt die
Sache noch schwieriger.

Mit der allfilligen Anklageerhebung beginnt die Vorbe-
reitung der Hauptverhandlung; hier hat die Verteidigung ihre
Konzeption nochmals zu iiberdenken. Sie hat mit der be-
schuldigten Person zu erortern, ob sich diese zur Sache ein-
lisst, sie hat (Beweis-)Antrige in Erwdgung zu ziehen und
sie sollte sich allenfalls auch fragen, ob es sinnvoll ist, eine
Art schriftliche Gegendarstellung zur Anklage vor der
Hauptverhandlung einzureichen, um bereits so Zweifel zu
sien und dem staatsanwaltlichen «Anklageanker» frith et-
was entgegenzusetzen. An der Verhandlung selber — gerade
im Plidoyer — scheint nach dem oben Gesagten wichtig, nicht
bloss zu zweifeln und auf den Grundsatz in dubio pro reo
hinzuweisen; denn dies reicht kaum je fiir einen Freispruch.
Sinnvollerweise ist eine Art andere mogliche Geschichte der
Ereignisse darzustellen, sich dabei auch mit moglichen be-
lastenden Argumenten auseinandersetzen, diese aber zu ent-
kriften versuchen.5? Der bekannte franzosische Anwalt Jac-
QuES VERGES bringt dies auf folgenden (pathetischen) Punkt:
«Als Anwalt an einem Fall zu arbeiten, ist, wie als Schrift-
steller an einem Roman zu schreiben. Es geht immer wieder
darum, eine Geschichte zu entwickeln, die besser ist als die
der anderen.»3!

48 Barron, Einfithrung in die Strafverteidigung, Miinchen 2007, 287 ff.
49 NigeL/WeissENBERGER (Hrsg.), Strafverteidigung, Basel u.a. 2002.
50 Ahnlich Ernt (Fn. 46), 33 f.

51 VErcks, Interview, Wie ein Drama von Shakespeare, Weltwoche Nr. 14

(2012), 57.
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3. Grenzen der Verteidigung

Auch wenn hier dezidiert eine aktive, engagierte Verteidigung
befiirwortet wird, tut diese insgesamt aber aus psychohygi-
enischen Griinden doch gut daran ihren Spielraum nicht zu
itberschiitzen und sich — ohne dabei zu resignieren oder zy-
nisch zu werden — mit ihren begrenzten Mitteln ein Stiick
weit abzufinden; damit es ihr nicht stindig so erscheint, als
versuche sie mit einem Regenschirm die Niagarafille aufzu-
halten. Denn die oben erwihnten richterlichen Emotionen
und kognitiven Tduschungen kénnen auch dann spielen,
wenn das Gericht um diese Moglichkeit weiss und von der
Verteidigung noch explizit darauf hingewiesen wird;? eine
echte Beeinflussung eines richterlichen Entscheidungspro-
gramms diirfre auch aus neurobiologisch-psychologischer
Sicht eher die Ausnahme sein, welche die Regel der begrenz-
ten Wirkungskraft der Verteidigung bestitigt.53 Daher kann
sich ihre Aufgabe auch nicht bloss in einem juristisch-tech-
nischen Kritizismus erschépfen, sondern geht viel weiter; in
der schonen Formulierung von GERHARD STRATE: «Die Auf-
gabe des Strafverteidigers ist es, Vertrauen zu schenken, wo
es jeder verweigert, Mitgefiihl zu entfalten, wo die Gefiihle
erstorben sind, Zweifel zu sden, wo sie keiner mehr hat, und
Hoffnung zu pflanzen, wo sie lingst verflogen war.»5*

52 ScHweizer (Fn. 22), 89; pegs. (Fn. 32).

53 Rots (Fn. 32), 261 ff. und 291 ff.

54 STRATE, « Welt am Sonntag» vom 18.1.2004 (http:/fwww.strate.net/de/
person/anwalt_der_stars_und_star_der_anwaelte.html, zuletzt besucht
am 31.5.2012).
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AUFSATZE

Stichworte: In dubio pro reo, Unschuldsvermutung,
Rechtsrealismus, Rechtstatsachen, Verteidigung
Mots-clés: in dubio pro reo, présomption d’innocence,
réalisme juridique, faits ayant une portée juridique, dé-
fense

B Zusammenfassung: Der Beitrag geht der Frage nach in-

wieweit der Rechtsgrundsatz in dubio pro reo Rechts-
wirklichkeit ist. Die Unschuldsvermutung hat sowohl im
Vorverfahren als auch vor Gericht tendenziell einen
schweren Stand; auch die engagierte Verteidigung vermag
ihr bisweilen nicht oder nur begrenzt zum Durchbruch
zu verhelfen.
Résumé: ["auteur de la présente contribution se penche
sur la question de savoir dans quelle mesure le principe
in dubio pro reo constitue une réalité juridique. Au cours
de la procédure préliminaire comme devant les tribunaux,
la présomption d’innocence occupe tendanciellement une
position difficile; méme une défense pugnace ne parvient
parfois pas, ou alors de maniére limitée seulement, a la
faire triompher.
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