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Wenn ein Wolf dem Hirten zusprdche: dieser moge
den unhdflichen widerlichen Schéiferhund an Ket-
ten legen, oder, um nicht einen so beschwerlichen
Wichter unnotig zu fiittern, die Schafe lieber so-
gleich ihm selbst zum unmittelbaren Schutze ver-
trauen: dann wiisste jedermann, was solche Rede
fiir eine Bedeutung habe. Aber das scheint man
nicht immer einzusehen, was es bedeutet, wenn
zuweilen Richter und Gewaltige wider die Nutz-
losigkeit und Verderblichkeit des Advokatenstandes
eifern.

Paul Johann Anselm Ritter von Feuerbach,
Betrachtungen iiber die Offentlichkeit und Miind-
lichkeit der Gerechtigkeitspflege, Giessen 1821,
Band 2, S.386f.
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dauernden Erarbeitungszeit nicht nur ein aussergewohnliches Interesse, sondern auch viel
Geduld mit mir. Es ist schon, dass ich in den letzten Jahren nochmals einen derart vorziig-
lichen Lehrer getroffen habe. Sabine Gless danke ich fiir die sehr gehaltvolle, engagierte
Zweitbegutachtung sowie Christian von Wartburg fiir die Bereitschaft zur Teilnahme als ex-
terner Experte am Doktorandenkolloquium. Fiir eine erste kritische Lektiire von einzelnen
Entwiirfen aus dieser Arbeit danke ich Rafael Studer und Florian Seitz. Sowohl dieser
Schrift wie fritheren Verdffentlichungen war ihr kluges Feedback zutréglich. Anna Brassel
bin ich fiir das Schlusskorrektorat verbunden.
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rollenteilender Vater, die es mir in all den Jahren nicht erlaubten, mich von der Mit- und Um-
welt abzukapseln. Heidi und unseren Sohnen Merlin und Henry danke ich daher fiir diese
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nen Denk- und Handlungsspielraums fiihrte; dariiber hinaus bin ich allen drei ohnehin dank-
bar, fiir alles und noch viel mehr.

Meine Eltern Marianne und Nicolai Bernard legten beide entscheidende Grundsteine zu die-
ser Arbeit. Die hartnickige miitterliche Erstlektiire des Problemaufrisses und des Résumés
dieses Buchs hat seiner Lesbarkeit an entscheidenden Stellen gutgetan; fiir ihren linguisti-
schen Scharfsinn bin ich daher meiner Mutter neben vielem anderen dankbar. Ihr verdanke
ich iiberdies indirekt auch den richtungsweisenden Erstkontakt zur Rechtswissenschaft: Thr
Vater war und ihr Bruder sowie mein Gotti sind alle ausgebildete Bernische Fiirsprecher.
Ohne diese familidre Anlage wire ich im Sommer 1995 bei meiner damals dominierenden
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«Den hochgemuten, voreiligen Griff nach der Wahrheit hemmen will der Kritizismus des
Strafverteidigers!»,' schrieb Max Alsberg vor rund einhundert Jahren. Der wohl prominen-
teste Strafverteidiger der Weimarer Republik stand damals «unter den wissenschaftlich arbei-
tenden Praktikern weitaus an erster Stelle»? und schuf damit ein viel zitiertes Bonmot.? Als-
berg sah die besondere Sinnform der Verteidigung darin, die prinzipielle und allgemeine Pro-
blematik der Wahrheits- und Rechtsfindung aufzuzeigen.* In seinen Ausfiihrungen wird be-
reits deutlich, dass er die Verteidigung als unabdingbare Akteurin der strafprozessualen
Wabhrheitssuche ansah. Folgt man ihm, so ist diese kritizistische Haltung «ein schopferi-
sches, sicherndes und deshalb unentbehrliches Prinzip der Wahrheitsfindung».’ Wiirde die
Verteidigung fehlen, wire die Wahrheitssuche folglich zwangsldufig, weil grundlegend,
mangelhaft. Bei der Rekonstruktion beziehungsweise Konstruktion des Sachverhalts flosse
primér die Belastungsperspektive ein. Die entlastenden Momente kdmen zu wenig zum Tra-
gen.® Fiir Alsberg stand daher fest, «dass ein dem Einzelfall gerecht werdendes Strafurteil
von vorherein undenkbar ist ohne die Mitwirkung des Verteidigers».”

Im Gegensatz dazu reduziert ein betrdchtlicher Teil des heutigen schweizerischen Schrift-
tums die Verteidigung — wie nachfolgend zu zeigen ist — tendenziell auf eine Kontrolleurin
und kritische Zweiflerin bei der Wahrheitssuche der Staatsanwaltschaft und des Gerichts.
Teilweise wird die Verteidigung sogar als potentielles Hindernis bei der Wahrheitsfindung
der Justiz angesehen.?

Die vorliegende Arbeit geht daher der Frage nach, worin exakt die Funktion der Verteidi-
gung bei der Wahrheitssuche im Strafverfahren tatsédchlich besteht. Das Grundthema der Dis-
sertation ist damit, ob die konsequente Wahrung der Verteidigungsrechte, auch mit Blick auf
volker- und verfassungsrechtliche Vorgaben, ein integraler Bestandteil der strafprozessualen
Wabhrheitssuche und die Verteidigung demnach unabdingbar fiir die strafprozessuale Wahr-
heitsfindung ist. Folgt man dieser grundlegenden These, zeitigt dies, wie zu zeigen ist, ganz
konkrete Auswirkungen auf die Argumentation in dogmatischen Einzelfragen und rechts-
politischen Debatten sowie bei der Beurteilung der strafprozessualen Systematik und straf-
prozessualen Praxis.

Die Untersuchung ist in vier Teile gegliedert: Der erste Teil stellt den Forschungsstand zur
Rolle der Verteidigung bei der strafprozessualen Wahrheitssuche dar. Gegenstand des — aus-

' ALSBERG, Philosophie S. 554.

2 Mit dieser Begriindung wurde ALSBERG 1931 von der Juristischen Fakultit der Friedrich-Wil-
helm-Universitit in Berlin zum Honorarprofessor vorgeschlagen und sodann ernannt: IGNOR, Als-
berg, S. 158.

3 Vgl. zur Einfiihrung in ALSBERGS Biographie und Wirken GODAU-SCHUTTKE, S.34ff.;

IGNOR, Alsberg, S.149ff.; JUNGFER, Alsberg, S.141ff.; RIESS, S.39ff.; SARSTEDT,

S.97ff.; SPENDEL, S. 141 ff.

ALSBERG, Philosophie, S. 554.

ALSBERG, Philosophie, S. 554.

Dies unter anderem auch wegen dem «Weltbild des Strafrichters»: ALSBERG, Weltbild, S. 565 ff.

KRACH, S.657.

Zum Ganzen Erster Teil, vor allem 1. Kapitel, 3. Kapitel und 4. Kapitel.
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fiihrlichen — zweiten Teils ist der strafprozessuale Wahrheitsbegriff und die strafprozessuale
Wahrheitssuche. Auf dieser Basis wird im dritten Teil vertieft dem Beitrag der Verteidigung
bei der strafprozessualen Wahrheitssuche abstrakt, aber auch ganz konkret hinsichtlich der
Umsetzung im Verteidigungsverstindnis nachgegangen. Der vierte Teil kontrastiert die nor-
mativ verankerte Funktion der Verteidigung bei der strafprozessualen Wahrheitssuche mit
deren Realisierung in der Praxis. Die Arbeit miindet in einem Résumé.

Methodisch ist die Dissertation nicht primér als grundlagenwissenschaftliche, das heisst
rechtsphilosophische, rechtshistorische, rechtssoziologische oder rechtspsychologische For-
schung angelegt. Es handelt sich vielmehr um eine strafprozessrechtliche Grundlagenarbeit.
Sie will vor allem einen Beitrag zur theoretischen Vermessung des geltenden Strafprozesses,
einer stringenten rechtsdogmatischen Argumentation und einer konsistenten kiinftigen Pro-
zessrechtsentwicklung leisten.’

Nichtsdestotrotz beriicksichtigt die Dissertation mehr als in der gingigen Rechtsdogmatik
iiblich Erkenntnisse grundlagenwissenschaftlicher Disziplinen und namentlich auch ver-
schiedenes Quellenmaterial der juristischen Zeitgeschichte. Die Arbeit ist auch und ins-
besondere deshalb grundlagenwissenschaftlich affin, weil meines Erachtens Prozessmaxi-
men und grundlegende strafprozessrechtliche Rechtsinstitute nur in Bezug auf andere
Grundannahmen im jeweiligen System und im Zusammenspiel mit diesen verstanden wer-
den konnen.'® Eine theoretisch ambitionierte Strafprozessrechtswissenschaft, die auch das
Volker- und Verfassungsrecht angemessen beriicksichtigt, sollte dennoch versuchen, bei der
detaillierten Erorterung von (rechtsdogmatischen) Einzelproblemen gleichzeitig den Bogen
weit zu spannen. Nur so entsteht eine Rechtswissenschaft und als Folge hiervon — im giins-
tigsten Fall — eine Rechtssetzung und Rechtsanwendung mit einem reflexiven Habitus.!! Da-
mit weist diese Forschung im Ergebnis, und sei es auch nur in Ansitzen, iiber das geltende
Recht hinaus und streift zumindest juristische Grundlagenficher.'?

Skeptisch gegeniiber einem solchen Einfluss der Strafprozessrechtswissenschaft allerdings JUNG,
ZStrR 2012, S. 39 ff., mit Verweisen.

10 Dies im Anschluss insbesondere an KRAUSS, Rechtsstaat, namentlich S. 176 und S. 181 ff.; der-
selbe KRAUSS, Prozessdogmatik, S. 1 ff.

Diese Formulierung ist angelehnt an SENN, S. 29 ff., besonders S. 43. Weiterfiihrend zur Funktion
von juristischen Grundlagenfichern und deren Verhéltnis zur Rechtsdogmatik beispielsweise CA-
RONI, Privatrecht, S. 17 ff.; HILGENDORF, Grundlagenforschung, S. 111 ff., insbesondere S. 132;
KLENNER, Aktualisierende, S. 7 ff.; KUNZ/MONA, S. 1ff.; SENN, insbesondere S. 29 ff.

Fiir diesen Zugang zur Rechtwissenschaft ist der Lehrkorper wihrend meiner Studien in Bern und
Tiibingen zwischen 1995 und 2001 sicher entscheidend, der aussergewohnlich grundlagenwissen-
schaftlich orientiert war. Ich besuchte damals zahlreiche grundlagenwissenschaftliche Veranstaltun-
gen, in Bern unter anderem beim Rechtshistoriker P10 CARONTI, der auch meine rechtshistorische
Seminar- und Lizentiatsarbeit betreute, beim Kriminologen KARL-LUDWIG KUNZ, beim
Rechtsphilosophen und Staatsrechtler JORG PAUL MULLER, bei ALFRED KOLZ als Gastdozent
fiir Verfassungsgeschichte und bei KURT SEELMANN als Gastdozent fiir Rechtsphilosophie, in
Tiibingen in meinem LL.M.-Studiengang sodann beim Rechtshistoriker JAN SCHRODER, der
auch meine rechtshistorisch-rechtsvergleichende Magisterarbeit betreute, beim Kriminologen
HANS-JURGEN KERNER und beim Rechts- und Sozialphilosophen OTFRIED HOFFE.
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Ich habe mich bemiiht, die schweizerische Literatur moglichst vollstindig zu beriicksichti-
gen, wobei bei der Breite des Themas nicht auszuschliessen ist, dass etwas Wesentliches
tibersehen worden ist. Die uniiberblickbare deutsche Literatur wurde bei weitem nicht voll-
stindig, sondern nur insoweit rezipiert, wie es fiir die konkrete Fragestellung als Anregung
hilfreich schien. Ein eigentlicher Rechtsvergleich wird ohnehin nicht angestrebt, zumal trotz
Verwandtschaft der Prozessordnungen ein unkritischer Transfer von Argumentationsfiguren
wegen des je nach Rechtsordnung unterschiedlichen systemischen strafprozessrechtlichen
Zusammenspiels methodisch heikel wire.!?

13 Zu Methoden, Chancen und Grenzen der Rechtsvergleichung nach wie vor einfiihrend und grund-
legend ZWEIGERT/KOTZ, S. 11f., S. 12 1f.,, S. 31 ff.






Erster Teil:

Forschungsstand — Verteidigung als Akteurin
der Wahrheitssuche oder Hindernis
der Wahrheitsfindung







1. Kapitel: Gegenstand und Vorgehen

Gegenstand des ersten Teils ist die Darstellung des Forschungsstandes zur Funktion der Ver-
teidigung bei der strafprozessualen Wahrheitssuche. Im Kern geht es um die Frage, ob die
Verteidigung als Akteurin oder Hindernis bei der strafprozessualen Wahrheitssuche an-
gesehen wird.

Das 2. Kapitel dieses ersten Teils bietet zunichst einen grundlegenden Uberblick zum For-
schungsstand iiber die Funktion der Verteidigung bei der strafprozessualen Wahrheitssuche
im engeren Sinne. Hier wird auch auf den Meinungsstand beziiglich der Grenzen der zu-
lassigen Verteidigungshandlungen eingegangen. Wie zu zeigen ist, werden diese wieder-
kehrend mit der drohenden Beeintrichtigung der strafprozessualen Wahrheitsfindung durch
die Verteidigung begriindet. Diese Diskussion spielt damit auch eine Rolle fiir die Frage, ob
die Verteidigung als Akteurin der Wahrheitssuche oder als Hindernis der Wahrheitsfindung
gesehen wird.

Im 3.Kapitel wird sodann anhand von fiinf Beispielen dargestellt, wie das Funktions-
verstiandnis zur Rolle der Verteidigung bei der strafprozessualen Wahrheitssuche — Akteurin
versus Hindernis — konkreten Einfluss auf rechtsdogmatische und rechtspolitische Debatten
zeitigt.

Schliesslich folgt im 4. Kapitel eine Zusammenfassung des gesamten ersten Teils.



2.Kapitel:  Uberblick zum Forschungsstand

Ein zentrales, bereits dlteres Werk zum vorliegenden Thema ist die Dissertation von WILLY
OBRECHT aus dem Jahre 1982.!* Der Autor geht von der Primisse aus, dass es im Strafpro-
zess nicht um das Finden der materiellen Wahrheit um jeden Preis gehe, sondern um Wahr-
heitsfindung in den Schranken der Rechtsordnung.!> Den Beitrag der Verteidigung zur straf-
prozessualen Wahrheitssuche sieht er in der einseitigen Interessenwahrung innerhalb dieses
Rahmens. Dieser Auftrag reiche nur so weit, wie die Verteidigung entlastende Aspekte vor-
bringe und dem Angeschuldigten kein Nachteil erwachse. Deshalb diirfe und miisse die Ver-
teidigung auch bei einem liigenden Beschuldigten auf einen Freispruch hinwirken.!'¢ Die
Verteidigung solle ihre personliche Uberzeugung nicht durchblicken lassen.!” Ein besonde-
res Augenmerk richtet OBRECHT auf die Beratung des Klienten.'® Schwergewichtig befasst
er sich aber mit den Grenzen der einseitigen Interessenwahrung, namentlich bei der Bera-
tung!?, im Beweisverfahren? oder im Umgang mit mutwilligen Verfahrensverzogerungen?'.

HANSRUEDI MULLER betont in seiner Dissertation von 1979 und in einem diese zusam-
menfassenden Aufsatz aus demselben Jahr die Notwendigkeit der Verteidigung und die
Wichtigkeit ihres Beitrags bei der strafprozessualen Wahrheitssuche.”> Am Anfang einer
Strafuntersuchung stehe der Verdacht. Wegen ihrer Verpflichtung, Delikte aufzudecken,
neige die Strafverfolgungsbehérde dazu, belastende Momente zu stark zu betonen.?* Die
Verteidigung stelle ein Gegengewicht dar und trage dazu bei, dass der Gegenstandpunkt Ge-
hor finde. Sie sei erforderlich, um die Wahrheitssuche im Prozess zu gewdhrleisten.?* Die
Mitwirkung der Verteidigung sei daher im Interesse des Beschuldigten, aber auch fiir die

14 OBRECHT.

15 OBRECHT, S.20.

16 Zum Ganzen OBRECHT, S.41 ff., S. 59 ff., S. 68 ff.

17 OBRECHT, S. 63 ff.

18  OBRECHT, S.74 ff

19 OBRECHT, S.86ff., S. 106 ff., S. 111 ff.

20 OBRECHT, S. 136 ff.

2l OBRECHT, S. 156 ff.

22 MULLER, Verteidigung, S. 58 ff.; MULLER, ZStrR 1979, S. 168 f., S. 174f.
23 MULLER, Verteidigung, S. 58 ff.; MULLER, ZStrR 1979, S. 168.

24 MULLER, Verteidigung, S. 58 ff.; MULLER, ZStrR 1979, S. 168 1., S. 174f.

10



2. Kapitel: Uberblick zum Forschungsstand

Wahrheitssuche notwendig.” Die richterliche Entscheidungsfindung ergebe sich aus dem
dialektischen Zusammenwirken der Prozesssubjekte im Strafverfahren.??

In einer Schrift aus dem Jahre 1985 nahm sich der damalige Berner Staatsrechtsordinarius
JORG PAUL MULLER grundsitzlich der «Funktion des Rechtsanwalts im Rechtsstaat —
Mittel und Grenzen der Staatsaufsicht» an.2® Dabei hielt er unter anderem fest, dass es seit
der Abschaffung des Inquisitionsprozesses leitendes Gedankengut sei, dass Recht und Wahr-
heit nicht einem gottbegnadeten Hoheitstrager verfiigbar seien, sondern in einer diskursiven
Auseinandersetzung, das heisst durch Rede und Gegenrede zu erstreiten seien.?® Daher sei
der Anwalt nicht Diener einer vorgegebenen Rechtspflege, sondern er partizipiere als konsti-
tutiver Agens im diskursiven Prozess der Rechts- und Wahrheitssuche, in jenem Prozess, der
allein die Chance der Einsicht in Wahres und Gerechtes in sich berge.*® Rechtliches Gehér,
das der Anwalt fiir seinen Klienten realisiere, sei daher nicht ein von den hoheitlichen Ent-
scheidungstriagern grossziigig gewihrtes Privileg, sondern Bedingung einer auf Richtigkeit
hin orientierten Rechtsprechung iiberhaupt.3!

Auch DETLEF KRAUSS betonte 1999 in seinem Aufsatz «Strafverteidigung — wohin?»,
strafprozessuale Wahrheit sei das Ergebnis eines fairen Dialogs zwischen den Prozessbetei-
ligten, wobei es der Verteidigung obliege, einseitig aus der Sicht der Beschuldigten daran
mitzuwirken.3?

Nach diesen Publikationen erschienen soweit ersichtlich in der Schweiz iiber lingere Zeit
keine Beitrige, die sich vertieft und mit direktem Fokus der vorliegenden Thematik annah-
men. Wenn im jiingeren Schrifttum auf die Rolle der Verteidigung bei der strafprozessualen
Wahrheitssuche eingegangen wurde, geschah dies vielfach nur im Kontext von Einzelfragen.
Deshalb wird im kommenden dritten Kapitel im Rahmen der Aufarbeitung des Forschungs-
standes darauf eingegangen. DANIEL JOSITSCH beispielsweise dusserte sich dazu im Ent-
stehungsprozess der eidgendssischen Strafprozessordnung. Er thematisierte, von der weiter
unten zu referierenden Debatte zum Anwalt der ersten Stunde ausgehend, die Rolle der Ver-
teidigung bei der strafprozessualen Wahrheitssuche insgesamt und hielt fest, die beweisbare
Wabhrheit sei das Ziel der Verteidigung.’3 Dabei betonte er, dass die Strafprozessordnung
dem Unschuldigen wie dem Schuldigen Verteidigungsrechte in die Hand gebe, welche die

25 MULLER, Verteidigung, S. 58 ff.; MULLER, ZStrR 1979, S. 169. Die Funktion der Verteidigung,
entlastende Momente zu suchen und eine mogliche Voreingenommenheit der Justiz zu korrigieren,
findet sich wiederkehrend bereits im dlteren Schrifttum. So beispielsweise bei VON RECHEN-
BERG, S. 15 ff. oder noch frither bei ZUBER, S. 72 ff.

26 MULLER, Verteidigung, S.47 ff., S. 58 ff.

27 Ahnliche Ausfithrungen, wenn auch knapper, finden sich bereits einige Jahre vorher in der Disser-
tation von BANNWART, Stellung, S. 8 ff.

2 MULLER, Funktion.

2% MULLER, Funktion, S. 11.

30 MULLER, Funktion, S.11f.

31 MULLER, Funktion, S. 12.

32 KRAUSS, recht 1999, S. 119.

3 JosITSCH, Wahrheit, S. 39 ff.
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Erster Teil: Forschungsstand — Verteidigung als Akteurin der Wahrheitssuche oder Hindernis

Verteidigung konsequent einseitig und optimal zu wahren habe. Sodann hob er hervor, dass
die professionelle Verteidigung durch diese Verteidigungsrechte indirekt die Verfahrens-
gerechtigkeit sicherstelle. Die Verfahrensgerechtigkeit limitiere die Suche nach der materiel-
len Wahrheit:** «Unabhingig von den tatsdchlichen Verhiltnissen kann und soll nur ver-
urteilt werden, wessen Schuld im Rahmen eines rechtmissigen Verfahrens mit den zur Ver-
fiigung stehenden Beweismitteln und unter Wahrung der Verteidigungsrechte festgestellt
werden konnte.»3 Er riickte damit die Sicherstellung der schiitzenden Formlichkeit und der
Verteidigungsrechte als positiven Beitrag der Verteidigung zur strafprozessualen Wahrheits-
suche ins Zentrum.

JosITsCHS Beitrag ist sinnbildlich: Im Vorfeld der eidgendssischen Strafprozessordnung
kam die Funktion der Verteidigung bei der strafprozessualen Wahrheitssuche nicht primér
abstrakt, sondern vor allem in der konkreten rechtspolitischen Diskussion um den sogenann-
ten Anwalt der ersten Stunde zur Sprache.’® Dariiber hinaus wurde im Gesetzgebungspro-
zess aber kaum je Bezug auf die Rolle der Verteidigung bei der strafprozessualen Wahrheits-
suche genommen.?” Wenn dieser Bezug der Verteidigung hergestellt wurde, dann wurde sie
eher als Hindernis, denn als positive Akteurin angesehen. Beispielsweise wurde argumen-
tiert, dass die Moglichkeit eines Kreuzverhors der Wahrheitsfindung abtrédglich sein und
von der Verteidigung zur Aufblihung des Prozessstoffes missbraucht werden konne.

Seit Inkrafttreten der neuen Strafprozessordnung wurden keine Monographien oder Aufsitze
veroffentlicht, die sich ausschliesslich der vorliegenden Fragestellung widmen. Erwihnens-
wert ist allerdings die Habilitationsschrift von DANIELA DEMKO aus dem Jahr 2014,
«Menschenrecht auf Verteidigung> und Fairness des Strafverfahrens auf nationaler, européi-
scher und internationaler Ebene». Auf iiber 700 Seiten leitet die Autorin minutiods her, dass
Strafverfahren grundsitzlich als dialektische Erkenntnisverfahren ausgestaltet sind; deshalb
sei es das Recht der beschuldigten Person auf eine wirksame Verteidigung, «welches sich
als das essentielle und konstituierende Grundmoment des Angeklagten auf ein faires Straf-
verfahren darstellt».*

Der Forschungsstand zur neuen Strafprozessordnung findet sich zusammengefasst in Sammel-
binden, Lehrbiichern und Kommentaren. Darin wird auch verschiedentlich betont, die Mitwir-
kung der Verteidigung sei ein Beitrag zur diskursiven Wahrheitssuche.*!' In einem Strafverfah-

3 JosITsCH, Wahrheit, S. 39 ff.

3 JOSITSCH, Wahrheit, S.43.

3 Vgl. hierzu unten Erster Teil, 3. Kapitel, A. Anwalt der ersten Stunde.

37 Vgl. hierzu unten Zweiter Teil, 2. Kapitel Strafprozessuale Wahrheitsvorstellung des historischen
Gesetzgebers.

3 Ergebnisse des Vernehmlassungsverfahrens, S. 72.

3%  DEMKO, Menschenrecht.

40 DEMKO, Menschenrecht, S. 726.

41 ALBRECHT, Funktion, S.10f.; RIKLIN, Kommentar, Art. 128 N.1ff.; RUCKSTUHL/DITT-
MANN/ARNOLD, S.110f; SCHMID/JOSITSCH, Handbuch, S.286f.; Ziircher Kommentar
StPO-LIEBER, Art. 128 N. 1 ff.
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2. Kapitel: Uberblick zum Forschungsstand

ren werde die historische Wahrheit nicht gefunden, sondern in einem kontradiktorischen Verfah-
ren gesucht.*> Aufgrund der unterschiedlichen Perspektiven des Staatsanwalts, der beschuldig-
ten Person und des Gerichts gebe es verschiedene Wahrheiten. Dabei sei die Untersuchungs-
behorde durch eine gewisse Belastungsperspektive gepriigt.** Deshalb sei es sowohl im Inter-
esse der Durchsetzung der materiellen Wahrheit als auch der richtigen Rechtsanwendung nétig,
dass auf Seiten des Beschuldigten eine fachlich befahigte Person stehe.** Der Verteidigung
komme dabei die Rolle der einseitigen Interessenwahrerin der Beschuldigtenrechte und Kon-
trolleurin des Verfahrens zu.* Sie trage iiberdies zur Entlastungsperspektive bei.*®

Die Funktion der Verteidigung bei der strafprozessualen Wahrheitssuche wird in der Litera-
tur damit derzeit weniger in grundsétzlichen Darstellungen, sondern — wie zu zeigen ist — im
Zusammenhang mit Erorterungen zu den rechtlichen Grenzen der Verteidigungstitigkeit dis-
kutiert. Die einseitige Interessenwahrung der Verteidigung bewegt sich nach einhelligem
Meinungsstand innerhalb des strafrechtlichen, strafprozessrechtlichen und anwaltsrecht-
lichen Rahmens (Art. 128 StPO). Anwaltliches Handeln ist nur mit zuldssigen, legalen Mit-
teln erlaubt; widerrechtliche Methoden sind verboten.*’ In Bezug auf den Beitrag der Vertei-
digung zur Wahrheitsfindung wird in der herrschenden Literatur festgehalten, dass die Ver-
teidigung weder aktiv zur Wahrheitsfindung gegen das Klienteninteresse beitragen noch fal-
sche Annahmen der Behorden korrigieren miisse. Fiir die Verteidigung erkennbar falsche
Aussagen des Klienten miissten nicht korrigiert und Informationen diirften selektiv gewich-
tet und eingebracht werden.*® Konsens besteht ebenfalls, dass die Verteidigung eigene Er-
mittlungen titigen darf. Verboten ist dagegen nach herrschender Auffassung die Beein-
flussung von Zeugen oder die Félschung und Unterdriickung von Beweismitteln sowie die
aktive Verdunkelung eines Sachverhaltes, wobei hierfiir bei der Argumentation oft auf die

4 ALBRECHT, Funktion, S.10f.; RIKLIN, Kommentar, Art. 128 N.1ff.; RUCKSTUHL/DITT-
MANN/ARNOLD, S. 110f.; Ziircher Kommentar StPO-LIEBER, Art. 128 N. 1 ff.

4 ALBRECHT, Funktion, S.10f.; RIKLIN, Kommentar, Art. 128 N.1ff.; RUCKSTUHL/DITT-
MANN/ARNOLD, S.110f.; SCHMID/JOSITSCH, Handbuch, S.286f.; Ziircher Kommentar
StPO-LIEBER, Art. 128 N. 1 ff.

4 RIKLIN, Kommentar, Art.128 N.1ff.;, RUCKSTUHL/DITTMANN/ARNOLD, S.110f;
SCHMID/JOSITSCH, Handbuch, S. 286 f.; Ziircher Kommentar StPO-L1IEBER, Art. 128 N. 1 ff.

4 BSK StPO-RUCKSTUHL, Art. 128 N. 8; CR CCP-HARARI, Art. 128 N. 3 f.; RIKLIN, Kommen-
tar, Art.128 N.1ff.;, RUCKSTUHL/DITTMANN/ARNOLD, S.110f.; SCHMID/JOSITSCH,
Handbuch, S. 286 f.; Ziircher Kommentar StPO-LIEBER, Art. 128 N. 1 ff.

4 BSK StPO-RUCKSTUHL, Art. 128 N.8; BANNWART, Mdglichkeiten, S.126f.; CR CCP-HA-
RARI, Art. 128 N.3f.; RUCKSTUHL/DITTMANN/ARNOLD, S.110f.; SCHMID/JOSITSCH,
Handbuch, S. 286 f.; Ziircher Kommentar StPO-LIEBER, Art. 128 N. 1 ff.

47 BSK StPO-RUCKSTUHL, Art. 128 N. 8; CR CCP-HARARI, Art. 128 N.22f.; ISENRING/MAY-
BUND/PAYER, S. 58 ff.; OMLIN, S. 74 ff.; SCHMID/JOSITSCH, Praxiskommentar Art. 128 N. 1;
Ziircher Kommentar StPO-LIEBER, Art. 128 N. 4 ff.; dazu vor Inkrafttreten der Strafprozessord-
nung auch HOHLER, insbesondere S. 297 ff.

4 BRUNNER/HENN/KRIESI, S. 107 ff.; BSK StPO-RUCKSTUHL, Art. 128 N. 6 ff.; FELLMANN/
ZINDEL, Art. 12 N.38ef., mit Verweisen; FELLMANN, S. 103 ff., mit Verweisen, HOHLER,
S.297 ff.; ISENRING/MAYBUND/PAYER, S. 63 {.; Ziircher Kommentar StPO-LIEBER, Art. 128
N. 5aff.; so auch bereits MULLER, ZStrR 1979, S. 187 ff.
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Erster Teil: Forschungsstand — Verteidigung als Akteurin der Wahrheitssuche oder Hindernis

Rechtspflegedelikte Bezug genommen wird.* Gestiitzt auf die Generalklausel des BGFA in
Art. 12 lit. a, wonach die Anwiltin ihren Beruf sorgfiltig und gewissenhaft auszuiiben habe,
wird in der herrschenden Literatur zusitzlich vertreten, es sei zwar nicht Sache der Verteidi-
gung, die Aufdeckung der materiellen Wahrheit zu férdern; fiir sie gelte nur, aber immerhin,
eine limitierte Wahrheitspflicht. Es sei ihr daher untersagt, bewusst unwahre Behauptungen
aufzustellen, Angaben wider besseres Wissen vorzutragen, zu liigen, mit dem eigenen Klien-
ten eine Liige zu konstruieren oder ihn dazu anzustiften.>

Der Rat zur Aussageverweigerung wird heute dagegen einhellig als bedenkenlos ein-
gestuft,’! nachdem eine solche Beratung Ende der Siebziger-, Anfang der Achtziger-, ja so-
gar bis in die Neunzigerjahre des 20.Jahrhunderts noch zu Kontroversen gefiihrt hatte.>
Ebenso darf die Verteidigung nach heutiger Auffassung die beschuldigte Person ausdriick-
lich darauf hinweisen, dass Liigen im Strafprozess grundsitzlich nicht strafbar seien.> Eine
eigentliche Anstiftung zum Liigen wird dagegen, wie erwihnt, als unzuldssig angesehen.>*

In Literatur und Rechtsprechung wird damit vertreten, dass die Handlungen der Verteidigung
strafrechtlichen Grenzen unterliegen. Rechtswidrig ist nach dem Stand der Literatur in an-
waltsrechtlicher Hinsicht, wenn ein Verteidiger positiv storend in die Wahrheitsfindung ein-
greift, selbst wenn dieses Verhalten nicht strafrechtlich relevant ist.>> Diese Ansicht stosst in

49 BRUNNER/HENN/KRIESI, S.107 ff.; FELLMANN/ZINDEL, Art. 12 N.38ef., mit Verweisen;
FELLMANN, S.103ff., mit Verweisen; HOHLER, S.297 ff.; ISENRING/MAYBUND/PAYER,
S. 62 ff.
50 BRUNNER/HENN/KRIESI, S. 108 ff.; FELLMANN/ZINDEL, Art. 12 N.38aff., mit Verweisen;
FELLMANN, S. 103 ff., mit Verweisen; im Ergebnis auch LOEFFEL, zusammenfassend Rz.42f.;
dhnlich ISENRING/MAYBUND/PAYER, S.64; NAEGELI, S. 292 ff., wobei sich der Aufsatz vor-
wiegend auf den Zivilprozess bezieht; RUDOLF, Pflichten, S. 326, der immerhin darauf hinweist,
dass hier vieles strittig sei.
Dazu auch HOHLER, S. 299. Es besteht iiberdies seit lingerem sogar Konsens dartiber, dass es eine
Verteidigungspflicht ist, den eigenen Mandanten iiber die Moglichkeit der Aussageverweigerung
aufzukléren. Statt vieler prignant SALUZ, pladoyer 2006, S. 28 ff.
32 Vgl. dazu STRATENWERTH, SJZ 1978, S.217 ff., der bereits damals klar befiirwortete, dass die
Verteidigung den Rat zum Schweigen erteilen diirfe. Anders aber beispielsweise noch MULLER,
ZStrR 1979, S. 189f., der in Bezugnahme auf STRATENWERTH festhielt, die Verteidigung diirfe
zwar tiber die Vor- und Nachteile einer beabsichtigten Aussage und das Aussageverweigerungs-
recht aufklidren, nicht aber den expliziten Rat zur Aussageverweigerung erteilen; vgl. derselbe im-
mer noch fast 20 Jahre spiter MULLER, ZStrR 1996, S.179f.; OBRECHT, S.99ff., wiederum
vertrat dagegen bereits 1982 unter eingehender Auseinandersetzung mit dem damaligen For-
schungsstand die Auffassung, dass der Rat zur Aussageverweigerung zuldssig sei.
Dass Liigen des Beschuldigten nicht strafbar sind, entspricht der klar herrschenden Meinung: Ein-
gehend THOMMEN, sui-generis 2018, S. 313 ff., mit Verweisen. Der Autor schreibt zudem, dass es
ausschliesslich eine vom Beschuldigten und seiner Strafverteidigerin zu beantwortende Frage sei,
ob zur Liige als Verteidigungsstrategie gegriffen werde (ebenda S.323). Dariiber hinaus setzt er
sich allerdings nicht mit der Frage auseinander, wie weit die Verteidigung exakt gehen diirfe.
54 BSK StPO-RUCKSTUHL, Art. 128 N. 8; RUDOLF, Pflichten, S. 326.
55 Statt vieler BRUNNER/HENN/KRIESI, S. 108 ff.; FELLMANN/ZINDEL, Art. 12 N.38aff., mit
Verweisen; FELLMANN, S.103ff., mit Verweisen; HOHLER, S.297ff.; ISENRING/MAY-
BUND/PAYER, S.64.

51

53
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2. Kapitel: Uberblick zum Forschungsstand

der Literatur teilweise auf Kritik, weil die Generalklausel von Art. 12 lit. a BGFA, auf die
sich diese Rechtsprechung heute stiitzt, hierfiir zu wenig prizis umschrieben sei.’® Im dritten
Teil der Arbeit wird diese Diskussion nochmals aufgenommen und um eine eigene Stellung-
nahme erginzt.

Insgesamt lasst sich eingangs festhalten, dass der Verteidigung zwar in der Literatur grund-
sdtzlich zugebilligt wird, ihr komme als einseitige Interessenwahrerin fiir die beschuldigte
Person eine zentrale Rolle als eine Art Korrektiv der Untersuchungsbehorde zu. Damit leiste
sie einen Beitrag zu einer diskursiven Wahrheitssuche. Indessen wurde diese Debatte mit
Ausnahme der Hinweise in der Monographie von DANIELA DEMKO in jiingerer Zeit nicht
detailliert gefiihrt und die Trag- und Reichweite dieses Funktionsverstindnisses nicht ein-
gehend erortert. Vertiefte Meinungsédusserungen dazu finden sich ansonsten vor allem in &lte-
ren Monographien, fallen aber in aller Regel eher knapp aus. Mehr Gewicht wurde und wird
im Schrifttum sowie in der Rechtsprechung demgegeniiber darauf gelegt, wie die Verteidi-
gung die strafprozessuale Wahrheitsfindung beeintrichtigen konnte und wo Grenzen zu set-
zen sind. In Literatur und Rechtsprechung werden dabei teilweise nicht nur strafrechtliche
und strafprozessrechtliche Grenzen gezogen, sondern — gestiitzt auf die Generalklausel von
Art. 12 lit. a BGFA - zusiitzlich eine limitierte Wahrheitspflicht der Verteidigung postuliert.

Zusammenfassend wird damit der aktive, positive Beitrag der Verteidigung zur strafprozes-
sualen Wahrheitssuche im Vergleich zu ihrem Storungspotential, mit welchem sie einen ge-
ordneten Untersuchungsgang behindern soll, marginalisiert. Literatur und Rechtsprechung
betonen in ihren grundsitzlichen Ausfithrungen weniger die Rolle der Verteidigung als Ak-
teurin bei der strafprozessualen Wahrheitssuche, sondern befiirchten eher, sie sei dabei ein
Hindernis.

% BSK StPO-RUCKSTUHL, Art. 128 N. 7; dazu auch SCHILLER/NATER, S. 42 ff.
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3. Kapitel:  Konkretisierung des Forschungsstandes anhand
von fiinf Beispielen

In den folgenden Abschnitten wird anhand von fiinf Beispielen aufgezeigt, wie die skizzierte
Vorstellung von der Rolle der Verteidigung bei der strafprozessualen Wahrheitssuche immer
wieder Einfluss auf Argumentationsverldufe in rechtspolitischen wie rechtsdogmatischen
Diskussionen zeitigt. Bei sdmtlichen gewihlten Beispielen wurden gehaltreiche und ein-
gehende Debatten gefiihrt. Diese Meinungsidusserungen werden daher vorliegend lediglich
insoweit wiedergegeben, als darin mit der strafprozessualen Wahrheitssuche im Kontext von
Verteidigungsrechten argumentiert wird.

A. Anwalt der ersten Stunde

Die eidgendssische Strafprozessordnung trat 2011 in Kraft und ersetzte die fritheren kantona-
len Strafverfahrensgesetze. Im Entstehungsprozess wurden die Befugnisse von Staatsanwalt-
schaft, Gerichten und Verteidigung eingehend diskutiert. Mit der Entstehungsgeschichte der
Strafprozessordnung befasst sich das 2. Kapitel des zweiten Teils dieser Arbeit. Vorldufig ge-
niigt die Feststellung, dass sich in deren Verlauf abzuzeichnen begann, dass inskiinftig die
Staatsanwaltschaft nicht nur als Anklédgerin vor Gericht auftreten, sondern zudem das ganze
Vorverfahren leiten werde. Dem Vorverfahren sollte nach dieser Konzeption insbesondere
fiir die Beweiserhebung eine sehr grosse Bedeutung zukommen; in diesem Stadium sollten
grundsitzlich simtliche Beweisabnahmen erfolgen. Das Hauptverfahren vor Gericht sollte
nur beschriankt unmittelbar ausgestaltet sein, das heisst, dem Gericht sollte damit die Befug-
nis zukommen, weitgehend auf bereits durch die Staatsanwaltschaft erhobene Beweise ab-
zustellen. Dieses durch die Staatsanwaltschaft geleitete Vorverfahren sollte im Vergleich zu
nahezu allen fritheren kantonalen Prozessordnungen eine markant erhohte Bedeutung erhal-
ten. Es stellte sich daher die Frage, wie die Verteidigungsrechte als Gegengewicht sicher-
gestellt werden konnen.>’

57 Einfiihrend zur Entstehungsgeschichte RIKLIN, Kommentar, Einleitung N. 14 ff. Vgl. iiberdies

nachfolgend Zweiter Teil, 2. Kapitel Strafprozessuale Wahrheitsvorstellung des historischen Ge-
setzgebers.
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3. Kapitel: Konkretisierung des Forschungsstandes anhand von fiinf Beispielen

Als mogliches wirkungsvolles Instrument wurde angesehen, dass der beschuldigten Person
von Anfang des Strafverfahrens an, das heisst ab der ersten Einvernahme, das Recht zu ge-
wihren sei, eine Verteidigung zu mandatieren. In dieser Diskussion biirgerte sich dazu der
Terminus «Anwalt der ersten Stunde» ein. Dabei handelte es sich im Zeitpunkt des Ent-
stehungsprozesses der Strafprozessordnung keineswegs um einen gefestigten und schon gar
nicht einen traditionellen Begriff des schweizerischen Strafverfahrensrechts.’® Der Anwalt
der ersten Stunde entsprach nicht verbreiteter kantonaler Praxis.>® Es kam deshalb zu einer
regen Kontroverse dariiber, ob diese Neuerung sinnvoll sei.®” Schlussendlich wurde der An-
walt der ersten Stunde in Art. 159 Abs. 1 StPO kodifiziert.

Der Vorschlag zur Einfithrung dieses Instituts wurde erstmals im Vorentwurf fiir eine
Schweizerische Strafprozessordnung vom Juni 2001 prisentiert. Insbesondere Vertreter der
Strafverfolgungsbehorden bekdmpften ihn vehement und fiihrten an, der Anwalt der ersten
Stunde sei der Ermittlung der materiellen Wahrheit abtriglich. Den Strafverfolgungs-
behorden miisse eine erste Einvernahme des Beschuldigten ohne Anwalt moglich sein, damit
dieser ohne taktische Erwidgungen aussage.’! Der Polizeihauptmann HEINRICH GUGGEN-
BUHL hielt fest, dass die Polizei der Wahrheit viel ndher kédime, wenn sie den Beschuldigten
am Anfang allein befragen konne. Der Polizei gehe es, anders als der Verteidigung, um die
materielle Wahrheit.®?

Beispielhaft sei sodann die Stellungnahme von ULRICH WEDER hervorgehoben, welche die
wiederholt kolportierten Bedenken geradezu idealtypisch zusammenfasst. WEDER brachte
in einem NZZ-Artikel pointiert vor, der Anwalt der ersten Stunde liege nicht im Interesse
einer effizienten, an der Erforschung der tatsichlichen Wahrheit orientierten Strafrechts-
pflege. Denn dieses Institut trage genau besehen den realen Gegebenheiten und Bediirfnissen
des strafjustiziellen Alltags nicht Rechnung; vielmehr hindere es die rasche Strafverfolgung
vor allem im Zeitpunkt der Entstehung eines Tatverdachts, also beim ersten Zugriff von Poli-
zei und Justiz im Rahmen der Festnahme eines Tatverdédchtigen. Die praktische Erfahrung

% SCHMID, S.746. Den Begriff hat aber PIETH, Strafverteidigung, S. 37, weit frither verwendet und
sich auch inhaltlich fiir diese «rechtsstaatliche Errungenschaft» ausgesprochen.

3 Zu den unterschiedlichen friiheren kantonalen Rechtslagen GARLAND, Waffengleichheit, S. 23 ff.;
SCHMID, S. 749 ff.

% Konzis zum Entstehungsprozess SCHLEGEL/W OHLERS, S.307 f. Zu Recht weisen die Autoren
darauf hin, dass die fritheren kantonalen Strafprozessordnungen aufgrund der damaligen rasanten
Entwicklung in der Rechtsprechung des EGMR kaum mehr mit der EMRK zu vereinbaren ge-
wesen wiren, die eidgendssische StPO aber iiber diese Mindeststandards hinausgehe (ebenda
S.308 ff. und S.317f.). Eingehend zum Ganzen auch SCHLEGEL, S. 163 ff und S.234ff.; vgl.
auch WOHLERS, ZStrR 3/2020, S.234 ff. Zur Auslegung der neuen Strafprozessordnung unter
Einbezug der damaligen Rechtsprechung des EGMR DONATSCH/CAVEGN, forumpoenale
2009, S.108f.; eingehend zur Herleitung des Instituts bis zur Verankerung im Vorentwurf
SCHMID, S. 745 ff.

6 DELNON/GUGGENBUHL, S.10ff.; WEDER, NZZ 2006, S. 15; derselbe bereits friiher fiir das
damalige Ziircher Strafprozessrecht WEDER, Postulat, S. 445 ff.; vgl. iiberdies ALBERTINI/VO-
SER/ZUBER, S.53ff.; BLATTLER, S.242ff.

2 DELNON/GUGGENBUHL, S. 10f.
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zeige, dass Beschuldigte zu Beginn eines Strafverfahrens, vielfach noch unter dem Einfluss
der begangenen Straftat und der Festnahme, eher unbehelligt von taktischen Uberlegungen
aussagen wiirden, als es im spéteren Verfahrensverlauf der Fall sei. Eine Verteidigung aber,
welche ihre rechtsstaatlich wichtige Funktion, ndmlich die einseitige Wahrung der Interessen
ihres Mandanten, ernsthaft ausiibe, evoziere naturgemiss Aussagen des Beschuldigten, die
sich nicht primir an der Aufklidrung der Straftat orientieren, sondern am eigenen Interesse
eines giinstigen Ausgangs des Strafprozesses. Deswegen diirfe einer tatverdéachtigen verhafte-
ten Person unter keinen Umsténden der Anspruch gewihrt werden, sich vor der ersten Einver-
nahme noch «unter vier Augen» mit der Verteidigung zu unterhalten. Werde ein solcher Kon-
takt zugelassen, seien die Aussagen des Beschuldigten naturgemiss massiv von taktischen
Erwigungen gefiltert, was ihren Wert als Beweismittel schmélere und die Wahrheitsfindung
beeintrichtige. Im Interesse der Wahrheitsfindung und einer effizienten Strafverfolgung
miisse daher gerade auch im Bereich der Schwerkriminalitit darauf verzichtet werden, ein
Teilnahme- und Kontaktrecht vor und wiéhrend der ersten Beschuldigteneinvernahme vorzu-
sehen. Ein Rechtsstaat verwirkliche sich im Strafprozess nicht allein durch moglichst weit-
gehende Verteidigungsrechte, sondern ebenso durch eine der Gerechtigkeit, der effizienten
Erforschung der materiellen Wahrheit sowie dem Opferschutz verpflichtete Strafverfol-
gung.% Auch etwa GIANFRANCO ALBERTINI etal. und STEFAN BLATTLER brachten
in der Folge unter Bezugnahme auf ULRICH WEDER im Kern dieselben Argumente vor.%

Im Vernehmlassungsverfahren stiess der Anwalt der ersten Stunde teilweise ebenfalls auf
Skepsis. Manche Kantone hegten Befiirchtungen hinsichtlich einer Wahrheitsvereitelung.%
In der parlamentarischen Debatte wurden diese Argumente erneut vorgebracht.®® Teilweise
wurde mit der materiellen Wahrheit auch gegen ein umfassendes Akteneinsichtsrecht des
Anwalts der ersten Stunde argumentiert.5’

Die Befiirworter des Anwalts der ersten Stunde argumentierten dagegen weniger ausdriick-
lich mit der strafprozessualen Wahrheitssuche oder dem strafprozessualen Wahrheitsbegriff.
Sie brachten primér den Gewinn an Rechtsstaatlichkeit vor, welchen dieses Institut mit sich
bringe,% beziehungsweise die Verfahrensgerechtigkeit, welcher der Vorzug vor der materiel-
len Wahrheit gebiihre.®® Ein weiteres Argument betraf Entwicklungen in den kantonalen
Strafprozessordnungen und internationale Tendenzen.”® Angefiihrt wurde iiberdies, die erste
polizeiliche Einvernahme sei wegweisend.”! Der Beschuldigte befinde sich in einer Schwi-

% WEDER, NZZ 2006; derselbe bereits frither fiir das damalige Ziircher Strafprozessrecht WEDER,
Postulat, S. 445 ff.

%  ALBERTINI/VOSER/ZUBER, S.55; BLATTLER, S.245.

% Ergebnisse des Vernehmlassungsverfahrens, S. 40 und S. 100.

66  RK-N vom 22.-23. Februar 2007, S. 38 f.

67 RK-N vom 25.-26. Januar 2007, S.49f.

% So ERNI, ZStrR 2007, S.229ff.; RUCKSTUHL, Anwaltsrevue2007, S.325; RUCKSTUHL,
ZStrR 2010, S. 145; WOHLERS/SCHLEGEL, S.75f.

% JOSITSCH, Wahrheit, S. 43.

70 So explizit SCHMID, S. 756.

71 FREI, S.212.; POPP, Anwaltsrevue 2007, S. 268 ff.
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chesituation, weshalb ohne anwaltlichen Beistand falsche Gestidndnisse und damit Fehl-
urteile drohten.”? Der Kontroll-, Beratungs- und Fiirsorgeauftrag der Verteidigung indiziere
die Teilnahme ab der ersten polizeilichen Einvernahme.” Damit das Fundamentalprinzip
der Aussagefreiheit nicht zum papierenen Recht verkomme, brauche es anwaltliche Bera-
tung.”* Mache der Verteidiger seinen Klienten auf entlastende Momente aufmerksam, kénne
allenfalls unnétiger Aufwand vermieden werden. In diesem Sinne diene das Recht auf for-
melle Verteidigung der Durchsetzung der materiellen Wahrheit.”> Zudem komme einer
selbstbelastenden Aussage, die in einer Einvernahme unter Anwesenheit der Verteidigung
gemacht wird, ein hoher Beweiswert zu.”®

Zusammenfassend: Die Gegner des Anwalts der ersten Stunde bekdmpften im Vorfeld der
eidgendssischen Strafprozessordnung das geplante neue Institut im Kern mit der Argumenta-
tion, es sei ein Hindernis bei der Rekonstruktion der materiellen Wahrheit. Die Befiirworter
fithrten in erster Linie rechtsstaatliche Argumente an. Eher sekundir erwéhnten sie, dass die
Prasenz des Anwalts von Beginn der Untersuchung an falsche Gestindnisse und damit Fehl-
urteile verhindern konne und die Verteidigung ihre Mandantin auf entlastende Momente hin-
weisen konne. Zudem komme einer selbstbelastenden Aussage der beschuldigten Person in
Anwesenheit der Verteidigung ein hoher Wert zu. Dieses Argument nahm zwar Bezug auf
die Rolle der Verteidigung als Akteurin bei der strafprozessualen Wahrheitssuche; indessen
spielte es in der Diskussion keine prominente Rolle. Die Gegner dieses Verteidigungsrechts
argumentieren in der Debatte insgesamt weit ofter und zentraler als die Befiirworter mit der
strafprozessualen Wahrheitssuche und mit der materiellen Wahrheit als Verfahrensziel.

B. Teilnahme der Verteidigung an Einvernahmen Mitbeschuldigter

Die oben dargestellte Bedeutung der staatsanwaltschaftlichen Beweisabnahmen im Vorver-
fahren zieht nicht nur bei Einvernahmen der beschuldigten Personen, sondern iiberdies bei
samtlichen anderen Beweiserhebungen die Frage nach sich, inwiefern es der beschuldigten
Person und der Verteidigung moglich ist, diese umfassend zu kontrollieren und daran mit-
zuwirken. Im Kern geht es um die Frage, ob staatsanwaltschaftliche Beweisabnahmen im
Vorverfahren fiir die beschuldigte Person und ihre Verteidigung 6ffentlich sind oder ob die
Staatsanwaltschaft sie ohne deren Teilnahme durchfithren kann. Diese sogenannte Partei-
offentlichkeit ist von der generellen Offentlichkeit des Verfahrens zu unterscheiden, da
ganze Verfahren oder einzelne Verfahrensabschnitte lediglich einer beschriinkten Offentlich-

72 ARQUINT, S.192f.; DELNON/GUGGENBUHL, S.10f.; PoPP, Anwaltsrevue 2007, S.268ff.;
WOHLERS/SCHLEGEL, S.75f.

73 So insbesondere ARQUINT, S. 180 ff.

74 ARQUINT, S.192.

5 FREI, S.215.

76 WOHLERS/SCHLEGEL, S.76; SCHLEGEL, S. 279 f. Auf den problematischen Beweiswert einer
Beschuldigtenaussage ohne anwaltlichen Beistand, insbesondere in einer polizeilichen Befragung,
wies bereits weit vor Vorlage des Entwurfs der eidgenossischen StPO CAMENZIND, S.31 f., hin.
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keit zuginglich sein konnen.”” Es ist daher auch unbestritten, dass das Vorverfahren nicht
publikumséffentlich ist (Art. 69 Abs. 3 lit. a StPO).”8

Der Grundsatz der Parteitffentlichkeit von staatsanwaltschaftlichen Beweiserhebungen wird
dagegen in Art. 147 Abs. 1 StPO statuiert. Dabei wird betreffend die Anwesenheit der Vertei-
digung auf Art. 159 StPO verwiesen. In Verbindung mit Art. 127 Abs. 1 StPO wird einhellig
gefolgert, dass grundsitzlich ein Teilnahmerecht der Verteidigung an Beweiserhebungen be-
steht.” Seit Inkrafttreten der eidgendssischen Strafprozessordnung wurde in der Literatur
allerdings rege diskutiert, ob die Teilnahme der Verteidigung und der beschuldigten Person
an Einvernahmen von Mitbeschuldigten eingeschrinkt werden kénne. Es wurden verschie-
dene Positionen vertreten, die sich teilweise grundsitzlich, teilweise in Nuancen unterschei-
den.®® Diese werden vorliegend nur referiert, soweit auf die Funktion der Verteidigung bei
der strafprozessualen Wahrheitssuche Bezug genommen wird. Soweit ersichtlich ebenfalls
nicht diskutiert wurde die Moglichkeit, dass Beweisabnahmen lediglich fiir die Verteidigung
oder die beschuldigte Person parteioffentlich sein sollen; die Anwesenheit von Verteidigung
und beschuldigter Person wurde als eine Thematik behandelt. Wenn in der Folge daher von
der Teilnahmemdoglichkeit der Verteidigung die Rede ist, so ist damit stets auch diejenige ih-
rer Mandantin mitgemeint.

Die Befiirworter einer uneingeschriankten Teilnahmemdglichkeit der Verteidigung brachten
vor, ein umfassendes Teilnahmerecht sei gesetzlich kodifiziert worden und konne ausser in
Fillen von klarem Missbrauch nicht eingeschrinkt werden. Es gehe darum, ein Gegen-
gewicht zur starken prozessualen Stellung der Staatsanwaltschaft und eine Kontrollmoglich-
keit der Verteidigung zu verankern. Das Teilnahmerecht konne der Wahrheitsfindung zutrig-
lich sein.8! Stellvertretend fiir diesen Standpunkt sei die konzise Begriindung von GUNHILD
GODENZI angefiihrt:

«Nur eine Teilnahme an der Einvernahme gewahrleistet, dass die Parteien mitgestalten
kénnen, wortber und in welcher Art und Weise kommuniziert wird. Nur eine Teilnahme
an der Einvernahme erdéffnet ihnen die Chance, klarstellend in eine Aussage einzugreifen
oder einseitig orientierte Fragen der einvernehmenden Person zu korrigieren, bevor das
Beweisergebnis steht. Und nur die Teilnahme an der Einvernahme ermdoglicht den Par-
teien eine Kontrolle dartiber, dass Einvernahmevorschriften eingehalten werden und aus-

77 Statt aller BSK StPO-SAXER/THURNHERR, Art.69 N.5ff.; CR CCP-MAHON/JEANNERAT,
Art. 69 N. 7 ff.; SCHMID/JOSITSCH, Handbuch, S. 90 ff.

78 Statt aller BSK StPO-SAXER/THURNHERR, Art. 69 N.5ff.; CR CCP-MAHON/JEANNERAT,
Art. 69 N. 7 ff.; SCHMID/JOSITSCH, Handbuch, S. 90 ff.

7 Statt aller BSK StPO-SCHLEIMINGER METTLER, Art. 147 N.7{f.; CR CCP-THORMANN/

MEGEVAND, Art. 69 N. 2a ff.; Ziircher Kommentar StPO-W OHLERS, Art. 147 N. 3 ff.; eingehend

mit umfassenden Verweisen bereits JOOS.

Ein Uberblick iiber die initiale Diskussion im Zusammenspiel zwischen Lehre, kantonaler Recht-

sprechung und den ersten hochstrichterlichen Entscheiden findet sich bei BOMMER,

recht 5-6/2012, S. 143 {ff.; JOOs; WOHLERS, forumpoenale 3/2013, S. 160 ff.

81 BONIN/MUNCH; MELUNOVIC/JOSET, Anwaltsrevue 2015, S.251 ff.; MELUNOVIC/JOSET,
forumpoenale 2017, S. 334 f.

80
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serprotokollarische «Geheimgesprache» unterbleiben. Dass solche Ermittlungs- und Erledi-
gungsmethoden nicht rein fantastisch sind, bezeugt die Rechtsprechung. Der Grundsatz
der Parteioffentlichkeit der Untersuchung ist daher sehr viel mehr als ein Diener der
Wahrheitsermittlung: Er tragt wesentlich dazu bei, dass das Postulat einer Subjektstellung
der beschuldigten Person im Strafverfahren kein Lippenbekenntnis bleibt.»2

Die Befiirworter einer eingeschrinkten Parteidffentlichkeit fiihrten dagegen an, die unein-
geschrinkte Teilnahme der Verteidigung und der beschuldigten Person an Einvernahmen
von Mitbeschuldigten stehe in einem Zielkonflikt mit der avisierten strafprozessualen Wahr-
heitsfindung. Namentlich treffe dies vor den ersten gesonderten Vorhalten zu, da eine Anpas-
sung der Aussagen moglich werde.®® Es wurde pointiert vorgebracht, dass das Teilnahme-
recht nicht nur so ausgestaltet sei, dass es die Wahrheitsfindung beeintrichtige, sondern der-
art, dass es von den Strafverfolgungsbehorden eine dilettantische Beweisfiihrung verlange.’
Dementsprechend wurden Einschrinkungen postuliert, die sich auf Art. 101 Abs. 1, 108, 146
Abs. 4 und 149 Abs. 2 lit. b StPO abstiitzen sollten.®

Die Kontroverse fiihrte auch rasch zu divergierender kantonaler Rechtsprechung: So hielt das
Appellationsgericht Basel-Stadt in einem Leitentscheid fest, das vollumfingliche Teilnahme-
recht diirfe nur unter dem konkret begriindeten Vorbringen von Art. 108 StPO eingeschrinkt
werden. Es liess damit die Teilnahme der beschuldigten Person bzw. der Verteidigung grund-
siitzlich zu.% Auch das Berner Obergericht liess eine Einschrinkung des Regelfalles Teil-
nahmerecht nur unter Anlehnung an Art. 101 StPO (Akteneinsichtsrecht) oder Art. 108 StPO
zu.?” Anders entschied die Strafkammer des Ziircher Obergerichts. Sie vertrat die Auffassung,
die Teilnahme der beschuldigten Person an der Einvernahme der mitbeschuldigten Person sei
nicht der Regelfall, und begriindete diese Auffassung mit Art. 146 Abs. 1 StPO. Im Kern argu-
mentierte sie, Konfrontationsrechte kénnten auch noch nachtriiglich gewéhrt werden.®

Das Bundesgericht klérte die Frage schliesslich in dem Leitentscheid BGE 139 IV 25. Danach
sind Teilnahmerechte grundsitzlich zu gewihren. Es sprach sich aber dafiir aus, dass diese be-
schrinkt werden konnen.® Dabei fiihrte das Gericht aus, dass bei der Auslegung der StPO
eine Kohirenz zwischen den inhaltlich konnexen Bestimmungen betreffend Akteneinsicht
und Teilnahme an Beweiserhebungen anzustreben sei. Soweit der Wortlaut von Art. 147
Abs. 1 StPO den Zielkonflikten zwischen der strafprozessualen Wahrheitsfindung und den

82 GODENZI, ZStrR 2011, S. 338.

8 Vgl. etwa BOMMER, BE N’ius 2012, S.29ff.; RIKLIN, Kommentar, Art. 147 N.4a; WEDER,
forumpoenale 2012, S. 228 ff.; WEDER, forumpoenale 2016, S. 281 ff.

8 So wortlich WEDER, forumpoenale 2016, S.282; ebenfalls kritisch zur urspriinglichen Regelung
der Strafprozessordnung, wenn auch nicht so pointiert SCHAR, S. 165 f.

8 Vgl. etwa BOMMER, BE N’ius 2012, S.29 ff.; HEIMGARTNER, S. 10 ff.; RIKLIN, Kommentar,
Art. 147 N. 4a.; WEDER, forumpoenale 2016, S. 281 ff.

86 Urteil BE.2011.87 vom 19. Januar 2012, Erw. 8.1.

87 Urteil BK 12 35 vom 13. April 2012, Erw. 4.2.3.

8 Urteil UH110023-O/U/mp vom 11.Mai 2011, Erw. 3b.

89 Kiritisch zu dieser Auslegung unter Hinweis auf den Willen des Gesetzgebers bereits JOOS, zusam-
menfassend S. 45.
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Parteirechten beziehungsweise der prozessualen Gleichbehandlung von Mitbeschuldigten
keine Rechnung trage, sei eine sachgerechte, wertungskohidrente Liickenfiillung der Norm
(beziehungsweise eine teleologische Reduktion) vorzunehmen. Demnach konne die Staats-
anwaltschaft — dhnlich wie bei der Akteneinsicht nach Art. 101 Abs. 1 StPO — im Einzelfall
priifen, ob sachliche Griinde fiir eine vorldufige Beschrinkung der Parteioffentlichkeit bestiin-
den. Solche Griinde ldgen insbesondere vor, wenn im Hinblick auf noch nicht erfolgte Vor-
halte eine konkrete Kollusionsgefahr gegeben sei. Falls die Befragung des Mitbeschuldigten
sich auf untersuchte Sachverhalte beziehe, welche den noch nicht einvernommenen Beschul-
digten betreffen und zu denen ihm noch kein Vorhalt gemacht werden konnte, diirfe der Be-
schuldigte von der Teilnahme ausgeschlossen werden. Die blosse Moglichkeit einer abstrak-
ten Gefihrdung des Verfahrensinteresses durch rechtméssiges prozesstaktisches Verhalten
rechtfertige hingegen keinen Ausschluss von den Einvernahmen.’® Im Ergebnis schrénkte
das Bundesgericht die Beschuldigten- und Verteidigungsrechte im Vergleich zum Gesetzes-
wortlaut aufgrund der Befiirchtung ein, dass diese die strafprozessuale Wahrheitssuche unter-
laufen konnten.

Im Entscheid 6B_256/2017 vom 13. September 2018 ging das Bundesgericht noch einen
Schritt weiter und dehnte die initiierte Rechtsprechung von der Teilnahme an Einvernahmen
von Mitbeschuldigten auf diejenige von Privatkldgern aus. Eine beschuldigte Person mo-
nierte als Beschwerdefiihrer die Unverwertbarkeit eines Protokolls, weil sie an der Einver-
nahme des Privatkldgers nicht habe teilnehmen konnen. Es ging somit nicht um die Einver-
nahme eines Mitbeschuldigten. Das Bundesgericht hielt dennoch fest, die Ermittlung der ma-
teriellen Wahrheit sei nur mit Beweismitteln moglich, die rechtlich zuldssig seien, die also
prozessual ordnungsgemiss erhoben worden seien (vgl. Art. 139 Abs. 1, Art. 147 Abs. 1
und 4 StPO). Eine Beschridnkung der Teilnahmerechte konne namentlich dann verfiigt wer-
den, wenn im Hinblick auf noch nicht erfolgte Vorhalte eine konkrete Kollusionsgefahr ge-
geben und dadurch der Untersuchungszweck gefihrdet sei. Hingegen rechtfertige die blosse
Moglichkeit einer abstrakten Gefidhrdung des Verfahrensinteresses durch rechtmissiges pro-
zesstaktisches Verhalten nach dem Willen des Gesetzesgebers und der bundesgerichtlichen
Rechtsprechung keinen Ausschluss von Beweiserhebungen.’’ Das Bundesgericht sah im
angefochtenen Entscheid jedoch keine Verletzung von Bundesrecht. Es handle sich um eine
Aussage-gegen-Aussage-Konstellation, in welcher der massgebende Lebenssachverhalt auf
der Grundlage des Polizeirapports und der Anzeigeerstattung lediglich rudimentir bekannt
gewesen sei. Dass die Vorinstanz eine erneute, separate Einvernahme des Privatkligers fiir
erforderlich erachtet habe, damit die Staatsanwaltschaft sich ein Bild von der Glaubwiirdig-
keit der gegen den Beschwerdefiihrer erhobenen Vorwiirfe machen und diesen mit einem
konkreten Tatvorwurf habe konfrontieren kdnnen, sei aufgrund der Umstinde des Einzelfalls
nicht zu beanstanden. Die Riige der Verletzung der Teilnahmerechte und der infolgedessen
willkiirlichen Sachverhaltsfeststellung erweise sich damit als unbegriindet.®?

% BGE 1391V 25, Erw.5.4.4.1.
91 BGer vom 13. September 2018, 6B_256/2017, Erw. 2.2.2.
92 BGer vom 13. September 2018, 6B_256/2017, Erw. 2.2.3.
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Das Bundesgericht ging zwar im Ergebnis nicht so weit wie das Ziircher Obergericht. Es er-
laubte aber doch eine Beschrinkung der Parteioffentlichkeit sowohl bei der Einvernahme
von Mitbeschuldigten als auch bei jener von Privatkldgerinnen in der Rolle als Auskunftsper-
son. Diese Rechtsprechung zeitigt weitreichende Folgen. Im Ergebnis bleibt trotz dieser Ent-
scheide bis heute nicht abschliessend geklirt, wann wem welches Teilnahmerecht effektiv
zusteht. Eine solche Rechtsunsicherheit gereicht der beschuldigten Person wiederum zum
Nachteil, da die Staatsanwaltschaft bei ungeklirten Verhiltnissen geradezu eingeladen wird,
Teilnahmerechte einzuschrinken.”® Selbst wenn am Ende die Verletzung der Teilnahme-
rechte bejaht wird, dauert der Beschwerdeweg sehr lange. Auch diese Verzogerung, so GO-
DENZI, «schwicht den Rechtsschutz der beschuldigten Person enorm, es macht ihn wenig
effektiv. Denn: Unterdessen nimmt die Untersuchung ihren Gang.»%*

Diese dogmatische Kontroverse begann nahezu ab Inkrafttreten der neuen Strafprozessord-
nung und prigte die gleichzeitig gefiihrte rechtspolitische Debatte mit; teilweise iiberlagerten
sich auch beide Diskussionen.®> Denn die Vertreter der Strafverfolgungsbehorden setzten
sich zudem rechtspolitisch dafiir ein, die Teilnahmerechte der Verteidigung beziehungsweise
der beschuldigten Person mdglichst rasch einzuschriinken.”® In einer Medienmitteilung vom
21.November 2014 sprach sich die Schweizerische Staatsanwilte-Konferenz (SSK) fiir eine
umgehende Revision der Strafprozessordnung im Bereich der Teilnehmerrechte (Art. 147
StPO) aus. Die SSK hielt fest, der Parteianspruch im Verfahren sei zu offen formuliert und
erschwere damit die Wahrheitsfindung erheblich. Insbesondere sei storend, dass der aktuelle
Gesetzeswortlaut eine Verdunkelungsgefahr fordere.”’

Demgegeniiber machten sich vornehmlich Verteidiger fiir die Erhaltung des bisherigen Ge-
setzes, zumindest aber die Beibehaltung des Status quo nach der entwickelten Rechtspre-
chung stark. NIKLAUS RUCKSTUHL hielt zum Standpunkt der Strafverfolgungsbehdrden
fest, dass sowohl das Gleichgewicht der Akteure und Verfahrensstadien als auch die Entste-
hung von strafprozessualer Wahrheit nicht verstanden werde.*® Pointiert fiihrte er aus: «Nach
dieser Auffassung hat eine Seite die Wahrheit mit Loffeln gefressen (und es ist klar, welche
Seite), wohingegen die Verteidigung nichts anderes tut, als die Wahrheit zu verschleiern und
zu verdrehen.»” KENAD MELUNOVIC und ALAIN JOSET hielten fest: «Die Wahrheit je-
des Verfahrens ist nur eine Theorie {iber die Wirklichkeit. Vor diesem Hintergrund wird klar,
dass die Teilnahmerechte von Mitbeschuldigten der Konstruktion des prozesserheblichen
Sachverhalts dienlich sind, denn sie stellen sicher, dass der Sachverhalt nicht im Sinne einer

% GODENZI, forumpoenale 2017, S. 143 ff.

% GODENZI, forumpoenale 2017, S. 143 ff.; ebenfalls kritisch zur Entwicklung, Teilnahmerechte
ohne eindeutige gesetzliche Grundlagen einzuschrinken, SCHAR, S. 142; vgl. iiberdies zur ganzen
Entwicklung zusammenfassend KINZER/HOHL-CHIRAZI, S. 319 ff.; Ziircher Kommentar StPO-
WOHLERS, Art. 147 N. 3 ff.

%  Dazu WOHLERS, ZStrR 3/2020, S. 236 ff.

%  Vgl. etwa BERTSCHI, S.9.; WEDER, NZZ 2015, S. 19.

7 Medienmitteilung vom 21. November 2014.

% RUCKSTUHL, plidoyer2018, S.31.

%  RUCKSTUHL, plidoyer2018, S.31.
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einseitigen, vorgefertigten Haltung der Staatsanwaltschaft konstruiert wird.»'® DIEGO
R. GFELLER und ADRIAN BIGLER brachten vor, der Standpunkt der SSK basiere auf
der fragwiirdigen Pramisse, dass der Staatsanwalt wisse, was passiert sei, ihm jedoch Pro-
zessrechte verunmoglichen, dies zu beweisen; die Wahrheit sei aber in Wirklichkeit immer
erst das zu ermittelnde Ziel des Strafprozesses und nicht vor dem Verfahren bekannt.!®! Der
Verfasser der vorliegenden Abhandlung hat in einem Beitrag in der NZZ ebenfalls auf die
Relevanz von Beschuldigtenrechten zur Sicherung der Unschuldsvermutung und damit auf
den Beitrag der Verteidigung zur strafprozessualen Wahrheitssuche hingewiesen.'?? Indessen
blieben diese Meinungsidusserungen vereinzelte Initiativen. Eine Stellungnahme eines Be-
rufsverbandes der Verteidiger analog zur Medienmitteilung der SSK gab es bis zur Ausarbei-
tung eines bundesritlichen Vorentwurfs zur Anderung der Strafprozessordnung nicht.

Ende 2017 schickte der Bundesrat schliesslich eine Anderung der Strafprozessordnung in
die Vernehmlassung und erklirte es zum Revisionsziel, die Praxistauglichkeit der StPO zu
verbessern.!® Tn Art. 147a Abs. 1 und 2 dieses Revisionsvorentwurfs wurde vorgeschlagen,
dass die Staatsanwaltschaft die beschuldigte Person und ihre Verteidigung von einer Einver-
nahme ausschliessen konne, wenn zu befiirchten sei, die beschuldigte Person werde ihre
Aussagen an diejenigen einer einzuvernehmenden Person anpassen.!®* Begriindet wurde
diese avisierte Anpassung in der Medienmitteilung des Bundesrats folgendermassen:

«Die Regelung der Teilnahmerechte ist der am haufigsten kritisierte Punkt des geltenden
Rechts. Sie erlaubt es den Parteien, an allen Beweiserhebungen teilzunehmen, insbeson-
dere auch an Einvernahmen von mitbeschuldigten Personen. Dies ist problematisch, weil
es eine Abstimmung der Aussagen ermdglicht. Kiinftig sollen deshalb die Teilnahmerechte
eingeschrankt werden kénnen, wenn zu befiirchten ist, dass die beschuldigte Person ihre
Aussagen an jene der einvernommen Person anpassen kdnnte. Dies ist insbesondere dann
der Fall, wenn sie noch nicht zum Sachverhalt befragt worden ist. Die Einschrankung soll
allerdings massvoll sein, denn die Teilnahmerechte bilden einen Ausgleich zur starken
Stellung der Staatsanwaltschaft im Vorverfahren.»9°

Im erlzuternden Bericht zur Anderung der Strafprozessordnung wurden die Voraussetzungen
sodann wie folgt konkretisiert:

«Nach der vorgeschlagenen neuen Regelung kénnen die Teilnahmerechte deshalb ein-
geschrankt werden, wenn zu beflirchten ist, dass die beschuldigte Person ihre Aussagen
an diejenigen der einvernommenen Person (insbesondere eine mitbeschuldigte Person,
aber auch ein Zeuge oder eine Zeugin) anpassen wirde. Diese Befiirchtung besteht ins-
besondere, solange sie selber zum fraglichen Sachverhalt noch nicht befragt wurde. Somit

100 MELUNOVIC/JOSET, forumpoenale 2017, S. 335; dieselben auch bereits MELUNOVIC/JOSET,
Anwaltsrevue 2015, S. 251 ff.

101 GFELLER/BIGLER, S.9.

102 BERNARD, NZZ 2015, S.21.

103 Medienmitteilung vom 1. Dezember 2017.

104 Revisionsvorentwurf.

105" Medienmitteilung vom 1. Dezember 2017; Erlduternder Bericht, S. 12 f.
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sind die Anforderungen an den Nachweis, dass die noch nicht einvernommene Person
ihre Aussagen an jene der einzuvernehmenden anpasst, nicht zu streng.»%

Insgesamt entsprach der Revisionsvorentwurf der Stossrichtung der staatsanwaltschaftlichen
Revisionsvorschldge. Dem Anliegen der Verteidigung, das Vorgehen der Staatsanwaltschaft
zu kontrollieren, wurde in Art. 147a des Vorentwurfs Revision dadurch Rechnung getragen,
dass die Einvernahme in Bild und Ton aufgezeichnet werden sollte, sofern die von der Ein-
vernahme ausgeschlossene Person nicht darauf verzichte.

Im Vernehmlassungsverfahren begriissten samtliche Kantone, die sich dazu dusserten, die
Moglichkeit zur Einschriankung der Teilnahmerechte der Verteidigung und der beschuldigten
Person.'"” Eine stattliche Anzahl der Kantone fiihrte das Ziel der materiellen Wahrheitsfin-
dung an.'® Und in der iiberwiegenden Zahl der kantonalen Vernehmlassungen wurde sogar
moniert, die Revisionsvorschlidge gingen zu wenig weit und die Teilnahmerechte seien auf
das Minimalniveau der EMRK zu senken.!®

Die Vernehmlassungen der politischen Parteien dusserten sich nicht oder nur knapp zu dieser
Frage. Mit Ausnahme der Sozialdemokratischen Partei begriissten alle die Einschrinkung
der Teilnahmerechte.!'® Die Sozialdemokratische Partei schlug vor, dass die Staatsanwalt-
schaft die beschuldigte Person nur von einer Einvernahme ausschliessen kénne, wenn die
Gefahr bestehe, dass die beschuldigte Person ihre Aussagen an diejenigen einer einzuverneh-
menden Person anpassen werde. Diesen Entscheid sollte die beschuldigte Person bei der Be-
schwerdeinstanz anfechten konnen.!'! Die Griinliberale Partei befiirwortete eine Eingren-
zung auf dem Minimalstandard der EMRK und brachte die Eruierung der materiellen Wahr-
heit ins Spiel.!!?

Auch zahlreiche Einzelpersonen und Verbinde reichten Vernehmlassungen ein.''3 Kritisch
zu einer Einschrinkung der Teilnahmerechte zeigten sich der Schweizerische Anwaltsver-

106 Erlguternder Bericht, S. 13.

107 So die Kantone Aargau, Appenzell Ausserrhoden, Bern, Basel-Landschaft, Basel-Stadt, Genf, Gla-
rus, Graubiinden, Freiburg, Jura, Luzern, Nidwalden, Obwalden, St. Gallen, Schaffhausen, Solo-
thurn, Schwyz, Uri Thurgau, Ticino, Waadt, Wallis, Zug, Ziirich (Stellungnahmen der Kantone,
S.3, S.20, S.30f., S.46ff., S.86, S.99, S.103, S.112, S.119f.,, S.133, S.158ff., S.169f.,
S.179f,, S. 193 ff., S. 212 ff., S. 222, S. 228, S.238, S.245, S.254, S.264, S.271, S. 282, S. 289).
So die Kantone Ausserrhoden, Bern, Basel-Landschaft, Basel-Stadt, Glarus, Graubiinden, Luzern,
Neuenburg, St. Gallen, Solothurn, Schwyz, Thurgau, Ziirich (Stellungnahmen der Kantone, S.21,
S.30f1.,46f.,S.67,S.112, S.120, S. 145, S. 154, S. 179, S. 209 ff., S.222, S. 228, S. 289).

Alle Kantone, die an der Vernehmlassung inhaltlich teilnahmen, ausser den Kantonen Jura, Uri,
Schwyz, Wallis und Zug befiirworteten dies explizit (Stellungnahmen der Kantone, S.3, S.20,
S.30f., S.46ff., S.86, S.99, S.103, S.112, S.119f,, S.158ff., S.169f., S.179f., S.193ff.,
S.222,S.228, S.238, S.254,S.271, S.282, S.289).

Konkret waren die Freisinnig-Demokratische Partei sowie die Schweizerische Volkpartei fiir die
Losung nach dem Revisionsvorentwurf des Bundesrates (Stellungnahme der Parteien, S. 2, S. 22).
Stellungnahme der Parteien, S. 16.

Stellungnahme der Parteien, S. 5.

Weitere Stellungnahmen.

108

109

110

111
112
113
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band, der Ordre des avocats de Geneve, das Kompetenzzentrum der Strafverteidiger, die De-
mokratischen Jurist_innen Schweiz, die Association pour la justice restaurative en Suisse
und Vertreter aus der Wissenschaft.!!* Die Bundesanwaltschaft, das Bundesgericht, der Ver-
band Schweizerischer Polizei-Beamter, die Juristinnen Schweiz, die Konferenz der Kantona-
len Justiz- und Polizeidirektorinnen und -direktoren, das Obergericht Schaffhausen, der
Schweizerische Gewerbeverband, die Schweizerische Kriminalistische Gesellschaft, die
Schweizerische Staatsanwilte-Konferenz und der Schweizerische Stidteverband begriissten
dagegen die Eingrenzung der Teilnahmerechte im Revisionsvorentwurf.!!> Teilweise wurde
die Eingrenzung als zu wenig weitgehend befunden und eine Reduktion der Teilnahmerechte
auf das Minimalniveau der EMRK befiirwortet.!'® Auch hier wurde die materielle Wahrheit
als Argument vorgebracht.!!”

Am 28. August 2019 verabschiedete der Bundesrat die Botschaft und hielt in einer Medien-
mitteilung fest, er wolle die Praxistauglichkeit der Strafprozessordnung mit punktuellen An-
derungen verbessern. So solle unter anderem das Teilnahmerecht einer beschuldigten Person
an den Einvernahmen anderer Personen eingeschrinkt werden, damit sie ihre Aussagen nicht
an deren Aussagen anpassen konne.!'8 Die Botschaft hielt fest, das heutige Teilnahmerecht
werde so weit eingeschrinkt, dass es einerseits die Wahrheitsfindung nicht verunmogliche,
andererseits aber nicht seines Gehaltes vollig entleert werde.!'® Weiter wurde im Wesent-
lichen ausgefiihrt, dass im Zentrum der 6ffentlichen Diskussionen namentlich die sogenann-
ten Teilnahmerechte in Strafverfahren gestanden hitten. Das geltende Recht erlaube es be-
schuldigten Personen, an allen Beweiserhebungen teilzunehmen, insbesondere auch an Ein-
vernahmen von Mitbeschuldigten. Die Rechtslage sei problematisch, weil sie der beschuldig-
ten Person ermdgliche, ihre Aussagen an diejenigen von anderen Personen anzupassen.
Kiinftig solle deshalb das Teilnahmerecht einer beschuldigten Person so lange eingeschriankt
werden konnen, bis sie sich selber zum Gegenstand der Einvernahme gedussert hat. Weil diese
Teilnahmerechte indessen einen wichtigen Ausgleich zur strukturell starken Stellung der
Staatsanwaltschaft bildeten, wiirden sie nicht auf das von der EMRK garantierte Minimum re-
duziert, obwohl eine solche Reduktion in der Vernehmlassung gefordert worden sei.'? Zu-

114 Weitere Stellungnahmen, S. 62 ff., S. 156 f., S. 195 ff., S. 268 ff., S. 307 ff., S. 336, S. 371.

115 Weitere Stellungnahmen, S.17, S.261f., S.45, S.105f.,, S.114f., S.124, S.147, S. 185, S.225,
S.2341f., S.246ff., S. 258 f.

116 Dijes waren UELTI ARBENZ, die Bundesanwaltschaft, die Konferenz der Kantonalen Justiz- und
Polizeidirektorinnen und -direktoren, die Schweizerische Kriminalistische Gesellschaft, die
Schweizerische Staatsanwilte-Konferenz, der Schweizerische Stiadteverband (Weitere Stellungnah-
men, S. 17, S.26ff., S. 124, S. 225, S. 234 {f., S. 246 ff., S. 258 f.).

117 So UELI ARBENZ, die Bundesanwaltschaft, der Verband Schweizerischer Polizei-Beamter, die

Jurist_innen Schweiz, die Konferenz der Kantonalen Justiz- und Polizeidirektorinnen und -direkto-

ren, der Schweizerische Gewerbeverband, die Schweizerische Kriminalistische Gesellschaft, die

Schweizerische Staatsanwilte-Konferenz, der Schweizerische Stidteverband (Weitere Stellungnah-

men, S.17, S.261f., S.105f., S. 114, S. 124, S. 185, S. 225, S. 234 ff., S. 246 ff., S. 258 f.).

Medienmitteilung vom 28. August 2019.

119 Botschaft Anderung, S. 6699.

120 Botschaft Anderung, S. 6713 ff.

118
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sammenfassend hielt der bundesritliche Revisionsentwurf in Art. 147a Abs. 1 und 2 fest, die
Staatsanwaltschaft konne die beschuldigte Person und ihre Verteidigung von einer Einver-
nahme ausschliessen, solange sich die beschuldigte Person zum Gegenstand der Einvernahme
nicht einlésslich gedussert habe.

Anders als die meisten politischen Akteurinnen standen von Anfang an nicht nur Verteidiger,
sondern insgesamt der grosse Teil des fachwissenschaftlichen Schrifttums der geplanten
Revision skeptisch gegeniiber. CHRISTOPHER GETH etwa sprach sich dezidiert gegen die
Revision der StPO aus. Neben anderen Argumenten fiihrte er aus, die geplante Revision ver-
kenne, dass Teilnahmerechte einen Beitrag fiir die Aufkldrung der materiellen Wahrheit leis-
ten konnen, da so die Sichtweise der beschuldigten Person ebenfalls einfliessen konne. Ein
pauschaler Hinweis auf die vermeintlich kollusive Wirkung von Teilnahmerechten reiche
nicht aus, um diese einzuschrinken.!?! Auch beispielsweise ARTANNE NOSETTI-KAUF-
MANN'22, LORENZ GARLAND!?>, JONAS EGGMANN!?* NIKLAUS RUCKSTUHL'?
oder WOLFGANG WOHLERS % hielten fest, eine solche Einschrinkung der Teilnahme-
rechte geféhrde das kontradiktorische Zustandekommen des Beweisergebnisses erheblich.!?’
Soweit ersichtlich vertrat in einer lingeren Abhandlung einzig IVAN DUNJIC die Auffas-
sung, die vorgeschlagene Losung sei plausibel.'?

In der parlamentarischen Beratung entschied zunichst die Rechtskommission des National-
rats, beim bisherigen Rechtszustand bleiben zu wollen.'?® Hernach beschloss das Plenum des
Nationalrats, nicht dem bundesritlichen Revisionsentwurf, sondern seiner Rechtskommis-

sion zu folgen.!3°

Die Rechtskommission des Stinderats, als dem beratenden Zweitrat, beauftragte das Bundes-
amt fiir Justiz, eine Arbeitsgruppe mit den Betroffeneneinzusetzen. Unter Leitung des Ziir-
cher Ordinarius FELIX BOMMER wurde eine Arbeitsgruppe mit je zwei Vertretern der
Staatsanwilte-Konferenz und des Schweizerischen Anwaltsverbandes gebildet. Die Staats-
anwilte-Konferenz schlug einen neuen Art. 147a vor, wonach die Staatsanwaltschaft die be-
schuldigte Person von der Einvernahme einer anderen beschuldigten Person ausschliessen
konne, solange erstere ausserhalb des Haftverfahrens nicht einvernommen worden sei. Der
Schweizerische Anwaltsverband akzeptierte diese Idee, schlug aber eine Ergidnzung des Ar-
tikels vor, wonach die Staatsanwaltschaft die beschuldigte Person von der ersten Einver-

12l GETH, ZStrR 2020, S. 281 ff.

122 NOSETTI-KAUFMANN, S. 265.

123 GARLAND, NZZ, S. 14.

124 EGGMANN, insbesondere Rz. 55 ff.

125 RUCKSTUHL, plddoyer2020, S.33.

126 'WOHLERS, ZStrR 4/2020, S. 416f.

127 Auch zwei Vertreter der Anwaltschaft brachten diese Gesichtspunkte erneut vor: MARITZ/HAL-
PERIN, S.8.

128 DuNJIC, RzZ. 8.

129 RUCKSTUHL/JEKER, Anwaltsrevue 2021, S.7.

130 SDA-Meldung vom 18. Miirz 2021; vgl. hierzu JOSITSCH, Jusletter 2021, Rz. 8 f.
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nahme einer mitbeschuldigten Person ausschliessen konne, sofern die beschuldigte Person
ausserhalb des Haftverfahrens noch nicht einvernommen worden sei; diese Einvernahme
ausserhalb des Haftverfahrens habe unverziiglich, bei angeordneter Untersuchungshaft in-
nert zehn Tagen, zu erfolgen. Wihrend die Rechtskommission des Stinderates sich mit sie-
ben zu sechs Stimmen fiir die Variante des Schweizerischen Anwaltsverbandes aussprach,
entschied sich der Gesamtrat fiir den Vorschlag der Staatsanwilte-Konferenz ohne diesen Zu-
satz.!3!

Im Rahmen der darauffolgenden Differenzbereinigung sprach sich die Rechtskommission
des Stinderates weiterhin fiir eine gewisse Einschrankung der Teilnahmerechte aus und be-
antragte ihrem Rat mit sieben zu vier Stimmen, am ersten stidnderitlichen Entscheid fest-
zuhalten und einen Ausschluss einer mitbeschuldigten Person unter gewissen Umstinden zu
ermOglichen. Eine Minderheit beantragte, dem Nationalrat folgend auf jegliche Einschrin-
kung der Teilnahmerechte zu verzichten und damit beim geltenden Recht zu bleiben.!3? In
der Folge beharrte der Stéinderat auf der Einschréinkung des Teilnahmerechts.!** Daraufhin
hielt auch der Nationalrat an seinem Standpunkt fest, beim Status quo bleiben zu wollen.!*
Schlussendlich gab der Stinderat nach: Die Teilnahmerechte wurden nicht weiter ein-
geschriinkt und es blieb bei der bisherigen Rechtslage.!??

Insgesamt ldsst sich festhalten, dass ein mit der neuen eidgendssischen Strafprozessordnung
eingefiihrtes Verteidigungsrecht — die Teilnahme an Einvernahmen von Mitbeschuldigten —
von Anfang an unter dem Verdacht stand, die Erkenntnis der materiellen Wahrheit zu behin-
dern. Dieses Argument wurde bei der Gesetzesauslegung stark gewichtet. Gefordert wurde
eine Einschrankung mittels Liickenfiillung. Dies wurde im Ergebnis hochstrichterlich zu-
gelassen sowie auf die Konstellation der Teilnahme an der ersten Vernehmung einer Aus-
kunftsperson ausgedehnt.

Gleichzeitig diente das Vorbringen dazu, kurz nach Inkrafttreten der Strafprozessordnung eine
Revision zu initiieren, die nach dem bundesritlichen Vorschlag dem Anliegen der Strafverfol-
gungsbehorden nach noch stirkerer Einschrinkung der Teilnahmerechte Rechnung tragen
sollte. Zahlreiche politische Stimmen kritisierten diesen Revisionsvorschlag als zu wenig weit-
gehend und befiirworteten zusétzlich eine Einschrinkung auf den Minimalstandard der ERMK,
wihrend sich eher wenige politische Krifte, aber der grosste Teil der Fachwissenschaft sowie
praktizierende Verteidiger gegen jede Einschriinkung des Teilnahmerechts und fiir die Beibehal-
tung der geltenden Rechtslage aussprachen. In seiner Botschaft und seinem Vorschlag sprach
sich der Bundesrat zwar nicht fiir den Minimalstandard der EMRK aus, ging aber mit seinen
Einschrinkungsvorschlidgen weiter als die bisherige bundesgerichtliche Rechtsprechung. Be-

131 Zum ganzen Verlauf im Stinderat eingehend RUCKSTUHL/KINZER, S.22f.

132 Medienmitteilung vom 27. April 2022.

133 SDA-Meldung vom 7. Juni 2022.

13+ SDA-Meldung vom 8. Juni 2022.

135 SDA-Meldung vom 13.Juni 2022. Vgl. zusammenfassend zur gesamten Entwicklung KINZER/
HOHL-CHIRAZI, S. 320 ff.
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merkenswert ist, dass er dies zum einen damit begriindete, die Praxistauglichkeit der Strafpro-
zessordnung miisse verbessert werden, und sodann explizit anfiihrte, die neue Losung ver-
unmogliche die Wahrheitsfindung nicht. Damit implizierte er, ein weitergehendes Teilnahme-
recht der Verteidigung und der beschuldigten Person an Einvernahmen von Mitbeschuldigten
wiirden diese torpedieren. Der Stinderat folgte der bundesritlichen Argumentation, wihrend
der Nationalrat bei der geltenden Rechtslage bleiben wollte. Im Ergebnis setzte sich der Natio-
nalrat durch, der sich fiir eine Beibehaltung des Status quo aussprach.

Zusammenfassend: In der rechtsdogmatischen Auseinandersetzung fanden die Befiirworter
der Beibehaltung der Teilnahmerechte geméss der Fassung der StPO von 2011 zunichst we-
nig Gehor. Entgegen ihrer Argumentation, diese Rechte seien ein Gegengewicht zur starken
Stellung der Staatsanwaltschaft und ein entlastender Beitrag zur strafprozessualen Wahr-
heitssuche, wurde das Verteidigungsrecht auf Teilnahme an Einvernahmen von Mitbeschul-
digten und von Auskunftspersonen bei der Gesetzesauslegung offenbar als Hindernis der
strafprozessualen Wahrheitssuche angesehen. Diese Auffassung zeitigte einen eindeutig fest-
zumachenden Einfluss auf die Rechtsprechung.

Dagegen blieb der Versuch, eine noch weitergehende Revision der Strafprozessordnung
durchzusetzen, erfolglos. Dieses Vorhaben scheiterte hauptsichlich daran, dass die beiden
Parlamentskammern sich nicht dariiber einigen konnten, wie genau die Teilnahmerechte ein-
geschrinkt werden sollten. Damit blieb es bei der Fassung der StPO von 2011, mitsamt der
seither in der Rechtsprechung mittels extensiver Gesetzesauslegung entwickelten Einschrin-
kung der Teilnahmerechte.

C. Teilnahme der Verteidigung am Explorationsgesprach des
psychiatrischen Sachverstandigen

Schon bevor die neue Strafprozessordnung 2011 in Kraft trat, wurde die Frage aufgeworfen,
ob die Verteidigung an sogenannten Explorationsgesprachen im Rahmen einer allfilligen
psychiatrischen Begutachtung ihrer Mandantin zugegen sein diirfe.!36

Explizit beantwortet hat dies die eidgendssische StPO nicht, denn die psychiatrischen Explora-
tionsgespriche werden nicht als staatsanwaltschaftliche Einvernahmen durchgefiihrt. Grund-
satzlich diirfen Sachverstindige zwar keine Untersuchungshandlungen im Sinne von Einver-
nahmen vornehmen (Art. 185 Abs.3 StPO). Nicht als Einvernahmen gelten allerdings so-
genannte einfache Erhebungen, die in engem Zusammenhang mit dem Gutachtensauftrag ste-
hen (Art. 185 Abs.4 StPO). Dazu zihlen auch selbstindige Befragungen der beschuldigten
Person durch Sachverstiindige, die teilweise mehrere Stunden dauern und als wichtige Grund-
lage der Begutachtung dienen;'?” dabei muss die Verfahrensleitung nicht anwesend sein und es

136 Thematisiert und gefordert hat dies der Strafverteidiger und ehemalige Ziircher Kassationsrichter
BRUNNER, Begutachtung, S. 197.
137 Eingehend zum Meinungsstand BSK StPO-HEER, Art. 185 N. 19 ff., mit Verweisen.
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wird kein iibliches strafprozessuales Protokoll erstellt.'3® Die Gutachterin ist verpflichtet, die be-
schuldigte Person vorgéngig wenigstens auf das Recht zur Aussageverweigerung aufmerksam
zu machen; ebenso sind Zeuginnen auf allfillige Zeugnisverweigerungsrechte hinzuweisen.'>

Es stellt sich nun die Frage, ob die Verteidigung an solchen Befragungen dabei sein darf oder
nicht. Das Gesetz dussert sich nicht explizit dazu, und entsprechende Bundesgerichtsent-
scheide liessen lange auf sich warten. Bis ins Jahr 2018 existierten diesbeziigliche Ent-
scheide nur im Sozialversicherungsrecht. Hier wurde ein Teilnahmerecht unter anderem mit
der Begriindung verwehrt, es bestehe die Gefahr von Interventionen durch den Rechtsbei-
stand und die wissenschaftliche Erhebungssituation konne beeintrichtigt werden.'4

Im Schrifttum hat sich seit 2011 eine immer eingehendere Kontroverse zu dieser Thematik
entwickelt. Anlass zu Diskussionen gab unter anderem die Frage, ob ein Wille des Gesetz-
gebers auszumachen sei. In der parlamentarischen Beratung wurde ein Antrag auf Fest-
schreibung eines Teilnahmerechts gestellt und spéter wieder zuriickgezogen. Wihrend man-
che Autoren postulierten, dies stehe einem Teilnahmerecht entgegen, vertraten andere, dass
diesem Vorbringen bei ndherer Betrachtung der Materialien keine entscheidende Bedeutung
zugemessen werden sollte.'*! Im vorliegenden Kontext muss diese Frage indessen nicht ent-
schieden werden. Von Belang sind primér inhaltliche Argumente, die in Bezug zur strafpro-
zessualen Wahrheitssuche gesetzt werden.

Die herrschende Lehre vertrat nach Inkrafttreten der StPO die Meinung, ein Teilnahmerecht
der Verteidigung an den Explorationsgespriachen in der psychiatrischen Begutachtung gebe
es im Strafprozessrecht nicht.'*? Eine eingehende Auseinandersetzung mit der Thematik
fand damals zunichst nicht statt. In der Regel begniigte man sich mit einem Verweis auf die
entsprechende sozialversicherungsrechtliche Rechtsprechung oder den Riickzug des entspre-
chenden Antrags in der parlamentarischen Beratung. Auf inhaltlicher Ebene wurde wieder-
holt vorgebracht, die Teilnahme der Verteidigung konne den Begutachtungsprozess storen
und dem Psychiater ein wahrheitsgetreues Bild verunmoglichen.'*?

Eine stetig wachsende Mindermeinung, die mittlerweile wohl zur Mehrheitsmeinung gewor-
den ist, spricht sich dafiir aus, der Verteidigung ein Teilnahmerecht zuzugestehen.!** Fiir die

138 Eingehend zum Meinungsstand BSK StPO-HEER, Art. 185 N. 35, mit Verweisen.

139 Eingehend zum Meinungsstand BSK StPO-HEER, Art. 184 N. 21 ff., mit Verweisen.

140 BGE 132 V 443; BGE 119 Ia 262.

141 7um Ganzen BERNARD/STUDER, Schuldinterlokut, S. 14 ff., mit Verweisen auf die Literatur.

142 Vgl. etwa CR CPP-THORMANN, 2011, Art. 147 N.8; GOLDSCHMID/MAURER/SOLLBER-
GER, S. 135; OBERHOLZER, Grundziige, 3. Aufl., Rz. 823; RIKLIN, Kommentar, Art. 147 N. 2;
Ziircher Kommentar StPO-DONATSCH, 2. Aufl. 2014, Art. 185 N.41.

143 Vgl. etwa CR CPP-THORMANN, 2011, Art. 147 N.8; GOLDSCHMID/MAURER/SOLLBER-
GER, S.135; OBERHOLZER, Grundziige, 3. Aufl., Rz. 823; RIKLIN, Kommentar, Art. 147 N.2;
Zircher Kommentar StPO-DONATSCH, 2. Aufl. 2014, Art. 185 N.41; ablehnend auch ZR 110
[2011] Nr.41; RS2011 Nr. 80.

144 Vgl. zunidchst BERNARD/BINDER, S.9ff.; sodann spiter BERNARD/STUDER, ZStrR 2015,
S.92f.; BERNARD/STUDER, Schuldinterlokut, S.14ff.; CONINX, Verbrechensbekdmpfung,
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vorliegende Arbeit ist vor allem die Begriindung, dass nur auf diese Weise die Verteidigung
ihrer Kontrollpflicht nachkommen konne, von Interesse. Ohne Teilnahmerecht bleibe der Be-
gutachtungsprozess intransparent und es konne beziiglich der Sachverhaltserstellung zu
Missverstindnissen zwischen Sachverstindigen und Exploranden kommen.!4> Dies koénne
die Wahrheitsfindung negativ beeintriichtigen.!6 Diese Gefahr bestehe insbesondere, da die
Explorationsgespriche weder auf Video noch auf Tontrigern aufgezeichnet wiirden. Eine
Aufzeichnung sei daher auch hier angebracht.'¥
RENZ GARLAND ein, der zwar der Verteidigung kein Anwesenheitsrecht, aber einen von
der beschuldigten Person bestellten Privatgutachter zubilligen will. '8

Eine vermittelnde Position nimmt LO-

Am griindlichsten vermessen wurde die Thematik schliesslich 2019 in der Dissertation von
THIERRY URWYLER. Im Ergebnis befiirwortet er nach eingehender Auseinandersetzung
mit dem bisherigen Meinungsstand und aus analogen inhaltlichen Griinden wie die soeben
referierten Meinungen nicht nur eine umfassende Pflicht zur Dokumentation der Explora-
tionsgespriche, sondern auch ein Teilnahmerecht der Verteidigung. Im Kern begriindet er
dies indessen mit der fehlenden Transparenz der bisherigen Praxis, der damit verbundenen
fehlenden Kontrollmdoglichkeit der Verteidigung, aber auch den Schutzinteressen der be-
schuldigten Person als Prozesssubjekt. Er vertritt allerdings die Auffassung, dass sich dieser
Standpunkt nicht direkt aus der StPO ableiten, sondern einzig auf die EMRK abstiitzen
lasse.'®

Das Bundesgericht #dusserte sich zu dieser Frage erstmals im Jahr 2018 in Bezug auf das
Strafprozessrecht. Gemiss dem Entscheid 1B_522/2017 kommt der Verteidigung jedenfalls
im Grundsatz kein Teilnahmerecht zu. Das Gericht liess allerdings die Moglichkeit von Aus-
nahmen offen.'”® Wann eine solche zu gewihren ist, wird noch zu konturieren sein.’>' ITm
Entscheid erwog das Gericht, teilweise unter Bezugnahme auf die sozialversicherungsrecht-
lichen Leitentscheide und mit wortlicher Ubernahme von deren Urteilserwigungen, das Ziel
sei es, dem medizinischen Begutachter eine moglichst objektive Beurteilung zu erméglichen.
Deshalb seien Rahmenbedingungen zu schaffen, die aus wissenschaftlicher Sicht einer ob-
jektiven Beurteilung zutriglich seien. Zwischen dem Gutachter und dem Exploranden miisse
eine gutachtenspezifische Interaktion stattfinden konnen. Die Begutachtung solle moglichst

S.458 ff.; HEER, Begutachtung, S. 177 ff., insbesondere S.203f.; HUBER, S.260ff.; JEANNE-
RET/KUHN, S.321f.; SANER, S. 121 ff.; WOHLERS, Instrument, S. 83 ff.

145 BERNARD/BINDER, S.12ff.; BERNARD/STUDER, ZStrR 2015, S.92f.; CONINX, Verbre-
chensbekdmpfung, S.458 ff.; HEER, Begutachtung, S.203; HUBER, S.270ff.; JEANNERET/
KUHN, S.321f.

146 BERNARD/BINDER, S.13f.; HUBER, S.270ff.

147 BERNARD/BINDER, S.12 und S. 14; BERNARD/STUDER, ZStrR 2015, S.92f.; CONINX, Ver-
brechensbekdampfung, S.458 ff.; HEER, Begutachtung, S. 192 ff., S. 202 f.; HUBER, S. 270 ff.

148 GARLAND, Waffengleichheit, S. 280 ff.

1499 URWYLER, zusammenfassend S.247ff.; vgl. derselbe auch eingehend in Co-Autorenschaft
URWYLER/ENDRASS/HACHTEL/GRAF, S.410ff.

150 BGer vom 4. Juli 2018, 1B_522/2017.

151" Niher dazu BERNARD, iusNet 2018; HEER/COVACI, S. 449f.
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ohne #ussere Einflussnahmen verlaufen.'>> Das Bundesgericht folgert daraus, dass die An-
wesenheit eines Rechtsbeistandes diesem Zweck nicht dienlich wire. Dessen Aufgabe sei
es, die Interessen seiner Klientschaft zu wahren. Er konne zu diesem Zweck einseitige An-
sichten vertreten und entsprechend im Verfahren intervenieren. Eine solche Intervention ver-
trage sich nicht mit der wissenschaftlichen Begutachtung, in welcher es darum gehe, dem
Gutachter ein mdglichst unverfélschtes und wahrheitsgetreues Bild zu verschaffen.!>* Es sei
der Gefahr Rechnung zu tragen, dass gesetzlich nicht vorgesehene, direkte Einflussnahmen
auf den psychiatrischen Begutachtungsvorgang durch Personen, die nicht als Experten be-
stellt worden seien (zumal medizinische Laien), den Zweck einer fachgerechten forensischen
Begutachtung beeintrichtigen oder gar vereiteln konnten.!>* Die Verteidigung diirfe weder
den fachlich-methodischen Ablauf der Expertise unmittelbar kontrollieren noch die Explora-
tion des Beschuldigten durch die sachverstindige Person mit Fragen direkt erginzen bezie-
hungsweise beeinflussen. Die Durchfithrung einer fachkonformen medizinisch-psychiatri-
schen Begutachtung sei die alleinige Aufgabe der sachverstindigen forensischen Person.!

Dieser Entscheid stiess im Schrifttum auf Kritik.'>® Argumentiert wurde durchgehend mit
der Kontrollfunktion der Verteidigung.'>” Eine sachgerechte Verteidigung sei unmoglich,
wenn die Verteidigung das Explorationsgesprich nicht kontrollieren konne.'>
gebrachten Storungspotential konne man dadurch Rechnung tragen, dass die Exploration au-
diovisuell in einen anderen Raum {iibertragen werde und die Verteidigung nicht im selben
Raum anwesend sei.'* Das Bundesgericht setzte sich indessen in einem zweiten Entscheid
1B_527/2019 vom 7. August 2020 nicht vertieft mit diesem Vorbringen auseinander und be-
statigte die initiierte Rechtsprechung, was in der Lehre wiederum zu dezidierter Kritik
fiihrte. 160

Dem vor-

In einer Verfiigung vom 26. Oktober 2022 entschied nun das Bezirksgericht Ziirich, eine sol-
che Ausnahme im Sinne der bundesgerichtlichen Rechtsprechung zu gewihren und die amt-
liche Verteidigung teilweise zum Explorationsgesprich zuzulassen. Mit Eingabe vom
17. Oktober 2022 hatte der amtliche Verteidiger im Hinblick auf die Begutachtung um Ge-
wihrung der Teilnahme an den Explorationsgesprichen ersucht, soweit in deren Rahmen
Fragen zum vorgeworfenen Sachverhalt zur Sprache kidmen. Der Verteidiger hatte dazu aus-
gefiihrt, beim Beschuldigten bestehe im Zusammenhang mit dem Asperger-Syndrom eine
erhohte Anfilligkeit fiir Suggestionen bzw. kommunikative Missverstindnisse. Aufgrund

152 BGer vom 4. Juli 2018, 1B_522/2017, Erw. 3.5.

153 BGer vom 4. Juli 2018, 1B_522/2017, Erw. 3.5.

154 BGer vom 4. Juli 2018, 1B_522/2017, Erw. 3.8.

155 BGer vom 4. Juli 2018, 1B_522/2017, Erw. 3.8.

156 BERNARD, iusNet 2018; HEER/COVACI, S.438ff; MELUNOVIC MARINI, S.37ff;
URWYLER/ENDRASS/HACHTEL/GRAF, S.410ff.

157 BERNARD, iusNet 2018; HEER/COVACI, S. 438 ff., namentlich S.443 und 451; MELUNOVIC
MARINI, S.38f.; URWYLER/ENDRASS/HACHTEL/GRAF, S.410 ff.

158 HEER/COVACI, S.443 und 451; URWYLER/ENDRASS/HACHTEL/GRAF, S. 410 ff.

159 HEER/COVACI, S.444; URWYLER/ENDRASS/HACHTEL/GRAF, S. 410 ff.

160 WOHLERS, forumpoenale 2021, S. 362 ff.
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seiner Vulnerabilitit sei die Teilnahme des amtlichen Verteidigers zum Schutz des Beschul-
digten zwingend erforderlich. Damit kénne — so das Ziircher Bezirksgericht — das Vorliegen
stichhaltiger Griinde fiir die Teilnahme des Verteidigers bejaht werden, zumal so der Gefahr
von Missverstdndnissen oder falschen Eingestindnissen entgegengewirkt werden konne.
Auch der Gutachter habe keine Einwiénde gegen die Teilnahme des Verteidigers vorgebracht,
sondern zugesagt, dass dieser nach den ersten diagnostischen Explorationsgesprichen, circa
ab dem dritten Gesprich anwesend sein konne, falls dem Beschuldigten dann Fragen zum
konkreten Anklagesachverhalt unterbreitet wiirden. Damit sei der Antrag des Verteidigers

gutzuheissen.'®!

Zusammenfassend lisst sich festhalten, dass in der Diskussion um die Teilnahme der Vertei-
digung an Explorationsgespréichen im psychiatrischen Begutachtungsprozess sowohl Befiir-
worter wie Gegner sowie spiter auch das Bundesgericht implizit oder explizit die strafpro-
zessuale Wahrheitsfindung als Argument anfiihrten. Teile des Schrifttums und das Bundes-
gericht hielten fest, von der Verteidigung drohe eine Gefahr der Intervention und Beeinflus-
sung des wissenschaftlichen Begutachtungsprozesses, weshalb sie an diesen Gesprichen
nicht zuzulassen sei. Die Befiirworter brachten dagegen im Kern vor, die Verteidigung konne
ohne Teilnahme ihrer Kontrollpflicht nicht nachkommen und es drohe aufgrund moglicher
Missverstindnisse zwischen Sachverstindigem und beschuldigter Person eine Beeintrichti-
gung der strafprozessualen Wahrheitssuche. Diese Gefahr sei noch verstirkt durch den Um-
stand, dass die Explorationen nicht audiovisuell aufgezeichnet wiirden. Im Ergebnis hat sich
zumindest in der bundesgerichtlichen Rechtsprechung die Befiirchtung festgeschrieben, die
Verteidigung konne im Rahmen der Exploration Hindernis und nicht Akteurin bei der straf-
prozessualen Wahrheitsfindung sein. Ob inskiinftig in der Rechtsprechung vermehrt Ausnah-
men vom Regelfall im Sinne der Verfiigung des Ziircher Bezirksgerichts vom 26. Oktober
2022 zugelassen werden, bleibt abzuwarten.

D. Zeugenkontakte der Verteidigung

Die Doktrin und die Rechtsprechung sind einhellig der Meinung, die Verteidigung habe das
Recht und es obliege ihr allenfalls sogar als Pflicht, fiir das Beibringen entlastender Um-
stinde vorgingig eigene Ermittlungen zu titigen.'®> Kontrovers diskutiert wird in diesem
Kontext, ob und unter welchen Voraussetzungen die Verteidigung mit Zeugen Kontakt auf-
nehmen darf, namentlich bevor diese im Strafverfahren einvernommen worden sind. Fiir die
Verteidigung ist von grosser Relevanz, ob dies zuldssig ist oder nicht; ist ihr dies erlaubt, so
kann sie eine potentielle Aussage iiberpriifen, bevor sie einen Zeugen offeriert, wihrend sie

161 Verfiigung des Bezirksgerichts Ziirich, 7. Abteilung, vom 26.0Oktober 2022, Verfahren Nr.
DG220054.

162 FELLMANN/ZINDEL, Art.12 N.23 ¢, mit Verweisen; FELLMANN, S.84f., mit Verweisen;
ZUGER, S.249ff. Zu Diskussionen Anlass gibt allerdings auch, unter welchen Voraussetzungen
die privat beschafften Beweise in Strafverfahren verwertbar sind; eingehend dazu GODENZI, Be-
weisbeschaffung, S.331 ff.
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sonst einen entsprechenden Antrag gleichsam ins Blaue hinaus stellen muss. Auch diese zen-
trale Frage ist gesetzlich nicht klar geregelt.

Die Generalklausel von Art. 12 lit. a BGFA hélt wie bereits erwéhnt fest, dass der Anwalt
seinen Beruf sorgfiltig und gewissenhaft auszuiiben habe. Aus dieser Norm leiten die wohl
herrschende Lehre und die Rechtsprechung ab, die Verteidigung diirfe (potentielle) Zeugin-
nen vor deren Befragung durch die Strafjustiz nur ausnahmsweise kontaktieren.!s3 Eine Aus-
nahme sei unter drei kumulativen Voraussetzungen gegeben: Zum einen miisse der vorgin-
gige Zeugenkontakt im Interesse des Klienten sein. Zum anderen miisse er sachlich notwen-
dig sein. Und schliesslich miisse eine Beeinflussung des Zeugen ausgeschlossen werden
konnen, denn die storungsfreie Sachverhaltsermittlung durch die Strafjustiz diirfe nicht be-
eintrichtigt werden.!%

Konkretisierungsbediirftig sind sowohl der Begriff des Kontakts aus sachlichen Griinden als
auch jener des Ausschlusses einer moglichen Beeinflussung.!%> In der Lehre und Rechtspre-
chung werden verschiedene Beispiele fiir sachliche Griinde angefiihrt. Ein solcher liege etwa
vor, wenn die Verteidigung erst aufgrund des Kontakts mit einem Zeugen die Prozessrisiken
einschiitzen konne.'%® Als weiterer sachlicher Grund wird die Situation genannt, dass die
Verteidigung nur mithilfe des vorgingigen privaten Zeugenkontakts einschitzen kdnne, ob
ein Beweisantrag oder eine andere Prozesshandlung im Interesse der eigenen Klientin
liege.'¢’

Um die Gefahr einer moglichen Beeinflussung auszurdumen oder jedenfalls zu minimieren,
soll der Anwalt verpflichtet sein, sorgfiltig und zuriickhaltend vorzugehen.'®® Er solle die
betreffende Person zuerst schriftlich um ein Gesprich anfragen. Dabei solle er sie informie-
ren, in wessen Interesse er um das Gesprich bittet, und darauf hinweisen, dass der Zeuge
nicht am Gesprich teilnehmen miisse.!® Verpont seien Druckausiibung oder Suggestiv-
fragen.!” Das Gesprich miisse unter Beizug eines neutralen Dritten und in den Kanzleirdum-

163 Statt vieler BGE 136 11 551; BGer vom 25. Februar 2019, 2C_536/2018; aus der Literatur BRUN-
NER/HENN/KRIESI, S.87ff.; FELLMANN/ZINDEL, Art. 12 N.22f{f., mit Verweisen; FELL-
MANN, S. 82 ff., mit Verweisen; ZUGER, S. 254 ff., mit zahlreichen Verweisen.

164 Statt vieler BGE 136 11 551; BGer vom 25. Februar 2019, 2C_536/2018; aus der Literatur: BRUN-
NER/HENN/KRIESI, S.87ff.; FELLMANN/ZINDEL, Art.12 N.23, mit Verweisen; FELL-
MANN, S.83f., mit Verweisen; ZUGER, S.254 ff., mit Verweisen; zusammenfassend THOMET,
S. 127 ff.

165 Gl. M. BERLINGER, S. 83.

166 BRUNNER/HENN/KRIESI, S.87ff.; FELLMANN/ZINDEL, Art.12 N.23., mit Verweisen;
FELLMANN, S. 83f., mit Verweisen; ZUGER, S. 254 f., mit Verweisen.

167 BRUNNER/HENN/KRIESI, S.87ff.; FELLMANN/ZINDEL, Art.12 N.23., mit Verweisen;
FELLMANN, S. 83 f., mit Verweisen; ZUGER, S. 254 f., mit Verweisen.

168 BRUNNER/HENN/KRIESI, S.88; FELLMANN/ZINDEL, Art.12 N.23aff.,, mit Verweisen;
FELLMANN, S. 82 ff., mit Verweisen; ZUGER, S. 255 f., mit Verweisen.

169 BRUNNER/HENN/KRIESI, S.88; FELLMANN/ZINDEL, Art.12 N.23aff., mit Verweisen;
FELLMANN, S. 82 ff., mit Verweisen; ZUGER, S.255f. und S. 258 ff., mit Verweisen.

170 BRUNNER/HENN/KRIESI, S.88; FELLMANN/ZINDEL, Art.12 N.23aff.,, mit Verweisen;
FELLMANN, S. 82 ff., mit Verweisen; ZUGER, S. 255 f., mit Verweisen.
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lichkeiten der Verteidigung stattfinden.'”" Die herrschende Lehre und Rechtsprechung gehen
damit iiber das Verbot hinaus, den Zeugen im strafrechtlichen Sinne (eventual-)vorsétzlich
zu beeinflussen. Eine solche Handlung stiinde gemiss Art. 307 StGB als Anstiftung zum fal-
schen Zeugnis unter Strafe. Der Verteidigung werden indessen unter dem Titel der berufs-
rechtlichen Sorgfaltspflichten deutlich weiter gehende Einschrinkungen auferlegt. Die Be-
griindung dieser Pflichten lautet im Wesentlichen, dass nach schweizerischer Rechtsauffas-
sung Zeugenbefragungen der Justiz obliegen.!”> Wenn die Verteidigung mit Zeugen Kontakt
aufnehme, drohe eine voreingenommene Aussage.'’”> Die Beweiskraft solcher Zeugenaus-
sagen vermindere sich, wenn die Zeugin zuvor von Parteien Details iiber den Sachverhalt er-
fahre.!” Es drohe eine Verfilschung des Beweisergebnisses.!”

Sanktionen gegen die zuwiderhandelnde Verteidigung konnen empfindlich ausfallen. In
einem Entscheid aus dem Jahre 2019 beispielsweise bestitigte das Bundesgericht den Patent-
enzug gegen einen Anwalt fiir ein Jahr, weil er zweimal mit einem Opfer als potentielle Zeu-
gin Kontakt aufgenommen hatte; indes wurde, soweit ersichtlich, kein Strafverfahren wegen
Anstiftung zu falschem Zeugnis erdffnet.!”s Die Sanktion wurde allerdings auch damit be-
griindet, dass dem Anwalt bereits 2009 das Patent entzogen worden war und er 2014 wie-

derum gegen Berufspflichten verstossen hatte.!”’

Die wohl herrschende Meinung und Rechtsprechung stossen in der Literatur auf recht breite
Kritik. CLAUDINE CAVEGN beispielsweise bringt vor, dass die bloss abstrakte Gefahr
einer Beeinflussung nicht zur Annahme einer unzulissigen Zeugenbefragung berechtige.!”®
Private Zeugenbefragungen seien als unbedenklich und zuldssig zu erachten, solange dafiir
eine sachliche Rechtfertigung bestehe, der Anwalt in der Kontaktaufnahme die gebotene Zu-
riickhaltung walten lasse und die Schranken der privaten Ermittlungstitigkeit respektiere.!””
ADRIAN BERLINGER kritisiert das Kriterium der sachlichen Notwendigkeit. Dieses sei
unnétig sowie unrichtig und daher aufzugeben.'®° Die private Zeugenbefragung sei der wich-
tigste Bereich anwaltlicher Ermittlungstétigkeit und rufe gerade deshalb besonderes Miss-
trauen bei den Strafbehorden hervor. Aus diesem Grund werde es iibermissig eingeschrinkt.
Das Erfordernis eines sachlichen Grundes fiir den Zeugenkontakt diene lediglich der Verhin-

171" ZUGER, S.263 ff., mit Verweisen auf die Rechtsprechung.

172 BRUNNER/HENN/KRIESI, S.87; FELLMANN/ZINDEL, Art.12 N.22ff., mit Verweisen;
FELLMANN, S. 82 ff., mit Verweisen; ZUGER, S. 253, mit Verweisen.

173 BRUNNER/HENN/KRIESI, S.87; FELLMANN/ZINDEL, Art.12 N.22ff., mit Verweisen;
FELLMANN, S. 82 ff., mit Verweisen; ZUGER, S. 253, mit Verweisen.

174 BRUNNER/HENN/KRIESI, S.87; FELLMANN/ZINDEL, Art.12 N.22ff., mit Verweisen;
FELLMANN, S. 82ff., mit Verweisen; ZUGER, S. 253, mit Verweisen.

175 BRUNNER/HENN/KRIESI, S.87ff.; FELLMANN/ZINDEL, Art. 12 N.22ff., mit Verweisen;
FELLMANN, S. 82 ff., mit Verweisen.

176 BGer vom 25. Februar 2019, 2C_536/2018.

177 BGer vom 25. Februar 2019, 2C_536/2018, Erw. 5.4.

178 CAVEGN, S.134.

179 CAVEGN, S.135.

180 BERLINGER, S. 82ff.
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derung einer abstrakten Gefahr der Zeugenbeeinflussung. Dies gehe zu weit, wenn nicht die
aussergerichtliche Zeugenbefragung vollstindig untersagt werden solle, da es nicht moglich
sei, jede Beeinflussung zu vermeiden; eine abstrakte Restgefahr der Beeinflussung verbleibe
immer. Es konne und diirfe lediglich gefordert werden, dass das Moglichste getan werde, um
eine aktive und passive Beeinflussung zu vermeiden. Dies gelte jedoch auch fiir die Strafver-
folgungsbehorden und die Strafgerichte. '8!

MARCEL ZUGER hilt es fiir ungerechtfertigt, die Beweisqualitéit eines privat befragten
Zeugen prinzipiell als gemindert zu betrachten. Dieses Prinzip verunmégliche eine bestmog-
liche Verteidigung unter Einhaltung der Berufspflichten. Eine wesentliche Verbesserung
wire es, wenn die Behorden privaten Zeugenbefragungen weniger skeptisch gegeniiberstiin-
den und eine Beeintrichtigung der Beweisqualitidt nur bei Nichterfiillen der Zuldssigkeits-
voraussetzungen anndhmen. Er betrachtet die Zuldssigkeitsvoraussetzungen nach Literatur
und Rechtsprechung grundsitzlich als sachgemiiss.'®? Kritisch steht er vor allem dem Erfor-
dernis gegeniiber, dass die Verteidigung die Befragung des Zeugen in ihren eigenen Raum-
lichkeiten durchfiihren miisse.'s? Uberdies hilt er die Aufzeichnung des Gespriichs auf Vi-
deo oder Tontrdger fiir ausreichend und mochte unter diesen Voraussetzungen auf den Bei-
zug einer Gesprichszeugin verzichten.'3*

Praktizierende Anwilte erhoben teilweise noch weitergehende Kritik: Bereits vor Inkrafttre-
ten der neuen StPO und des BGFA vertraten VERA DELNON und BERNARD RUDY, dass
der Verteidigung die private Befragung von méglichen Zeugen erlaubt sein miisse, solange
keine unzuldssige Beeinflussung damit verbunden sei. Standesrechtliche Vorschriften diirf-
ten das Recht auf private Ermittlungen nicht beeintrichtigen.!®® PETER REICHART und
PETER HAFTER zufolge muss der anwaltliche Zeugenkontakt im zivilprozessualen Kon-
text grundsdtzlich und nicht nur bei sachlicher Notwendigkeit zuldssig sein. Art. 12 lit.a
BGFA sei keine ausreichende gesetzliche Grundlage fiir weitergehende Restriktionen.'86
Die Grenze des Erlaubten soll nach ihrer Auffassung einzig das Strafrecht ziehen, nament-
lich die Anstiftung zum falschen Zeugnis (Art. 307 StGB). Nur aus dieser Norm liessen sich
Erfordernisse an die private Befragung ableiten; der Anwalt diirfe den Zeugen nicht vorsitz-
lich beeinflussen oder zu beeinflussen versuchen.!®” Gleicher Meinung ist KASPAR SCHIL-
LER, der wortlich festhilt:

«Die Praxis erlaubt Kontakte von Anwalten mit méglichen oder bereits genannten Zeugen
nur, wenn sie durch sachliche Griinde gerechtfertigt sind und wenn dabei Beeinflussungen
vermieden werden. Dass der Zeugenkontakt durch sachliche Griinde gerechtfertigt sein
muss, ist jedoch vom Gesetz nicht abgestitzt. Ausser dem Straftatbestand der Anstiftung

181 BERLINGER, S. 82ff., konzis S. 86.
182 ZUGER, S.279.

183 ZUGER, S.279.

184 7ZUGER, S.279.

185 DELNON/RUDY, ZStrR 1998, 337f.
186 REICHART/HAFTER, S.202ff.

187 REICHART/HAFTER, S.204.
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zu falschem Zeugnis besteht keine Norm, die Zeugenkontakte einschrdanken wiirde. Es gibt
keinen Grund, an den Anwalt héhere Anforderungen als an andere Rechtsteilnehmer zu
stellen. Weder das Prozessrecht noch die Generalklausel von Art. 12 lit. a BGFA auferlegt
den Anwalten eine weiter gehende Pflicht. Erfullt das Verhalten des Anwalts den Straftat-
bestand der Anstiftung zu falschem Zeugnis oder den Versuch dazu, ist dieses Verhalten
auch mit sachlichen Griinden nicht zu rechtfertigen. Liegt dagegen kein strafrechtlich rele-
vantes Verhalten des Anwalts vor, kann ein Zeugenkontakt nicht deswegen unzuldssig
sein, weil sachliche Griinde dafiir fehlen. Unzulassig sind Zeugenkontakte nur, wenn der
Anwalt den Zeugen vorsitzlich beeinflusst oder zu beeinflussen versucht.»88

Zusammenfassend: Die wohl nach wie vor herrschende Lehre und die konstante Rechtspre-
chung befiirchten offenkundig, ein vorgingiger Zeugenkontakt der Verteidigung kénne der
strafprozessualen Wahrheitsfindung zuwiderlaufen. Der private Zeugenkontakt soll danach
nur ausnahmsweise zuldssig sein. Die Restriktionen, die der Verteidigung gestiitzt auf
Art. 12 lit. a BGFA auferlegt werden, gehen deutlich tiber die strafrechtlichen Grenzen hin-
aus. Empirisch belegt ist, dass die Strafjustiz bei der Wiirdigung den Beweiswert von Zeu-
gen, die von der Verteidigung offeriert werden, geringer gewichtet, wenn sie vorher von der
Verteidigung befragt worden sind.!'®® Die Verteidigung wird in diesem Verstiindnis somit pri-
mir als Hindernis und nicht als Akteurin der strafprozessualen Wahrheitssuche betrachtet.

Diese Restriktionen stossen teilweise auf Kritik. CLAUDINE CAVEGN, MARCEL ZUGER
und ADRIAN BERLINGER halten die herrschende Lehre und Rechtsprechung fiir zu
restriktiv und wollen der Verteidigung, wenn auch unterschiedlich weitgehend, einen grosse-
ren Aktionsradius gewihren. Selbst diese Autorinnen und Autoren hinterfragen die Vorstel-
lung aber nicht, der Zeugenkontakt der Verteidigung unterminiere potentiell die strafprozes-
suale Wahrheitsfindung. Ebenfalls unhinterfragt scheint hier zu bleiben, ob Art. 12 lit.a
BGFA als gesetzliche Grundlage fiir die drei besprochenen Kriterien ausreicht, um den Ver-
teidigungsspielraum einzuschrinken.'*

Als weitergehend erweist sich die von praktizierenden Anwilten erhobene Kritik: Sowohl
PETER REICHART und PETER HAFTER als auch KASPAR SCHILLER und vor Inkraft-
treten des BGFA und der eidgendssischen StPO bereits VERA DELNON und BERNARD
RUDY ziehen die Grenze des anwaltlichen Zeugenkontakts einzig bei strafrechtlich relevan-
tem Verhalten. Eine anwaltsrechtliche Generalklausel wie Art. 12 lit.a BGFA rechtfertige
keine weiteren Einschrinkungen. Diese Kritik vermochte aber bislang die Krifteverhéltnisse
in den anwaltsrechtlichen Lehrbiichern und Kommentaren zum BGFA nicht zu verschieben
und hielt vor allem keinen Einzug in die Rechtsprechung. Im vorliegenden Zusammenhang
entscheidend ist iiberdies, dass diese Stimmen im Gegensatz zur vorherrschenden Auffas-
sung keinen positiven Bezug zur Rolle der Verteidigung bei der strafprozessualen Wahrheits-
suche herstellen.

188 SCHILLER, S.380f.; derselbe auch in Co-Autorenschaft SCHILLER/NATER, S. 48; vgl. iiberdies
auch im Ergebnis identisch GARLAND, Waffengleichheit, S. 252 ff.

189 ZUGER, S.272f.; dazu auch BOMMER, Verteidigung, S. 93 ff.

1% BERLINGER, S. 86, spricht immerhin von «wackeligen gesetzlichen Grundlagen».
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E. Beweisantrage der Verteidigung und antizipierte Beweiswiirdigung

Ebenfalls mit der Entlastungsfunktion der Verteidigung hiangt zusammen, inwiefern dieser
eine entlastende Einflussnahme auf die Beweisaufnahme in Strafverfahren zugestanden
wird. Die Literatur misst daher der Moglichkeit der Verteidigung, Beweisantrige zu stellen
und effektiv durchzusetzen, seit langem einen hohen Wert bei.'®! Unter Beweisantrigen wird
im vorliegenden Zusammenhang jeder Antrag verstanden, der einen direkten Einfluss auf die
Beweisaufnahme ausiiben will, sei es, indem die Einvernahme einer Person (Zeuge, Privat-
kldgerin, eigene Mandantin) oder die Abnahme eines Sachbeweises beantragt wird, sei es,
dass die Verteidigung selber einen privat erhobenen Sachbeweis oder ein schriftliches Zeug-
nis einreicht. In der Praxis sind es demnach sehr unterschiedliche Beweise, die beigebracht
werden konnen oder deren Abnahme beantragt werden kann.!%?

In der Literatur und Rechtsprechung zur schweizerischen StPO ist grundsitzlich unbestritten,
dass die Verteidigung ein Beweisantragsrecht hat.'* Gesetzlich verankert ist dieses Recht in
volker- und verfassungsrechtlichen Normen.'** Die StPO enthilt dagegen keine umfassende
Beweisantragsnorm, mit Art. 107 Abs. 1 lit.e StPO aber eine Norm mit Grundsatzcharak-
ter.!” Die materiellen Grenzen des Beweisantragsrechts finden sich in Art. 139 Abs. 2 StPO:
Uber Tatsachen, die unerheblich, offenkundig, der Strafbehdrde bekannt oder bereits rechts-
geniigend erwiesen sind, wird nicht Beweis gefiihrt.!%

Die Verteidigung kann indessen einen abgelehnten Beweisantrag wéhrend des ganzen Ver-
fahrens nur unter restriktiven Voraussetzungen einer unverziiglichen Uberpriifung mit einem
Rechtsmittel zufiihren. Art.394 lit.b StPO schrinkt die Moglichkeit der Beschwerde ein,
wenn die Staatsanwaltschaft oder Ubertretungsbehdrde Beweisantrige ablehnt. Die Ableh-
nung ist nur dann mit Beschwerde anfechtbar, wenn die Beweisantrige nicht ohne Rechts-
nachteile vor Gericht wiederholt werden konnen.!”’ Diese Hiirde erweist sich als hoch. Re-
gelmissig werden Rechtsmittel im Vorverfahren ausgeschlossen, mit der Begriindung, sie
konnten vor Gericht ohne Rechtsnachteil wiederholt werden.!*® Die Verteidigung verfiigt im
Vorverfahren daher grundsitzlich iiber kein Beweisantragsrecht, das im Ablehnungsfall mit
einem Rechtsmittel tiberpriifbar wire. Diese gesetzliche Vorgabe schrinkt die Verteidigungs-

191 Wegweisend fiir den deutschsprachigen Raum ALSBERG, Beweisermittlungsantrag, S.489 ff.;

ALSBERG, Beweisantrag, S. 503 ff. Grundlegend fiir die schweizerische Literatur PIETH, Beweis-
antrag, insbesondere S.349ff.; PIETH, Strafverteidigung, S.46; VEST, Beweisantragsrecht,
S. 781 ff. Eine prignante rechtspolitische Wiirdigung fiir das deutsche Recht, die aber auch aus
schweizerischer Sicht lesenswert ist, findet sich bei TER VEEN, S. 304 ff.

192 Eingehend BERNARD et al..

193 Statt aller RUCKSTUHL/DITTMANN/ARNOLD, S. 128 ff.

194 Art. 29 Abs.2 BV sowie als Teilgehalt des Rechts auf ein faires Verfahren gemiss Art. 6 EMRK.

195 Statt aller RUCKSTUHL/DITTMANN/ARNOLD, S. 128 ff.

196 Statt aller RUCKSTUHL/DITTMANN/ARNOLD, S. 128 ff.

197 Zum Ganzen eingehend GUIDON, Beschwerde, S. 53 ff.

198 Statt vieler KAUFMANN, Unmittelbarkeitsprinzip, S. 227 ff.; kritisch zu dieser Einschrinkung be-
reits vor Inkrafttreten der StPO RUCKSTUHL, Anwaltsrevue 2007, S. 326.

38



3. Kapitel: Konkretisierung des Forschungsstandes anhand von fiinf Beispielen

rechte erheblich ein: Sie verunmoglicht es, die staatsanwaltschaftliche Sachverhaltshypo-
these frithzeitig zu berichtigen, sodass belastende Umstinde wihrend des ganzen Vorverfah-
rens tendenziell zu stark gewichtet und entlastende vernachléssigt werden. Mit anderen Wor-
ten droht eine belastende Untersuchungshypothese zementiert zu werden; eine Entkriftung
der Hypothese ist nicht in einem friihen Stadium méglich.!® Dies ist deshalb von besonderer
Relevanz, weil im schweizerischen Strafverfahren die Beweise primér im Vorverfahren er-
hoben werden. Tendenziell wird damit die Moglichkeit unterlaufen, in dem fiir die Beweis-
aufnahme entscheidenden Verfahrensstadium entlastende Gesichtspunkte recht- und friihzei-
tig zwingend einbringen zu konnen.?%

Das Beweisantragsrecht besteht iiberdies auch im Hauptverfahren nur innerhalb der erwéhn-
ten materiellen Schranken. Lehnt das Sachgericht Beweisantrige ab, ist die Anfechtung des
Entscheids nicht selbstindig mit einem Rechtsmittel moglich. Denn dieser Entscheid gilt als
verfahrensleitend und ist nur zusammen mit dem Sachentscheid anfechtbar (Art. 393 Abs. 1
lit. b StPO).2! Ein abgelehnter Beweisantrag ist deshalb nicht sofort iiberpriifbar. Dazu
kommt, dass gerichtliche Hauptverfahren im schweizerischen Strafverfahren nicht zentral
auf die Abnahme von Beweisen, sondern primir auf die Wiirdigung von im Vorverfahren ab-
genommenen Beweisen ausgerichtet sind (Art. 343 StPO).22 Ein in diesem Stadium ein-
gereichter Antrag der Verteidigung auf eine weitere Beweisabnahme kommt daher tendenziell
bereits wieder zu spit. Hat zudem die Staatsanwaltschaft einen Beweisantrag bereits ab-
gelehnt, droht dies den spiteren richterlichen Entscheid in derselben Sache zu beeinflussen.?%

Insgesamt vermag die Verteidigung daher in dem fiir die Beweisabnahme entscheidenden
Vorverfahren einen Beweisantrag nicht durchzusetzen. Auch die Moglichkeit einer nach-
triglichen Korrektur vor Gericht erweist sich in praxi als wenig griffig: Zum einen wurden
auf inhaltlicher Ebene bis dahin entlastende Gesichtspunkte zu wenig beriicksichtigt, sofern
Beweisantrige abgelehnt wurden, sodass zu befiirchten ist, dass sich die Belastung bereits
verfestigt hat. Zum anderen ist das gerichtliche Hauptverfahren strukturell wegen der be-
schrinkten Unmittelbarkeit nicht schwergewichtig auf das Abnehmen von Beweisen an-
gelegt.?0

Zu Diskussionen Anlass gibt im Kontext von Beweisantrigen auch die Rechtsfigur der anti-
zipierten Beweiswiirdigung und insbesondere der diesbeziigliche Ermessensspielraum der

199 Vgl. dazu bereits PAUEN, S. 440.

200 Zum Ganzen NOSETTI-KAUFMANN, S.259f., S. 263 ff.

201 Statt aller CR CCP-STRAULI, Art.393 N.19ff; SCHMID/JOSITSCH, Praxiskommentar,
Art. 393 N. 8 ff.

202 Statt aller CR CCP-DE PREUX/DE PREUX-BERSIER, Art. 343 N.1ff.; SCHMID/JOSITSCH,

Praxiskommentar, Art. 343 N. 1 ff.

Eingehend insgesamt zur Bestitigungstendenz der Untersuchungshypothese im gerichtlichen Ver-

fahren weiter hinten: Zweiter Teil, 5. Kapitel D., IV. Marginalisierte Gerichte im schweizerischen

Strafprozess.

204 Statt aller CR CCP-DE PREUX/DE PREUX-BERSIER, Art.343 N.1ff.; SCHMID/JOSITSCH,
Praxiskommentar, Art. 343 N. 1 ff.
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Strafjustiz. In antizipierter Beweiswiirdigung werden Beweisantrige mit dem Argument ab-
gelehnt, die Tatsachen seien bereits rechtsgeniigend erwiesen. Diese Ablehnung erfolgt re-
gelmissig auch dann, wenn der betreffende Beweisantrag die angeblich erstellte Tatsache in
Frage stellt. Es geht im Kern darum, wann eine Tatsache vor Gericht ohne weitere Abnahme
eines Beweisantrags als wahr angesehen werden darf.?% Indirekt betrifft es auch die Frage,
wie unmittelbar Gerichtsverfahren auszugestalten sind.?%

Bereits vor Inkrafttreten der eidgendssischen Strafprozessordnung liess das Bundesgericht
die antizipierte Beweiswiirdigung in konstanter Rechtsprechung zu. Sie wurde zugelassen,
wenn das Sachgericht «ohne Willkiir in vorweggenommener Wiirdigung des Beweismittels
annehmen konnte, dass seine auf Grund der bereits abgenommenen Beweise gebildete Uber-
zeugung dadurch nicht gedndert wiirde».?’” Die Kognition des Bundesgerichts beschriinkte
sich damit auf willkiirliche Beweiswiirdigungen.?%8

Die bisherige Rechtsprechung stosst seit Inkrafttreten der StPO auf Kritik. Einhellig postu-
liert das Schrifttum, der Anspruch der Parteien, ihren Standpunkt mit Beweisen zu untermau-
ern, diirfe nicht durch antizipierte Beweiswiirdigung unterlaufen werden.?? Beweisantriigen
sei grundsitzlich stattzugeben. Es entspreche dem Willen des Gesetzgebers, eine antizipierte
Beweiswiirdigung in engen Grenzen zu halten.?!® Gegen die antizipierte Beweiswiirdigung
werden diverse Argumente vorgebracht: Die Beweisantizipation beschrinke die Ergebnis-
offenheit der Sachverhaltsermittlung, und die Abnahme von offerierten Beweisen konne
Fehleinschitzungen der Strafjustiz korrigieren.?!! Die wohl herrschende Lehre will die anti-
zipierte Beweiswiirdigung nur zulassen, wenn entlastende beziehungsweise unbestrittene

205 BOMMER, recht 2010, S.213 ff.; BSK StPO-GLESS, Art. 139 N. 48 ff.; KAUFMANN, Unmittel-
barkeitsprinzip, S.221ff.; RUCKSTUHL/DITTMANN/ARNOLD, S.47f., S.144f.; SCHMID/
JOSITSCH, Praxiskommentar, Art. 139 N.3f.; SCHMID/JOSITSCH, Handbuch, S.310 ff.; Ziir-
cher Kommentar StPO-WOHLERS, Art. 139 N. 6 ff.

206 ALBRECHT, Unmittelbarkeit, S. 180 ff.; KAUFMANN, Unmittelbarkeitsprinzip, S. 221 ff.; WOH-
LERS, ZStrR 2013, S. 318 ff., mit Bezug auf das Beweisantragsrecht insbesondere S. 326 f.

207 Statt vieler BGE 134 I 140. Vgl. weiterfiihrend mit zahlreichen Verweisen auf die Praxis Ziircher
Kommentar StPO-WOHLERS, Art. 139 N. 6 ff.

208 CAVEGN, S. 191 ff., mit Verweisen.

29 Eingehend BOMMER, recht2010, S.213ff.; CAVEGN, S.147ff., namentlich S.160ff.; GAR-
LAND, Waffengleichheit, S.250ff.; KAUFMANN, Unmittelbarkeitsprinzip, S.221ff.; RUCK-
STUHL/DITTMANN/ARNOLD, S.47f, S.144f; SCHMID/JOSITSCH, Praxiskommentar,
Art. 139 N.3f.; SCHMID/JOSITSCH, Handbuch, S.310ff.; Ziircher Kommentar StPO-WOH-
LERS, Art. 139 N. 6 ff. Kritik an dieser Rechtsprechung gab es selbstverstindlich auch vor Inkraft-
treten der eidgendssischen Strafprozessordnung. Vgl. statt vieler PIETH, Beweisantrag, zusam-
menfassend S. 349 ff.

210 Eingehend CAVEGN, S.147ff., namentlich S.160ff.; KAUFMANN, Unmittelbarkeitsprinzip,
S.226f.; RUCKSTUHL/DITTMANN/ARNOLD, S.47f.,, S.144f.; SCHMID/JOSITSCH, Praxis-
kommentar, Art.139 N.3f.; SCHMID/JOSITSCH, Handbuch, S.310ff.; Ziircher Kommentar
StPO-WOHLERS, Art. 139 N. 6 ff.

211 Eingehend BOMMER, recht2010, S.213 ff.; CAVEGN, S.36ff.; GARLAND, Waffengleichheit,
S.250ff.; RUCKSTUHL/DITTMANN/ARNOLD, S.47f., S.144f.; Ziircher Kommentar StPO-
WOHLERS, Art. 139 N. 6 ff.
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Sachverhaltselemente als wahr unterstellt werden. Sie mahnt zu Zuriickhaltung von anti-
zipierter Beweiswiirdigung zum Nachteil des Beschuldigten:?'> «Ein Vorrang der bereits er-
hobenen Beweise gegeniiber den angebotenen wiirde die Verteidigung benachteiligen und
die Unschuldsvermutung verletzen.»2!3 Nur ein bestandesfestes Beweisantragsrecht des Be-
schuldigten garantiere ihm, eine andere, seine Version des Tatgeschehens einzubringen. Dies
sei im Lichte der Garantie der Waffengleichheit zu fordern.?'* Ein bestandesfestes Beweis-
antragsrecht sei im Hinblick fiir die Wahrheitsfindung von eminenter Bedeutung und konne
die Wahrheitseruierung, welche die Instruktionsmaxime anstrebt, entscheidend voranbrin-
gen.?’3 Das Hauptargument in der Diskussion um Beweisantrige und antizipierte Beweis-
wiirdigung war mithin der entlastende Beitrag der Verteidigung zur strafprozessualen Wahr-
heitssuche.

Die bundesgerichtliche Rechtsprechung ldsst die antizipierte Beweiswiirdigung nach Inkraft-
treten der eidgendssischen Strafprozessordnung dagegen unvermindert zu und begriindet ent-
sprechende Entscheidungen oftmals eher knapp,2'® teilweise unter wortlichem Verweis auf
die vor Inkrafttreten der eidgendssischen Strafprozessordnung geltende Formel.?!” Indessen
sind in der jiingeren Rechtsprechung Tendenzen erkennbar, die antizipierte Beweiswiirdi-
gung in engere Grenzen zu verweisen.”'® Die Ablehnung eines Beweisantrags durch die erste
und zweite Instanz wird an erhohte Anforderungen gebunden.?!® Die héchstrichterliche For-
mel zur Ablehnung eines Beweisantrags scheint sich unter Hinweis auf die jiingere Literatur
geringfiigig zu verdndern:

«Beim Verzicht auf weitere Beweisabnahmen muss die Strafbehorde das vorlaufige Be-
weisergebnis hypothetisch um die Fakten des Beweisantrags ergdanzen und wiirdigen. Die
Ablehnung des Beweisantrags ist zuldssig, wenn die zu beweisende Tatsache nach dieser
Waiirdigung als unerheblich, offenkundig, der Strafbehoérde bekannt oder bereits rechts-
genigend erwiesen anzusehen ist (Art. 139 Abs. 2 StPO; Urteil 6B_644/2014 vom 28. Ja-
nuar 2015 E. 3.1 mit Hinweisen). Gleich verhélt es sich im Fall der sogenannten Wahr-
unterstellung, bei der die Strafbehérde die mit dem Beweisantrag verbundene Tatsachen-
behauptung zugunsten des Antragstellers als wahr ansieht (THOMAS HOFER, in: Basler
Kommentar, Schweizerische Strafprozessordnung, 2. Aufl. 2014, N.68 zu Art.10 StPO).
Lehnt die Strafbehorde den Beweisantrag ab, hat sie nicht nur darzulegen, weshalb sie
aufgrund der bereits abgenommenen Beweise eine bestimmte Uberzeugung gewonnen

212 Eingehend BOMMER, recht2010, S.213 ff.; BSK StPO-GLESS, Art. 139 N.48ff.; CAVEGN,
S. 147 ff., namentlich S.160ff.; GARRE, S.202ff.; RUCKSTUHL/DITTMANN/ARNOLD,
S.47f., S. 144 f.; Ziircher Kommentar StPO-W OHLERS, Art. 139 N. 6 ff.

213 Ziircher Kommentar StPO-W OHLERS, Art. 139 N. 6 ff.

214 BOMMER, 2010, S.213; dhnlich auch GARLAND, Waffengleichheit, S. 250 ff., wobei er dies als
Vorschlag de lege ferenda prisentiert.

215 Besonders prignant CAVEGN, S.39 und S.40; KAUFMANN, Unmittelbarkeitsprinzip, S.220;
NOSETTI-KAUFMANN, S.263 ff.

216 Vgl. beispielsweise BGer vom 20. Juni 2013, 6B_358/2013, Erw. 3.4; BGer vom 14. Februar 2018,
6B_900/2017.

217 Vgl. beispielsweise BGer vom 20. Juni 2013, 6B_358/2013, Erw. 3.4.

218 Vgl. BGer vom 26. Mai 2014, 6B_764/2013.

219 Vgl. beispielsweise BGer vom 29. Juli 2014, 6B_479/2016, Erw. 1.4, mit Hinweisen.
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hat, sondern auch, weshalb die beantragte Beweismassnahme aus ihrer Sicht nichts an ih-
rer Uberzeugung zu dndern vermag (Urteil 6B_479/2016 vom 29. Juli 2016 E. 1.4 mit Hin-
weis).»%20

Ob eine effektive Veridnderung der bundesgerichtlichen Rechtsprechung oder bloss eine ver-
dnderte Formel vorliegt, ldsst sich derzeit allerdings noch nicht abschliessend beurteilen.??!

Im Sinne eines vorldufigen Fazits ist demnach festzuhalten: Die Literatur und Rechtspre-
chung erkennen den Beweisantrag der Verteidigung als entlastenden Beitrag bei der strafpro-
zessualen Wahrheitssuche an. Die Strafprozessordnung kennt ein eingeschrinktes Beweis-
antragsrecht der Verteidigung, doch sind die Hiirden, einen abgelehnten Beweisantrag mit
einem Rechtsmittel zu iiberpriifen, relativ hoch. Im Vorverfahren ist dies nur méglich, wenn
ein Rechtsnachteil droht, falls der Beweis nicht sofort abgenommen wird. Auch nach Ankla-
geerhebung kann ein Beweisantrag in antizipierter Beweiswiirdigung abgelehnt werden
(Art. 139 Abs. 2 StPO).??? Die Verteidigung kann das Gericht damit nicht zwingen, einen Be-
weis sofort (nochmals) abzunehmen, sondern die Ablehnung erst spiter, mit einem Rechts-
mittel gegen den Sachentscheid iiberpriifen lassen.??* Dies ist problematisch, da ein erheb-
licher Ermessensspielraum besteht, ob ein Beweisantrag abgenommen wird; empirische For-
schungen lassen zudem vermuten, dass es hierzu sehr unterschiedliche gerichtliche Prakti-
ken gibt.??*

Die StPO sieht damit als Regelfall vor, dass die Strafjustiz grundsitzlich selbst festlegt, wel-
che Beweise sie erhebt. Dem Antrag der Verteidigung auf Abnahme von Beweisen stehen
hohe Hiirden entgegen. Die Literatur und die hochstrichterliche Rechtsprechung erkennen
zwar die Wichtigkeit entlastender Beweisantrége fiir die strafprozessuale Wahrheitssuche an
beziehungsweise sehen in ihnen keine Behinderung der Wahrheitssuche. Dennoch wird der

220 Urteil des BGer vom 14. Februar 2018, 6B_900/2017, Erw. 1.4.3; dhnlich auch der Entscheid BGer
vom 17. Januar 2019, 6B_1090/2018, Erw. 3.2.

221 Geiéndert hat sich aber sicher mit der eidgendssischen StPO seit 2011 die Kognition des Bundes-
gerichts. Abgewiesene Beweisantrige miissen nicht ldnger zwingend als Willkiirriige im Sinne
von Art. 97 BGG vorgebracht werden. Aufgrund von Art. 95 BGG ist es in manchen Konstellatio-
nen moglich, eine Verletzung der Strafprozessordnung, und damit eine einfache Gesetzesverlet-
zung geltend zu machen. Art. 343 StPO bietet somit einen Anker fiir Riigen betreffend nicht ab-
genommene Beweisantrige im Hauptverfahren, sofern die unmittelbare Kenntnis des Beweismit-
tels fiir die Urteilsfillung notwendig erscheint, was regelméssig bei vor Schranken nicht abgenom-
menen Zeugnissen der Fall sein diirfte. Vor Inkrafttreten der eidgendssischen Strafprozessordnung
wire ein solches Vorbringen aufgrund der begrenzten Kognition nicht moglich gewesen. Basis der
Riige ist seit Inkrafttreten der eidgendssischen StPO in dieser Konstellation nicht der verweigerte
Beweisantrag, sondern die strafprozessrechtlich garantierte Verletzung der beschrinkten gericht-
lichen Unmittelbarkeit. Damit ist die Uberpriifung von verweigerten Beweisantriigen am Bundes-
gericht allenfalls etwas leichter moglich.

22 Eingehend statt aller Ziircher Kommentar StPO-W OHLERS, Art. 139 N. 8 ff., mit zahlreichen Ver-
weisen.

222 WOHLERS, ZStrR 2013, S.326f.; kritisch zu dieser Einschriinkung bereits vor Inkrafttreten der
StPO aus Sicht der Verteidigung RUCKSTUHL, Anwaltsrevue 2007, S. 327.

224 SUMMERS/SCHEIWILLER/STUDER, S.359 ff.; SUMMERS/STUDER, S. 66 ff.
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Verteidigung in praxi nur eine begrenzte Rolle als Akteurin bei der strafprozessualen Wahr-
heitssuche eingerdumt. Die Reichweite des Beweisantragsrechts héngt faktisch davon ab,
wie die Strafjustiz die Moglichkeit zur antizipierten Beweiswiirdigung auslegt, wobei die
Lehre deutlich engere Grenzen postuliert als in der derzeitigen bundesgerichtlichen Praxis
iiblich ist.?%

Ein bestandfestes Beweisantragsrecht, wie es im Entstehungsprozess der eidgendssischen

Strafprozessordnung?2®

und bereits vorher im Schrifttum??’ gefordert worden ist, wurde we-
der gesetzlich verankert noch hat es sich bisher in der Rechtsprechung etabliert. NIKLAUS
RUCKSTUHL hilt deshalb zutreffend fest, der Verteidigung komme das Recht auf Beweis-

anregungen zu; den Namen Beweisantragsrecht verdiene dieses Institut nicht.??

225 Eingehend CAVEGN, S.147ff., namentlich S.160ff.; KAUFMANN, Unmittelbarkeitsprinzip,

S. 220 ff.; dhnlich auch BOMMER, recht 2010, S. 213 ff.; zusammenfassend statt vieler SCHMID/

JosITSCH, Handbuch, S. 596 f.; grundlegend zu diesem Zusammenhang nach wie vor PIETH, Be-

weisantrag, zusammenfassend S. 349 ff.

Vgl. dazu Hearings, S. 17. Ahnlich bereits die schriftliche Eingabe von KARL-LUDWIG KUNZ,

GUIDO JENNY sowie FELIX BOMMER, Hearings, S. 103, 110. Gleicher Meinung war beispiels-

weise auch der damalige St. Galler Ordinarius STEFAN TRECHSEL (ebenda S. 22); aus der Lite-

ratur RUCKSTUHL, Anwaltsrevue 2007, S. 326.

Grundlegend PIETH, Beweisantrag; VEST, Beweisantragsrecht, S. 781 ff.

222 RUCKSTUHL, ZStrR 2010, S. 163, im Ergebnis gl.M. mit eingehender Begriindung: CAVEGN,
S. 196 ff.

226
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4. Kapitel: Zusammenfassung

In Monographien der Siebziger- und Achtzigerjahre des 20. Jahrhunderts finden sich verein-
zelte Ausfithrungen zur vorliegenden Forschungsfrage nach der Funktion der Verteidigung
bei der strafprozessualen Wahrheitssuche. Das jiingere Schrifttum hat sich — mit Ausnahme
gewisser Uberlegungen in der Habilitationsschrift von DANTELA DEMKO — dagegen der
Thematik nicht vertieft angenommen. Diskutiert wird sie oftmals im Kontext der Grenzen
zuldssigen Verteidigungshandelns. Literatur und Rechtsprechung sehen die Verteidigung
dabei tendenziell als Hindernis und nicht als Akteurin bei der strafprozessualen Wahrheits-
suche. Dies ldsst sich nicht nur bei grundsitzlichen Ausfithrungen beobachten, sondern
ebenso bei der Frage nach Grenzen der Verteidigung sowie in rechtsdogmatischen und
rechtspolitischen Detaildiskussionen.

Die Beitrige in den juristischen Diskursen hidngen davon ab, vom welchem Vorverstindnis
zur Rolle der Verteidigung bei der strafprozessualen Wahrheitssuche die Autorinnen aus-
gehen. Wer die Verteidigung als Akteurin der Wahrheitssuche ansieht, argumentiert anders
als jemand, der sie als Hindernis der Wahrheitsfindung betrachtet. Diejenigen Stimmen, die
in der Verteidigung primir ein Hindernis der Wahrheitsfindung sehen, wiederholen dieses
Verstindnis explizit oder implizit, um Verteidigungsrechte einzuschrinken. Die Vorstellung,
die Verteidigung miisse begrenzt werden, damit die Wahrheitsfindung nicht vereitelt werde,
spielt damit bei der Behandlung zahlreicher Rechtsfragen die zentrale Rolle.

Sehr viel seltener wird fiir Verteidigungsrechte eingetreten und deren positiver Beitrag zur
strafprozessualen Wahrheitssuche hervorgehoben. Das Argument, die Verteidigung sei Ak-
teurin der strafprozessualen Wahrheitssuche, wird vergleichsweise selten als Begriindung
beigezogen. Auf die strafprozessuale Wahrheitssuche wird im Kontext von Verteidigungs-
rechten in rechtspolitischen wie rechtsdogmatischen Debatten primér rekurriert, um fiir die
Einschriankung dieser Rechte einzutreten.

Wihrend des Entstehungsprozesses der eidgendssischen Strafprozessordnung wurde die Fi-
gur des sogenannten Anwalts der ersten Stunde nach intensiven Kontroversen am Ende kodi-
fiziert; diese Neuerung bedeutet, dass der beschuldigten Person im Strafverfahren von Be-
ginn weg uneingeschrinkter Zugang zur Verteidigung zu gewihren ist. Von den Gegnern
wurde vorgebracht, die Verteidigung konne so die strafprozessuale Wahrheitsfindung unter-
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minieren. Die Strafverfolgungsbehdrden miissten initial ungestorten Zugriff auf die beschul-
digte Person erhalten, und deshalb sei der anwaltliche Beistand nicht von Anfang an zu ge-
statten.

Ahnliche Vorbringen finden sich bei der rechtsdogmatischen und rechtspolitischen Diskus-
sion zur Frage der Teilnahmerechte der Verteidigung bei Einvernahmen von Mitbeschuldig-
ten; auch diese, so wurde und wird von Gegnern ausgedehnter Teilnahmerechte ins Feld ge-
fithrt, konnten einer ungestorten strafprozessualen Wahrheitsfindung abtréiglich sein. Diese
Argumentationslinie verfing nicht nur bei der Gesetzesauslegung der urspriinglichen StPO,
sondern fiihrte dazu, dass die neue StPO bereits wenige Jahre nach ihrem Inkrafttreten revi-
diert werden sollte. Im Ergebnis wurden die Teilnahmerechte nicht iiber die bisher entwi-
ckelte Rechtsprechung hinausgehend eingeschriankt und die bisherige gesetzliche Grundlage
wurde beibehalten. Ausschlaggebend hierfiir war allerdings primér, dass sich National- und
Sténderat nicht tiber die Modalititen einer weiteren Einschrinkung einigen konnten. Wieder-
holt wurde und wird dasselbe Argumentationsschema auch auf die Diskussion iiber die Teil-
nahme an Explorationsgesprichen beim psychiatrischen Begutachtungsprozess angewandt.
So wird immer wieder vorgebracht, die Verteidigung torpediere mit ihrer Anwesenheit
potentiell eine ungestorte strafprozessuale Wahrheitsfindung.

In den erwihnten drei Kontroversen beriefen sich die Befiirworter ausgedehnter Verteidi-
gungsrechte nur selten direkt auf den Beitrag der Verteidigung zur strafprozessualen Wahr-
heitssuche; stattdessen wurde mehrheitlich formal mit der Kontrollméoglichkeit der Verteidi-
gung argumentiert. Es passt daher in dieses Bild, dass dem positiven Beitrag der Verteidi-
gung zur Sachverhaltserstellung insgesamt keine zentrale Bedeutung zugemessen wird: Die
Rechtsprechung weist Beweisantrige der Verteidigung oft mit dem Argument der antizipier-
ten Beweiswiirdigung ab, mit der Begriindung also, die Abnahme des Antrags fiihre ohnehin
nicht zu einer anderen Wiirdigung des Beweisergebnisses. Eine zu weitgehende antizipierte
Beweiswiirdigung stosst in der Literatur zwar seit lingerem auf Kritik; diese vermochte sich
aber bislang nicht durchzusetzen. Hinzu kommt, dass die Ablehnung von Beweisantrigen in
aller Regel erst nach dem gerichtlichen Sachentscheid und nicht im Vor- oder Hauptverfah-
ren mit einem Rechtsmittel anfechtbar ist, was eine erhebliche Einschrinkung fiir die fak-
tische Mitwirkungsmoglichkeit der Verteidigung bedeutet.

Dass die Verteidigung bei der strafprozessualen Wahrheitsfindung eher als Storfaktor ge-
sehen wird, zeigt sich auch daran, dass gestiitzt auf Art. 12 lit. a BGFA eine sogenannte limi-
tierte Wahrheitspflicht der Verteidigung postuliert wird. Darunter wird unter anderem sub-
sumiert, dass es der Verteidigung verwehrt sein soll, ihrer Mandantin beim Liigen behilflich
zu sein oder direkt die Wahrheitsfindung zu vereiteln. Des Weiteren gibt es eine reichhaltige
auf diese Norm gestiitzte Rechtsprechung zur Frage, unter welchen Voraussetzungen die Ver-
teidigung einen potentiellen Zeugen kontaktieren darf, bevor dieser von der Strafjustiz ver-
nommen wird. Diese Rechtsprechung nimmt die Bedenken auf, dass die Verteidigung mit
einem Zeugenkontakt die strafprozessuale Wahrheitsfindung beeintrichtigen konnte. Die
Restriktionen, die fiir Zeugenkontakte durch die Verteidigung vor der Vernehmung der Zeu-
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gen durch die Strafjustiz gelten, gehen nach herrschender Lehre und Rechtsprechung deut-
lich tiber die strafrechtlichen Grenzen hinaus, die bei der Anstiftung zum falschen Zeugnis
nach Art. 307 StGB liegen. Aus der Generalklausel nach Art. 12 lit. a BGFA wird zudem ge-
folgert, eine fahrldssige Beeinflussung des Zeugen miisse ausgeschlossen sein, ein sach-
licher Grund fiir die Befragung vorliegen und die Befragung im Interesse des Klienten sein.
In der Literatur stossen diese weitergehenden, auf das Berufsrecht abgestiitzten Limitierun-
gen teilweise auf Kritik. Beanstandet wird vor allem, dass die gesetzliche Grundlage nicht
ausreiche. Mit dem Beitrag der Verteidigung zur strafprozessualen Wahrheitssuche wird von
den Kritikern indessen kaum je argumentiert.

In der Folge soll nun vertieft der Frage nachgegangen werden, ob die Verteidigung Hindernis
oder Akteurin der strafprozessualen Wahrheitssuche ist und, falls sie Akteurin ist, worin ihr
Beitrag liegen konnte. Als Grundlage hierfiir ist im folgenden zweiten Teil zunéchst der
Wabhrheitsbegriff der schweizerischen Strafprozessordnung und die Ausgestaltung der straf-
prozessualen Wahrheitssuche zu erdrtern, bevor sich der dritte Teil der eigentlichen Kern-
frage nach der Funktion der Verteidigung bei der strafprozessualen Wahrheitssuche an-
nimmt. Der vierte Teil kontrastiert diese Vorgabe sodann mit der Praxis, unter anderem mit
den soeben referierten Beispielen.
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1. Kapitel: Gegenstand und Vorgehen

Gegenstand des zweiten Teils ist der strafprozessuale Wahrheitsbegriff und die strafprozessu-
ale Wahrheitssuche.

Zunichst wird ein kurzer Uberblick iiber den Gesetzgebungsprozess geboten. Darin wird
nachgezeichnet, was im Gesetzgebungsprozess der StPO unter strafprozessualer Wahrheit
verstanden und was diesbeziiglich dokumentiert wurde. Sodann wird der Argumentations-
verlauf zum Thema Wahrheitssuche und Wahrheitsbegriff untersucht, insbesondere im Kon-
text des Untersuchungsgrundsatzes, des Prinzips der freien richterlichen Beweiswiirdigung
und der Unschuldsvermutung sowie des Grundsatzes, dass die Behorden zur Wahrheitsfin-
dung alle rechtlich zuldssigen und nach dem Stand von Wissenschaft und Erfahrung ge-
eigneten Beweismittel einsetzen. Von Interesse sind auch auf allfillige Ausfithrungen zum
Beweisantragsrecht der Verteidigung. Ferner wird untersucht, inwieweit das Verhéltnis zwi-
schen der beschrinkten Unmittelbarkeit im gerichtlichen Hauptverfahren und der Wahrheits-
suche bzw. dem Wahrheitsbegriff im Gesetzgebungsprozess erortert wurde. Unter die Lupe
genommen wird auch, ob es beim Strafbefehlsverfahren und beim abgekiirzten Verfahren zu
Diskussionen iiber die Folgen dieser sogenannt kurzen Prozesse?® fiir die strafprozessuale
Wabhrheitssuche kam.

Das 3. Kapitel gibt den aktuellen Forschungsstand zur strafprozessualen Wahrheitssuche und
zum strafprozessualen Wahrheitsbegriff wieder. Sodann folgen Ausfiihrungen, inwiefern in
der Literatur die strafprozessuale Wahrheit im Zusammenspiel mit und im Kontext von ande-
ren Instituten erortert wird. Hernach wird auf die Diskussion zu strafprozessualer Wahrheit
in kurzen Prozessen eingegangen.

Das 4. Kapitel diskutiert zunédchst summarisch den Wahrheitsbegriff bzw. die Wahrheits-
begriffe in der Erkenntnis- und Wissenschaftstheorie sowie den Geschichtswissenschaften.
Im Zentrum des Kapitels steht sodann die Frage nach der Bedeutung dieser Wahrheitsvor-
stellungen fiir die Strafprozessdogmatik und Strafprozessrechtswissenschaft.

229 Terminologie in Anlehnung an THOMMEN, Prozess.
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Das 5. Kapitel verlagert die Ebene und wendet sich konkret den Gegebenheiten der straf-
prozessualen Wahrheitssuche zu. Diskutiert werden das prinzipielle Erkenntnisinteresse des
schweizerischen Strafprozesses, dessen rechtliche Rahmenbedingungen sowie seine rechts-
tatsidchlichen Limitierungen.

Nach einer Zusammenfassung, welche die Zwischenergebnisse des ganzen zweiten Teils
biindelt und den derzeitigen Stand der strafprozessualen Wahrheitssuche sowie des straf-
prozessualen Wahrheitsbegriffs wiedergibt, miindet das 6. Kapitel in einen Ausblick de lege
ferenda.
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2.Kapitel:  Strafprozessuale Wahrheitsvorstellung im
Gesetzgebungsprozess der schweizerischen
Strafprozessordnung

A. Einleitung

. «Wille des historischen Gesetzgebers»

Die schweizerische Rechtsordnung ist kodifiziert. Ausgangspunkt jeder Rechtsanwendung
im Straf- und Strafprozessrecht ist gesetztes Recht.?*® Die Vorstellung, Gesetze seien im
Idealfall eindeutig und nicht auslegungsbediirftig, ist indessen ldngst iiberholt.?3! Bis heute
ist im deutschsprachigen Raum bei den Auslegungsmethoden der Einfluss von FRIED-
RICH CARL VON SAVIGNY spiirbar, wenn auch seine Methodenkonzeption oft verein-
facht wiedergegeben wird.?*? Er unterschied vier klassische Elemente der Gesetzesaus-
legung: das grammatische, das logische, das historische und das systematische Element.?3?
VON SAVIGNY sah die Aufgabe der Rechtsanwendung grundsitzlich darin, die Gedan-
ken des Autors des Gesetzestextes zu erfassen. Allerdings war er sich bereits der fliessen-
den Grenze zwischen Gesetzesauslegung und Fortbildung des Rechts bei der Rechts-
anwendung bewusst. Dieser Umstand ist weniger bekannt als seine klassischen Elemente
der Auslegung.?3*

20 Dazu statt vieler SCHINDLER, St. Galler Kommentar zu Art. 5 Rz. 19 ff.; zur besonderen Gesetzes-
bindung im Straf- bzw. Strafprozessrecht statt vieler BSK StGB-POPP/BERKEMEIER, Art. 1
N. 8 ff.; BSK StPO-STRAUB/WELTERT, Art2 N. 12 ff.

231 Einfiihrend mit zahlreichen Verweisen KAUFMANN, Problemgeschichte, S.100ff.; RUTHERS/
FISCHER/BIRK, S. 394 ff.

232 Einfiilhrend KAUFMANN, Problemgeschichte, S. 111 ff., mit Verweisen; RUTHERS/FISCHER/

BIRK, S. 424 ff.; eingehend SCHRODER, Band 2, S. 196.

Einfilhrend mit Verweisen KAUFMANN, Problemgeschichte, S.111ff, mit Verweisen;

RUTHERS/FISCHER/BIRK, S.424 ff.; SCHRODER, Band 1, S. 220 ff.

Einfiihrend mit Verweisen KAUFMANN, Problemgeschichte, S.111ff.,, mit Verweisen;

RUTHERS/FISCHER/BIRK, S.424 ff.; eingehend SCHRODER, Band 1, S.227 ff.

233

234
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Seit VON SAVIGNY wurden zahlreiche Monographien und Aufsitze zur Auslegung verfasst
und im Detail ist vieles strittig.>3> Beziiglich des historischen Elements lésst sich trotz unter-
schiedlicher Auffassungen iiber die Bedeutung des gesetzgeberischen Willens wohl folgen-
der Konsens festmachen: Der «Wille des historischen Gesetzgebers» ist zwar einerseits
durchaus eine zentrale, andererseits eine problematische juristische Argumentationsfigur.?3
Diese wird der Realitit eines durch Expertenkommissionen, Vernehmlassungen und eine
wirkungsmichtige Verwaltung geprigten Gesetzgebungsprozesses nicht (mehr) gerecht.
Besser ist es deshalb, von — allenfalls auch durchaus divergierenden — Willensdusserungen
im Gesetzgebungsprozess im Plural zu sprechen.??” Und ohnehin meldet sich nicht der histo-
rische Gesetzgeber selbst zu Wort bei der Ermittlung seines Willens oder seiner Willensdus-
serungen, sondern dessen Interpreten in der Rechtswissenschaft und Rechtsanwendung.?3
Prignant hat dies MARIE THERES FOGEN auf den Punkt gebracht: «Der Rechtsstaat ent-
miindigt den Gesetzgeber nach vollendeter Tat. Einmal in die Welt gesetzt, erfreut sich das
Gesetz der exklusiven Pflege und Obhut der Justiz. Sie allein sagt, was das Gesetz des Ge-
setzgebers sagt.»?3°

Trotz dieser Einschriankungen ist es sinnvoll, die Materialien der Entstehungsgeschichte zu
sichten. Selbst wenn man nicht davon ausgeht, dort einen authentischen, einheitlichen Wil-
len eines Gesetzgebers vorzufinden, konnen die Texte Aufschluss geben, was im Entste-
hungsprozess gedacht bzw. nicht bedacht worden ist. Der so durch den Interpreten in und
mit seinem jeweiligen Vorverstdndnis ermittelte, moglicherweise auch divergente Wille in
der Gesetzgebung ist allein aufgrund der Gewaltenteilung fiir die Gesetzesinterpretation rele-
vant, da die Judikative bei der Rechtsanwendung grundsitzlich an die Rechtsetzung der
Legislative gebunden ist. Die Tragweite der richterlichen Gesetzesbindung im Einzelnen
bleibt allerdings strittig und beschlédgt nicht zuletzt auch das Verhéltnis von Demokratie und
Rechts- bzw. Richterstaat.?*® Zudem darf in praktischer, rechtsrealistischer Betrachtungs-

235 Einfiilhrend RUTHERS/FISCHER/BIRK, S.427f., mit Verweisen; grundlegend zur Geschichte
der juristischen Methode im deutschsprachigen Raum SCHRODER, Band 1 und SCHRODER,
Band 2.

236 Einfiihrend HASSEMER, Rechtssystem, S.251 ff., mit Verweisen; RUTHERS/FISCHER/BIRK,
S. 436 ff.

237 Einflihrend zur Thematik RUTHERS/FISCHER/BIRK, S. 424 ff., mit Verweisen. Zur Bedeutung
einer sinnvollen Gesetzgebung in der gegenwirtigen Demokratie statt vieler MULLER, Lenken,
S.63 ff.; MULLER, Gesetzgebung, S.75 ff.; NOTTER, S.97ff.; STRATENWERTH, Siindenfille,
S. 149 ff.

238 Dazu statt vieler besonders deutlich und eingehend SOMEK, Wissen, S. 133, einfithrend zum Gan-
zen HASSEMER, Rechtssystem, S.251 ff., insbesondere S.258ff.; SCHROTH, S.270ff.; vgl.
iiberdies RUTHERS/FISCHER/BIRK, S.430ff.: Die Autoren treten im Grundsatz fiir eine starke
richterliche Gesetzesbindung als Ausfluss des Demokratieprinzips ein, wobei sie sich durchaus der
faktischen Grenzen des Prinzips bewusst sind; weiterfithrend zu einer dhnlichen Position MAUS,
insbesondere S.46ff., S. 155ff., S. 175 ff.; WALTER, sui-generis 2019, S. 138 ff.; lesenswert zur
Problematik der Gesetzesbindung des Richters nach wie vor NIGGLI, AJP 1993, S. 154 ff.

2% FOGEN, S.34.

240 Dazu einfiihrend, mit durchaus unterschiedlicher Gewichtung und jeweils mit Verweisen, HASSE-
MER, Rechtssystem, S.251 ff.; RUTHERS/FISCHER/BIRK, S. 430 ff.
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weise nicht iibersehen werden, dass es unter anderem von Machtverhiltnissen abhingt, wel-
che subjektiven Absichten aus der Gesetzgebung iiberhaupt objektives Recht werden und
wie ein Gesetz rezipiert wird.?*! Das Recht wird nicht primir in den Gesetzen, sondern in
den konkreten, zu entscheidenden Fillen zur Realitéit.>*

Il. Abriss der Entstehungsgeschichte der Schweizerischen Strafprozessordnung

Die Entstehung der Schweizerischen Strafprozessordnung dauerte iiber ein Jahrzehnt.*? Sie
war geprigt von Vorarbeiten in einer Expertenkommission, Hearings von weiteren Experten,
einem Vorentwurf mitsamt Begleitbericht, einem darauffolgenden ausfiihrlichen Vernehm-
lassungsverfahren, einem zweiten Entwurf mit einer Botschaft des Bundesrates?** und ver-
gleichsweise intensiver parlamentarischer Arbeit in den Kommissionen fiir Rechtsfragen
und im Plenum des National- und Stéinderates.

Den ersten Meilenstein setzte 1997 der Bericht Aus 29 mach 1 der vom Bundesrat eingesetz-
ten Expertenkommission.?*> Diese Kommission tagte zwischen Mitte 1994 und Herbst 1997.
Sie setzte sich aus Vertreterinnen und Vertretern der Rechtswissenschaft, der kantonalen
Strafverfolgungsbehorden und der Bundesverwaltung zusammen.?* In dieser Expertenkom-
mission sassen allerdings weder Vertreter der Anwaltschaft noch der Judikative.?*’

Es folgten die eingehenden sogenannten Hearings zum Bericht der Expertenkommission
«Vereinheitlichung des Strafprozessrechts» vom Juni/Juli 1998.2* Diese wurden im Juni
1998 durch das Bundesamt fiir Justiz mit zahlreichen Expertinnen und Experten durch-
gefiihrt.>* Eingeladen wurden Professorinnen und Professoren der Universititen Basel,
Bern, Genf, Lausanne, St.Gallen und Ziirich, Vertreter der Demokratischen Juristen

21 Dazu KLENNER, Historisierende, S. 57; einfithrend SENN/GSCHWEND, S. 25 ff.; weiterfiihrend
MENKE und WESEL, Gewalt. Eingehend und beindruckend in der Tiefe zum Ganzen CARONI,
Botschaft, zusammenfassend S. 227 ff.

242 Prignant LEGE, S.207 ff., insbesondere S.208, S.225f., S.229 f. Zum unvermeidlichen Einfluss
des Vorverstindnisses auf die Rechtsinterpretation statt vieler auch HASSEMER, Rechtssystem,
S.251 ff., insbesondere S.258 ff.; HUNKELER, insbesondere Rz.55 ff., Rz. 73 ff. und Rz. 80 ff.
sowie die konzise Zusammenfassung unter Rz.94f.; SCHROTH, S.270ff.; VALOIS, 375ff,;
grundlegend dazu ESSER, Vorverstindnis, namentlich S. 113 ff., der im deutschsprachigen Raum
wie kaum ein anderer die Debatte iiber das unvermeidbare (richterliche) Vorverstindnis bei der Ge-
setzesinterpretation prégte.

243 Konzis dazu WOHLERS, ZStrR 3/2020, S. 231 ff.

244 Botschaft, S. 1098 ff.

25 «Aus 29 mach 1».

246 «Aus 29 mach 1», S. 16.

247 Der ehemalige Bundesrichter OBERHOLZER, Bedeutung, S, 28 f., macht auf diesen Umstand auf-
merksam und verortet diese (einseitige) Zusammensetzung in einer seit dem ausgehenden 20. Jahr-
hundert erkennbaren grundsitzlichen Tendenz hin zu erfolgreicher Lobby-Arbeit der Staatsanwalt-
schaft. Die fehlende Prisenz der Verteidigung in den darauffolgenden sogenannten Hearings
bemingelte iiberdies auch im Gesetzgebungsprozess der Vertreter der Demokratischen Juristen
PETER FREI: Hearings, S.7.

248 Hearings.

249 Hearings.
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Schweiz, des Schweizerischen Anwaltsverbands, der Konferenz der Kantonalen Polizeikom-
mandanten der Schweiz, der Konferenz der Strafverfolgungsbehorden der Schweiz, der Kon-
ferenz der Kantonalen Justiz- und Polizeidirektoren sowie der Schweizerischen Kriminalisti-
schen Gesellschaft.?>° Diesen Personen wurde im Vorfeld ein Fragenkatalog zugestellt.?>! Im
Zentrum standen — neben den Grundsatzfragen iiber die Notwendigkeit einer Vereinheit-
lichung des Strafprozessrechts — die Gerichtsorganisation, das Strafverfolgungsmodell sowie
eine stattliche Anzahl konkreter Fragen zu einzelnen strafprozessualen Instituten. Betreffend
die kodifizierten Prozessmaximen wurde dagegen lediglich gefragt, ob diese vollstindig
oder zu ausfiihrlich seien.?>? In Bezug auf das abgekiirzte Verfahren (in der damaligen Termi-
nologie plea bargaining) wurde danach gefragt, ob dieses Verfahren zugelassen werden solle
und, wenn ja, wie es auszugestalten sei.”>* Nach Umfang und Tragweite des Strafbefehlsver-
fahrens und dessen Verhiltnis zum ordentlichen Verfahren wurde nicht explizit gefragt.

Die nachfolgende Redaktion des Vorentwurfs wurde durch den damaligen Ziircher Professor
NIKLAUS SCHMID vorgenommen und im Jahre 2001 mitsamt einem Begleitbericht fertig-
gestellt.>>* Hernach kam es zu einem breit angelegten Vernehmlassungsverfahren. Dabei gin-
gen 110 Vernehmlassungen ein, die insgesamt rund 2000 Seiten umfassen. Diese Ergebnisse
fasste das Bundesamt fiir Justiz in einem im Februar 2003 publizierten Bericht zusammen.?>
Auf die vollstdndige Einsicht in alle 110 Vernehmlassungen im Original wurde im Rahmen
der vorliegenden Forschung verzichtet und stattdessen auf die Zusammenfassung abgestellt,
welche auch im nachfolgenden Gesetzgebungsprozess — anders als die einzelnen Vernehm-
lassungen — rezipiert wurde.

Auf Basis dieser Vorarbeiten entstand der wiederum von NIKLAUS SCHMID iiberarbeitete
Entwurf aus dem Jahre 200523 und die dazugehérige Botschaft. In den Jahren 2006 bis 2008
folgten dann verhiltnisméssig ausfiihrliche Debatten in den Kommissionen fiir Rechtsfragen
des National- und Stidnderats und in den beiden Parlamentskammern. Die Protokolle dieser
Sitzungen wurden im Rahmen des vorliegenden Projekts umfassend konsultiert.?’

20" Hearings, S.27.

25! Hearings, S. 171 ff.

232 Hearings, S. 173 (deutsch), S. 179 (franzésisch).

253 Hearings, S. 172 (deutsch), S. 178 (franzosisch).

234 Botschaft, S. 1100; Begleitbericht, S. 8.

255 Ergebnisse des Vernehmlassungsverfahrens, S. 14.

256 Botschaft, S. 1100.

257 Die Protokolle der Kommissionen fiir Rechtsfragen wurden mir auf mein Gesuch vom 18. April
2017 mit Schreiben vom 24. April 2017 vollstindig zur Verfiigung gestellt; allerdings darf aus die-
sen Protokollen weder wortlich zitiert noch diirfen Namen der Teilnehmenden, Fraktionen oder
Parteien genannt werden, weshalb diese nur paraphrasierend verarbeitet werden konnen (Schreiben
der Mitarbeiterin der Parlamentsdienste CORNELIA THELER vom 24. April 2017 an den Verfas-
ser).
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Diskussion zum Grundsatz der materiellen Wahrheit

Der Bericht Aus 29 mach 1 setzte die materielle Wahrheit als nicht néaher hinterfragtes Ziel

des Strafprozesses voraus. Unter dem Titel Grundsatz der materiellen Wahrheit/Unter-
suchungsgrundsatz (Instruktionsmaxime) wurde knapp Folgendes festgehalten:

«Das Gebot der materiellen Wahrheit verlangt, dass die Organe der Strafrechtspflege von
sich aus, auch ohne Antrag, den Sachverhalt abklaren. Die Forderung nach materieller
Wabhrheit ist in allen schweizerischen Strafprozessordnungen, wenn auch nicht immer ex-
plizit, enthalten».2>8

Auch in den Hearings kam es kaum zu Voten hinsichtlich des Wahrheitsbegriffs an sich.?>
Angesichts des oben erwihnten Fragenkatalogs erstaunt es nicht, dass der Wahrheitsbegriff
nur am Rande thematisiert wurde und strafprozessuale Grundsatzfragen im Vergleich zu De-
tailregelungen generell einen geringen Stellenwert einnahmen.?%°

Der auf diesen Vorarbeiten basierende Vorentwurf zur StPO enthielt in Art. 6 die Sachiiber-
schrift Materielle Wahrheit. Der Artikel lautete wie folgt:

«Art. 6 Grundsatz der materiellen Wahrheit

1 Die Strafbehérden kliren von Amtes wegen alle fiir die Beurteilung der Tat und der
Beschuldigten bedeutsamen Tatsachen ab.

2 Sie untersuchen die fur die Beschuldigten belastenden und entlastenden Umsténde
mit gleicher Sorgfalt.»26!

Der dazugehérige Begleitbericht hielt zum Wahrheitsbegriff Folgendes fest:

«Grundsatz der materiellen Wahrheit (Art. 6 VE)

Das Strafverfahren wird vom Grundsatz der materiellen Wahrheit beherrscht. Alle Strafbe-
horden haben die fur die Beurteilung von Tat und Tater erforderlichen Beweise von Am-
tes wegen zu sammeln. Ziel des Strafverfahrens ist somit, die materielle oder historische
Wabhrheit zu ergriinden; die Strafbehoérden diirfen sich nicht mit den Erklarungen der Par-
teien zufriedengeben oder Beweise nur auf deren Antrag abnehmen. Vor allem fir die
Strafverfolgungsbehérden, also die Polizei, die Staatsanwaltschaft sowie die Ubertre-
tungsstrafbehorden folgt aus diesem Grundsatz die besondere Aufgabe, nicht nur die die
Beschuldigten belastenden Beweise zu sammeln, sondern ihr Augenmerk ebenso den ent-
lastenden Momenten zu schenken (Abs. 2).»%52

258
259
260

261
262

«Aus 29 mach 1», S. 80.

Hearings.

Der Basler Professor MARK PIETH und der Berner Ordinarius GUNTHER ARZT waren letztlich
die einzigen beiden Stimmen, die sich konsequent auf Grundsatzfragen beschriankten. Im Zentrum
von PIETHS Uberlegungen stand vor allem die Verlagerung des Gewichts vom gerichtlichen
Hauptverfahren ins Vorverfahren; er kam zum Schluss, dass der Entwurf Ziige eines Kontroll-
modells aufweise (Hearings, S.96f.). ARZT, Hearings, S. 96, kritisierte insbesondere, dass der Ge-
halt der Grundsitze schwammig sei.

Vorentwurf.,

Begleitbericht, S. 34.

55



Zweiter Teil: Strafprozessualer Wahrheitsbegriff und strafprozessuale Wahrheitssuche

Weiter unten hob der Begleitbericht zum Vorentwurf die materielle Wahrheit als Ziel des
Strafprozesses nochmals mehrfach hervor, allerdings ohne deren exakten Gehalt néher zu er-
ortern. 203

Im Bericht Zusammenfassung der Ergebnisse des Vernehmlassungsverfahrens iiber die Vor-
entwiirfe zu einer Schweizerischen Strafprozessordnung und zu einem Bundesgesetz iiber
das Schweizerische Jugendstrafverfahren des Bundesamtes fiir Justiz vom Februar 2003 fin-
den sich sowohl zum Thema Untersuchungsgrundsatz wie zur materiellen Wahrheit nahezu
keine Ausfiithrungen. Ausdriicklich erwihnte diese Zusammenfassung die materielle Wahr-
heit einzig im Kontext des Anwalts der ersten Stunde, da einige Kantone — wie bereits oben
im ersten Teil erwidhnt — die Befiirchtung hegten, dieser konne die Erforschung der materiel-
len Wahrheit verhindern.?64

Die Botschaft zum Entwurf hielt zu Beginn in der Erlduterung zu Art.6, dem Unter-
suchungsgrundsatz, unmissverstiandlich und in fast identischem Wortlaut wie der Begleit-
bericht zum Vorentwurf?®® der StPO fest:

«Ziel des Strafverfahrens ist die Erforschung der materiellen (historischen) Wahrheit; die
Strafbehérden dirfen sich folglich nicht mit den Erklarungen der Parteien zufrieden geben
oder Beweise nur auf deren Antrag abnehmen. Vor allem fiir die Strafverfolgungs-
behorden folgt aus diesem Grundsatz die besondere Aufgabe, nicht nur die belastenden
Beweise zu sammeln, sondern auch den entlastenden Momenten nachzugehen, und
zwar mit gleicher Sorgfalt.»2%¢

In der parlamentarischen Debatte wurde der Wahrheitsbegriff der Strafprozessordnung nicht
267 Die Kommission fiir Rechtsfragen des Nationalrats ging von der mate-
riellen Wahrheit als Orientierungsgrosse aus.?® Soweit ersichtlich nahm im Nationalratsple-
num einzig der Ziircher Nationalrat DANIEL VISCHER, der damals als Strafverteidiger
praktizierte,’® in einem Votum zum Thema der Beweisverwertungsverbote Bezug auf diese
Grundsatzfrage und sprach sich fiir eine strafprozessuale Wahrheit aus. Er wandte sich gegen

eine ausserhalb des Verfahrens stehende, absolute Wahrheit:

im Detail beraten.

«Es geht hier um eine Grundsatzfrage: Der Strafprozess, die Wahrheitsfindung im Strafver-
fahren, beruht im Grunde genommen auf dem nominalistischen Prinzip, dass nur wahr ist,
was sich im strafprozessualen Verfahren als wahr erweist. Es gibt mithin keine ausserhalb
des Verfahrensrechtes stehende absolute Wahrheit. Aber genau diesen Einbruch will die
Kommissionsmehrheit mit ihrer Beifligung erzeugen. Sie ritzt am Grundsatz des Verwer-

263 Begleitbericht, beispielsweise auf S. 109, S. 147, S. 160, S. 260, S.267.

264 Ergebnisse des Vernehmlassungsverfahrens, S.40 und S. 100; vgl. dazu weiter oben Erster Teil,
3. Kapitel, A. Anwalt der ersten Stunde.

265 Begleitbericht, S. 34.

266 Botschaft, S. 1130.

267 AB 2006 S 982 ff.; AB 2007 N 926 ff.

268 Vgl etwa RK-N vom 22.-23. Februar 2007, S. 17 f. und Anhang Nr. 4, S. 2.

29 Vgl. zu VISCHERS Selbstverstindnis als Strafverteidiger BEGLINGER, S.287 ff., insbesondere
S. 296 ff.
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tungsverbotes, welches sicherstellt, dass das Prinzip der prozessualen Wahrheit im Pro-
zess durchgreift. Das heisst, dass nur rechtmassig erlangte Beweismittel zur Verurteilung
eines Straftaters zur Verfligung stehen dirfen. Es darf jemand nicht aufgrund von Beweis-
mitteln verurteilt werden, die nicht rechtméssig erlangt worden sind.»?”°

Insgesamt ldsst sich festmachen, dass im Entstehungsprozess der Strafprozessordnung der
ihr zugrundeliegende Wahrheitsbegriff kaum zur Sprache kam und nicht eingehend dis-
kutiert wurde. Die materielle (historische) Wahrheit als grundsitzliches Ziel des Strafprozes-
ses blieb — mit Ausnahme des nicht ndher begriindeten Votums von DANIEL VISCHER —
im Grossen und Ganzen eine unhinterfragte Bezugsgrosse.

Auffillig ist weiter, dass im Vorentwurf die Materielle Wahrheit in Art. 6 noch explizit in der
Sachiiberschrift erwédhnt wurde, dann aber im spiteren Entwurf und der letztlich verabschie-
deten StPO die Sachiiberschrift von Art. 6 Untersuchungsgrundsatz lautet und damit der Be-
griff der materiellen Wahrheit ganz aus der Prozessordnung verschwindet. Weshalb es zu
dieser redaktionellen Anderung kam, lédsst sich aus den Materialien nicht erschliessen. Eine
Anfrage beim emeritierten Professor NIKLAUS SCHMID und bei PETER GOLDSCHMID
vom Bundesamt fiir Justiz, den beiden massgebenden Redaktoren der Prozessordnung, er-
gab, dass mit der Anderung der Sachiiberschrift von Art. 6 StPO keine materielle Anderung
beabsichtigt war. Sie gehe auf einen redaktionellen Anderungsvorschlag der sogenannten
verwaltungsinternen Redaktionskommission zuriick.?’!

C. Diskussion zur strafprozessualen Wahrheit im Kontext einzelner Institute

Im Folgenden wird diskutiert, ob strafprozessuale Wahrheit allenfalls implizit im Kontext
von anderen Instituten bzw. im Zusammenspiel zwischen Instituten diskutiert worden ist.
Der besseren Lesbarkeit halber wird zunichst die Diskussion der strafprozessualen Wahrheit
im Kontext strafprozessualer Beweise und der Unschuldsvermutung wiedergegeben und da-
nach im Kontext des Unmittelbarkeitsprinzips und des Beweisantragsrechts der Verteidigung
vor Gericht. Wie eingangs erwihnt, wird wegen der Bedeutung des Themas die Diskussion
der strafprozessualen Wahrheit bei kurzen Prozessen (abgekiirztes Verfahren, Strafbefehls-
verfahren) in einem spéteren Abschnitt gesondert erortert.

I. Diskussion der strafprozessualen Wahrheit im Kontext des Beweisrechts und
der Unschuldsvermutung

Beziiglich des Grundsatzes, dass Behorden zur Wahrheitsfindung alle nach dem Stand von
Wissenschaft und Erfahrung geeigneten Beweismittel einsetzen, finden sich im Bericht Aus
29 mach 1 vornehmlich implizite Ausfithrungen zur strafprozessualen Wahrheit. Der Bericht

210 AB 2007 N 956.
271 Mailwechsel des Verfassers mit NIKLAUS SCHMID und PETER GOLDSCHMID zwischen dem
1. und 9. November 2016.
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hilt lediglich ausdriicklich fest, dass alle fiir die Wahrheitsfindung tauglichen Mittel, na-
mentlich die Aussagen des Beschuldigten, von Zeugen, Auskunftspersonen und Sachver-
stindigen sowie der Augenschein zuzulassen seien.?’? Zusitzliche prizisierende Ausfiihrun-
gen zur strafprozessualen Wahrheit fehlen. Weiter fiihrt der Bericht aus, dass ein wirksamer
Zeugenschutz nicht nur dem Personenschutz diene, sondern iiberdies eine wichtige Funktion
bei einer zuverldssigen Wahrheitsfindung habe. Trotz der Verbesserung der wissenschaft-
lichen Methoden zur Fiihrung von Sachbeweisen bleibe der Zeuge von zentraler Bedeutung
im Strafprozess.?’? Hinsichtlich der Zeugnisverweigerungsrechte hilt der Bericht als Vorteil
fest, dass sich damit Gefdhrdungen fiir alle Kategorien von Zeugen verringern liessen, zu-
gleich konnten sie aber auch den Verlust eines — moglicherweise entscheidenden — Beweis-
mittels nach sich ziehen.?’*

Ausfiihrlicher bringt der Bericht die Grenzen des Prinzips der materiellen Wahrheit zur Spra-
che, indem er Beweisverwertungsverbote thematisiert. Dabei erkennt er ausdriicklich an,
dass diese den Vorrang vor dem Interesse an der Wahrheitsfindung und der Durchsetzung
des Strafrechts haben konnen.?”> Im Kontext der Unschuldsvermutung wird festgehalten,
dass die Beweislast grundsitzlich der Anklage obliege, wobei jedoch ausdriicklich statuierte
Ausnahmen vorbehalten werden kénnen.?’® Mehr zum Verhiltnis der Unschuldsvermutung
und des Wahrheitsbegriffs findet sich nicht. Auch das Prinzip der freien richterlichen Be-
weiswiirdigung wird nur marginal behandelt, ebenso dessen Verhiltnis zum strafprozessua-
len Wahrheitsbegriff. Postuliert wird tiberdies, dass aus der Unschuldsvermutung der Grund-
satz der freien Beweiswiirdigung abzuleiten sei.?’”

Bei den Hearings wurde, wie eingangs erwihnt, den Experten ein Fragekatalog zugestellt,
welcher die Bandbreite und Tiefe der diskutierten Themen vorgespurt hat. Da dieser Fragen-
katalog nicht thematisierte, wie das Prinzip der freien richterlichen Beweiswiirdigung, die
Unschuldsvermutung oder der Grundsatz, dass alle nach dem Stand von Wissenschaft und
Erfahrung geeigneten Beweismittel zur Wahrheitsfindung eingesetzt werden sollen,?’8
verstehen seien, ist nachvollziehbar, dass sich in den Stellungnahmen kaum Aussagen dazu
finden. Kiritisch, ja geradezu sarkastisch dusserte sich vor allem der Berner Ordinarius
GUNTHER ARZT zu den aufgelisteten Grundsitzen und ihrem Verhéltnis zueinander:

zu

«Der vorliegende Entwurf listet erfreulicherweise allerlei Grundsatze auf (S. 79 ff., 94). Das
Verhéltnis dieser Maximen zueinander war lange Zeit klar. Inzwischen ist es durch die
Kreierung immer neuer Prinzipien empfindlich gestort worden. Beispielsweise ist die freie

212 «Aus 29 mach 1», S. 100.

23 «Aus 29 mach 1», S.58, S.61, S. 65, S. 66.

214 «Aus 29 mach 1», S. 63.

215 «Aus 29 mach 1», S. 105 f.

276 «Aus 29 mach 1», S. 81.

277 «Aus 29 mach 1», S.81. Zu Recht machte allerdings der Berner Professor GUNTHER ARZT spi-
ter in den sogenannten Hearings darauf aufmerksam, dass diese Ableitung unzutreffend sei
(Hearings, S. 96).

278 Hearings, S. 48 ff., S. 171 ff.
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Beweiswirdigung nicht aus der Unschuldsvermutung abzuleiten (anders S. 81). Dass bei-
spielsweise der Liigendetektor verboten ist, ist eines (und richtig). Dass er mit Zustim-
mung des Beschuldigten als Entlastungsbeweis verboten sein soll, ist ein zweites (und
schon problematisch). Dass das erste und das zweite aus dem Grundsatz der materiellen
Wahrheit folgen soll (S. 80), ist nicht einsichtig.»?”®

Zur Ausgestaltung von einzelnen Beweismitteln, namentlich dem Zeugnis, wurde relativ
breit Stellung genommen, dagegen nur am Rande zur Wahrheitsfindung im Zusammenhang
mit der Beweiserhebung und mit Beweismitteln. Wenn iiberhaupt, finden sich dazu bloss im-
plizite Meinungsiusserungen, wie folgendes Beispiel illustriert: Die Berner Professoren
GUIDO JENNY und KARL-LUDWIG KUNZ sowie die damalige Luzerner Staatsanwiltin
MARIANNE HEER, als Vertreterin der Schweizerischen Kriminalistischen Gesellschaft,
hielten beispielsweise fest, dass ein Numerus clausus an Beweismitteln abzulehnen sei und
der Bericht ja auch kaum so zu verstehen sei.?®® Moniert wurde von KUNZ zudem, dass die
Frage der Beweisverwertungsverbote schwammig und konturlos formuliert sei.?3!

Auch der Begleitbericht zum Vorentwurf enthielt — auch im Kontext von anderen Instituten
als dem Untersuchungsgrundsatz — nur wenige Ausfithrungen zur strafprozessualen Wahr-
heit. Die Unschuldsvermutung wurde als Beweislastregel zwar erldutert, ihr Verhdltnis zur
strafprozessualen Wahrheit indessen nicht niher erdrtert.”8? Der Bericht nahm im Kontext
der moglichen Beweismittel und der freien richterlichen Beweiswiirdigung auf die materielle
Wabhrheit Bezug. Sie diente als wesentlicher Teil einer Begriindung, weshalb ein Numerus
clausus an Beweismitteln abzulehnen sei:

«Im Zentrum des Beweisrechts und in Art. 145 VE steht die heute vorherrschende Auffas-
sung, dass es keinen numerus clausus der Beweismittel gibt. Dies ergibt sich einerseits aus
dem Grundsatz der materiellen Wahrheit geméss Art. 6 VE, der es den Strafbehorden zur
Aufgabe macht, alle fir die Beurteilung von Tat und Tater wesentlichen Fakten von Amtes
wegen zusammenzutragen. Anderseits ist aus der in Art. 11 Abs. 1 VE zu findenden Ma-
xime der freien Beweiswirdigung abzuleiten, dass zur Erforschung der Wahrheit in den
Schranken des Rechts alle denkbaren Beweismittel einsetzbar sein mussen, auch wenn
sie in den Verfahrensgesetzen nicht oder noch nicht ausdriicklich vorgesehen sind. Im
Strafverfahren kénnen somit auch Beweismittel eingesetzt werden, die neu von der Wis-
senschaft und Kriminalistik entwickelt werden, ohne dass es hierzu einer Ergdanzung des
Gesetzes bedarf.»?%3

Im Bericht Zusammenfassung der Ergebnisse des Vernehmlassungsverfahrens iiber die Vor-
entwiirfe zu einer Schweizerischen Strafprozessordnung und zu einem Bundesgesetz iiber
das Schweizerische Jugendstrafverfahren des Bundesamtes fiir Justiz vom Februar 2003 fin-

279 Hearings, S. 96.

280 Hearings, S. 104 bzw. S. 142.

281 Hearings, S.16; dhnlich bereits die schriftliche Eingabe von KARL-LUDWIG KUNZ, GUIDO
JENNY und FELIX BOMMER, Hearings, S. 105 f.

282 Begleitbericht, beispielsweise auf S. 86, S. 205, S.37f.

283 Begleitbericht, S. 106.
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den sich zu den Themen Untersuchungsgrundsatz, strafprozessuale Wahrheitssuche, materi-
elle Wahrheit sowie auch beispielsweise zur Tragweite der Unschuldsvermutung keine rele-
vanten Ausfithrungen. Auch die Grundsitze zur Beweiserhebung wurden lediglich verein-
zelt kommentiert.?84

Sichtet man die Botschaft des Bundesrates, fillt auf, dass strafprozessuale Wahrheit kaum
thematisiert wurde. Zwar wurde bei den moglichen Beweismitteln, als Ausfluss der Prinzi-
pien der freien Beweiswiirdigung und der materiellen Wahrheit, noch festgehalten, es gebe
keinen Numerus clausus an Beweismitteln. Somit seien zur Erforschung der Wahrheit in
den Schranken des Rechts alle denkbaren Beweismittel einsetzbar, auch wenn sie im Pro-
zessgesetz nicht oder noch nicht ausdriicklich vorgesehen seien. Damit konnten ebenfalls
Beweismittel eingesetzt werden, welche die Wissenschaften neu entwickelt habe, ohne dass
es der Ergidnzung des Gesetzes bediirfte; vorbehalten bleibe allerdings das Erfordernis einer
gesetzlichen Grundlage zur Begriindung von Grundrechtseingriffen.?®> Wenn die Wahrheit
iiberhaupt am Rande Erwihnung bei angrenzenden Instituten fand, wurde als Selbstverstind-
lichkeit vorausgesetzt, dass die Suche nach der materiellen (historischen) Wahrheit Ziel des
Strafprozesses sei.?%

In den parlamentarischen Debatten — sowohl in den Kommissionen fiir Rechtsfragen als
auch im Plenum — wurde die strafprozessuale Wahrheit, wie erwihnt, soweit ersichtlich nicht
im Detail beraten. Unterlassen wurde dies sowohl im Kontext des Prinzips, dass zur strafpro-
zessualen Wahrheitsfindung alle nach dem Stand von Wissenschaft und Erfahrung ge-
eigneten Beweismittel einzusetzen seien, die rechtlich zuldssig sind, als auch im Zusammen-
hang mit der Unschuldsvermutung.?®” In den Kommissionen fiir Rechtsfragen beider Rats-
kammern wurde im Kontext von Beweisverwertungsverboten sinngemiss einzig festgehal-
ten, dass diese die Erforschung der materiellen Wahrheit nicht verhindern diirften und nur in
engen Grenzen zuzulassen seien.?®® Und auch gegen ein umfassendes Akteneinsichtsrecht
des Anwalts der ersten Stunde wurde wie mehrfach erwihnt mit der materiellen Wahrheit ar-
gumentiert.?® Teilweise wurden mit dieser Argumentation grundsitzliche Bedenken gegen
das Institut als solches und namentlich dessen Tragweite angemeldet.?”® Dariiber hinaus war
strafprozessuale Wahrheit kein Thema.

284 Ergebnisse des Vernehmlassungsverfahrens, S.41.

285 Botschaft, S. 1180.

286 So etwa bei der Fernwirkung von Beweisverboten (Botschaft, S. 1184) oder den Zeugnisverweige-
rungsrechten (Botschaft, S. 1198 ff.).

287 AB 2006 S. 982 ff.; AB 2007 N 926 ff.

288 RK-N vom 25.-26. Januar 2007, S. 37 f.; dhnlich auch RK-N vom 25. September 2007, S.2; RK-S
vom 29. Mai 2007, S.49f.

289 RK-N vom 25.-26. Januar 2007, S.49f.

290 RK-N vom 22.-23. Februar 2007, S. 38 f.
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Il. Diskussion der strafprozessualen Wahrheit im Kontext des Unmittelbarkeits-
prinzips und des Beweisantragsrechts der Verteidigung

Der Bericht Aus 29 mach I thematisierte das Unmittelbarkeitsprinzip relativ eingehend, na-
mentlich im Kontext des zu wihlenden Strafverfolgungsmodells. Vor der Vereinheitlichung
gab es in der Schweiz eine Vielzahl an unterschiedlichen Strafverfolgungsmodellen. Die
kantonalen Prozessordnungen kannten eine stark unterschiedlich ausgeprigte gerichtliche
Unmittelbarkeit.?”! Der Bericht systematisierte die bestehenden Prozessmodelle in vier Ty-
pen: Das sogenannte Untersuchungsrichtermodell I zeichnet sich danach primér dadurch
aus, dass das gesamte Vorverfahren unter der Fithrung eines unabhéngigen Untersuchungs-
richters steht und die Staatsanwaltschaft tiber keine selbstindigen Ermittlungskompetenzen
verfiigt. Letztere tritt sowohl im Vorverfahren wie bei der Uberweisung an das Gericht als
Partei auf und amtet dort als Ankléigerin.?®?> Das Untersuchungsrichtermodell IT unterscheidet
sich vom Untersuchungsrichtermodell I hauptsédchlich dadurch, dass die Staatsanwaltschaft
gegeniiber den Untersuchungsrichtern weisungsbefugt ist.>>> Das Staatsanwaltschaftsmodell
I wiederum zeichnet sich durch eine Zweiteilung des Vorverfahrens aus: Hier leitet die
Staatsanwaltschaft (und nicht der Untersuchungsrichter) zunichst die gerichtliche Polizei
und entscheidet sodann iiber die Fortsetzung der Strafverfolgung. Der unabhéngige Unter-
suchungsrichter wird erst dann tétig, wenn er von der Staatsanwaltschaft damit beauftragt
wird. Nach Abschluss der untersuchungsrichterlichen Voruntersuchung ist erneut die Staats-
anwaltschaft fiir die Anklageerhebung oder die Verfahrenseinstellung zustindig.®* Im
Staatsanwaltschaftsmodell II schliesslich fehlt die Figur des Untersuchungsrichters ganz.
Die Staatsanwaltschaft ist sowohl alleinige Strafverfolgerin, Ermittlungsleiterin und Ankli-
gerin als auch Partei in der Hauptverhandlung.?

Die Kommissionsmehrheit befiirwortete das sogenannte Untersuchungsrichtermodell I, eine
Kommissionsminderheit sprach sich fiir das Staatsanwaltschaftsmodell I aus.?®® Ab dem Vor-
entwurf wurde indessen trotz dieser fritheren Priferenzen das Staatsanwaltschaftsmodell II
gewithlt.”” Als Argumente wurde bei beiden urspriinglich bevorzugten Modellen (Unter-
suchungsrichtermodell 1 und Staatsanwaltschaftsmodell I) unter anderem angefiihrt, dass
diese eine beschrinkte Unmittelbarkeit erlauben wiirden, was einer rationellen Prozessfiih-
rung zutrdglich sei.?”® Weil vor Gericht keine vollstindige unmittelbare Beweisabnahme
stattfinde, sei es aber wichtig, dass die Untersuchungsbehorde die Beweise sorgfiltig und ge-
2% Diese Ausfiihrungen nahmen
daher zumindest implizit auf die strafprozessuale Wahrheitssuche Bezug. Explizite Erorte-

nau abnehme und die Parteien dabei mitwirken konnten.

21 «Aus 29 mach 1», S. 29 ff.

292 «Aus 29 mach 1», S.29f.

293 «Aus 29 mach 1», S.30.

294 «Aus 29 mach 1», S.30f.

295 «Aus 29 mach 1», S.31.

29 «Aus 29 mach 1», S. 34 ff., S. 38 ff.

27 Begleitbericht, S. 18 ff.

298 «Aus 29 mach 1», S.381f., S. 139, S. 143.
299 «Aus 29 mach 1», S. 133.
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rungen fehlen allerdings. Nicht néher erortert wurde, inwieweit die Verteidigung mittels Be-
weisantrdgen auf die beschriankte Unmittelbarkeit und die Abnahme von Beweisen Einfluss
nehmen konne. Ohnehin erwihnte der Bericht den Beweisantrag der Verteidigung im Be-
richt kaum und erdrterte ihn nicht niher.3%

In den Hearings dusserte sich der Ziircher Ordinarius ANDREAS DONATSCH kritisch zur
beschrinkten Unmittelbarkeit, da er die Gefahr ausmachte, dass der Sachrichter letztlich nur
die Funktion innehabe, die Untersuchungsergebnisse des Untersuchungsrichters zu bestiti-
gen.’ Der Basler Professor KURT SEELMANN sprach sich ebenfalls fiir «eine gewisse Zu-
riickhaltung bei der Beschneidung des Unmittelbarkeitsprinzips» aus.’*? Die Demokrati-
schen Juristen traten fiir Teilnahmerechte der Verteidigung an sdmtlichen Untersuchungs-
handlungen ein;* sie hielten iiberdies fast schon resignativ fest, dass sich das beschriinkte
Unmittelbarkeitsprinzip kaum abwenden lasse.’® MARIANNE HEER als Vertreterin der
Schweizerischen Kriminalistischen Gesellschaft trat dagegen aus dem Bediirfnis nach Effi-
zienz und einer beforderlichen Fallerledigung fiir das beschrinkte Unmittelbarkeitsprinzip
ein.’® Das beschrinkte Unmittelbarkeitsprinzip befiirwortete mindestens im Grundsatz
auch der heutige Ziircher Ordinarius und damalige Berner Oberassistent FELIX BOMMER
(als Vertreter von Professor GUIDO JENNY3%). Er brachte vor, es bediirfe einer ausdriick-
lichen Regelung, welche Beweisabnahmen vor Gericht zu treffen seien; als Gegengewicht
sei zudem ein bestandfestes Beweisantragsrecht der Verteidigung zu statuieren. Leitlinie bei
der Beschriankung der Unmittelbarkeit miisse sein, dass durch die Einschrinkung dem Be-
schuldigten keine Nachteile erwachsen diirften.?

Der Begleitbericht erorterte im Zuge der Abwigung der Vor- und Nachteile des (beschrank-
ten) Unmittelbarkeitsprinzips verschiedene Moglichkeiten zu dessen Ausgestaltung, nahm
aber keinen Bezug zur strafprozessualen Wahrheit.’®® Beweisantriige der Verteidigung the-
matisierte er vor allem im Kontext des rechtlichen Gehors, nicht aber direkt zur Wahrheits-

frage.’®

Relativ rege wurde im Vernehmlassungsverfahren die Frage diskutiert, wie weit die gericht-
liche Unmittelbarkeit gehen soll; indessen wurde dabei — soweit ersichtlich — kein Bezug zur
strafprozessualen Wahrheit hergestellt.?' Im Kontext des im Vorentwurf vorgeschlagenen

300 «Aus 29 mach 1», S. 89, S. 135, S. 139.

301 Hearings, S. 92.

302 Hearings, S. 44.

303 Hearings, S. 74.

304 Hearings, S.77.

305 Hearings, S. 147.

3% Hearings, S. 12.

307 Hearings, S.17; dhnlich bereits die schriftliche Eingabe von KARL-LUDWIG KUNZ, GUIDO
JENNY sowie FELIX BOMMER, Hearings, S. 103, 110; gl.M. beispielsweise auch der damalige
St. Galler Ordinarius STEFAN TRECHSEL (ebenda S. 22).

308 Begleitbericht, beispielsweise auf S. 14, S. 19, S. 20 ff., S. 37, S. 223 ff.

309 Begleitbericht, beispielsweise auf S. 86, S. 205, S. 208 1., S. 226.

310 Ergebnisse des Vernehmlassungsverfahrens, S. 71 ff.
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Kreuzverhors durch die Verteidigung vor Gericht brachten zudem viele Vernehmlassungs-
teilnehmende vor, dieses sei unserer Rechtstradition fremd, fithre zu einer Entsachlichung
des Prozessstoffes und sei der Wahrheitsfindung abtriglich. Ausserdem konne es von der
Verteidigung zu einer Aufbldhung des Prozessstoffes missbraucht werden.3!! Dieses Beispiel
belegt wiederum eindriicklich den obigen Befund, dass die Verteidigung hierzulande oftmals
als Hindernis der strafprozessualen Wahrheitsfindung und nicht Akteurin der strafprozessua-
len Wahrheitssuche angesehen wird.

Der Entwurf verzichtete schliesslich auf das Institut Kreuzverhor, weil dieses im Vernehm-
lassungsverfahren deutlich abgelehnt worden sei.?'?> Dennoch betonte die Botschaft noch-
mals die Vorteile und streifte dabei auch die Thematik der materiellen Wahrheit:

«Der Vorentwurf von 2001 hatte flr die unmittelbare Hauptverhandlung die Moglichkeit
des Kreuzverhors vorgesehen (Art. 378 VE-StPO). Dabei werden die von den Parteien an-
gerufenen Zeuginnen und Zeugen nicht wie in dem heute in der Schweiz verbreiteten Pra-
sidialverhor durch das Gericht, sondern direkt durch die Parteien befragt. Diese Art der
Befragung betont den Charakter des Strafprozesses als Zweiparteienverfahren. Sie kann
der Gefahr entgegenwirken, dass das Gericht durch die Befragung in die Rolle des Ankla-
gers verfallt; auch kann sie die Wirdigung von Beweis- und Wahrheitswert der Aussagen
durch das Gericht erleichtern.»313

Vorderhand lésst sich indes festhalten, dass die Botschaft die strafprozessuale Wahrheit nur
in wenigen Zeilen behandelte, von der materiellen (historischen) Wahrheit als selbstverstind-
liche Zielsetzung des Strafprozesses ausging und diese — mit Ausnahme des abgekiirzten
Verfahrens, auf das noch gesondert eingegangen wird — auch im Zusammenspiel mit anderen
Instituten nicht weiter problematisierte.

Auch in der parlamentarischen Debatte wurde die Thematik der strafprozessualen Wahrheits-
suche im Zusammenhang mit der beschrinkten Unmittelbarkeit oder dem Beweisantrags-
recht der Verteidigung nicht eingehend vertieft.>'* Immerhin eine Stimme in der Rechtskom-
mission des Stinderats beantwortete die Frage, wie unmittelbar die erstinstanzliche Haupt-
verhandlung ausgestaltet werden sollte, dahingehend, dass das erstinstanzliche Gericht sel-
ber beurteilen konne, welche Kenntnisse fiir die Urteilsfindung notig seien, um einen
moglichst 6konomischen Prozess fithren zu konnen; denn ein solcher kénne der Wahrheits-
findung genauso zupass kommen wie ein enorm langer und aufwendiger rein unmittelbarer
Prozess.3!> Relativ ausfiihrlich debattierte die Kommission fiir Rechtsfragen des Stiinderates
auch ganz grundsitzlich iiber die Vor- und Nachteile eines unmittelbaren Strafprozesses; ein
ausdriicklicher Bezug auf die Wahrheitsfrage fehlt allerdings auch hier.3!6

311 Ergebnisse des Vernehmlassungsverfahrens, S. 72.
312 Botschaft, S. 1114.

313 Botschaft, S. 1114.

314 AB 2006 S. 982 ff.; AB 2007 N 926 ff.

315 RK-S vom 2.-3. Juli 2007, S. 2.

316 RK-S vom 21.-23. August 2007, S. 61-69.
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lll. Zwischenfazit

Zusammenfassend ergibt sich aus obigen Ausfithrunge, dass die historische (materielle)
Wabhrheit im Gesetzgebungsprozess als gegebene Grosse vorausgesetzt und nicht vertieft dis-
kutiert wurde. Unbestritten blieb allerdings, dass Beweisregeln die strafprozessuale Wahr-
heitssuche limitieren konnen. Diskutiert wurde iiber das Ausmass der gelebten Unmittelbar-
keit und den Umfang des Beweisantragsrechts der Verteidigung, den Anwalt der ersten
Stunde, das anwaltliche Kreuzverhor sowie die Untersuchungsrichter- bzw. Staatsanwalt-
schaftsmodelle. Implizit war man sich dabei wohl durchaus des Einflusses auf die strafpro-
zessuale Wahrheitssuche bewusst; explizit thematisiert wurde dies dagegen nicht.

D. Diskussion der strafprozessualen Wahrheit bei kurzen Prozessen
insbesondere

Im Entstehungsprozess der neuen Strafprozessordnung bekamen sogenannte kurze Pro-
317 also das Strafbefehlsverfahren und das abgekiirzte Verfahren, eine prominente Stel-
lung, die sie vorher in den kantonalen Prozessordnungen nicht innehatten. Das abgekiirzte
Verfahren kannten damals bloss die Kantone Basel-Landschaft, Tessin und Zug, teilweise
erst seit kurzer Zeit und in eher unbedeutendem Umfang.?'® Beim Strafbefehlsverfahren
wurde der Anwendungsbereich erheblich erweitert; in den meisten Kantonen hatte vorher
die Untersuchungsbehorde eine nicht ansatzweise vergleichbare Strafbefehlskompetenz.3!?
Im Sinn eines Vorgriffs auf die spitere, eingehende Untersuchung ist bereits hier festzuhal-
ten, dass sich die seit Inkrafttreten der Strafprozessordnung erschienene Literatur nahezu ei-
nig zu sein scheint, dass solche kurzen Prozesse die Abklidrungstiefe und damit die Wahr-
heitssuche beeinflussen.?’ Die Frage dringt sich auf, inwieweit dies bereits im Entstehungs-
prozess diskutiert worden ist.

ZESSE

I. Diskussion der strafprozessualen Wahrheit im Kontext
des Strafbefehlsverfahrens

Der Bericht Aus 29 mach 1 thematisierte bei den Ausfithrungen zum Strafbefehlsverfahren
den Einfluss dieses kurzen Prozesses auf den Untersuchungsgrundsatz bzw. das Prinzip der
materiellen Wahrheit oder die strafprozessuale Wahrheitssuche nicht niher. Hingegen postu-
lierte er bereits zu diesem frithen Zeitpunkt, dass in dieser Verfahrensart der Erlass einer Frei-
heitstrafe von bis zu sechs Monaten méglich sein solle.*?! Der Bericht hielt zudem fest:

317 Unter den Begriff «kurzer Prozess» werden im Anschluss an MARC THOMMEN, Prozess S. 7 ff.,
abgekiirzte Verfahren und Strafbefehlsverfahren subsumiert.

318 Statt vieler BSK StPO-GREINER/JAGGI, Vorbemerkungen zu Art. 358363 N. 10 ff.

319 THOMMEN, Prozess, S. 46 ff.

320 Dazu Zweiter Teil, Fiinftes Kapitel, E., III. Strafbefehlsverfahren.

21 «Aus 29 mach 1», S. 153.
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«Ein formliches, vorgangiges Gestandnis ist nicht Voraussetzung fiir dieses Verfahren. Die
Zustimmung des Betroffenen zum vorgeschlagenen Urteil bzw. zum Verzicht auf das or-
dentliche Verfahren kommt im Verzicht auf die Einsprache zum Ausdruck. Es ist zu erwa-
gen, bei Freiheitsstrafen die persénliche Anhérung des Betroffenen vor Erlass des Strafbe-
fehls zwingend vorzuschreiben.»322

In den Hearings brachten die Professoren STEFAN TRECHSEL, BERNHARD STRAULI
und MARK PIETH vor, dass die fiir das Strafbefehlsverfahren vorgesehene Strafmasskom-
petenz von bis zu sechs Monaten Freiheitsstrafe zu weit gehe.3?* PIETH hielt dazu iiberdies
fest, dass das Strafverfahren auf ein Rudiment des Vorverfahrens reduziert werde, wenn man
es derart zur Disposition der Parteien stelle. In diesem Fall sei kaum mehr zu erklédren, wes-
halb sonst derart auf der Offizialmaxime insistiert werde und weshalb die Strafverfolgung so
sehr im offentlichen Interesse stehe. Es zeige sich, dass aus Spargriinden auf fundamentale
Prinzipien verzichtet werde.?** Eine weitergehende Auseinandersetzung zur Wechselwir-
kung des vorgeschlagenen Strafbefehlsverfahrens mit der strafprozessualen Wahrheitssuche
oder dem Prinzip der materiellen Wahrheit findet sich in den Hearings nicht.

In Art. 412 ff. des Vorentwurfs wurden die Bestimmungen zum Strafbefehlsverfahren formu-
liert, wobei gemaiss Art. 412 Abs. 1 der Erlass eines Strafbefehls moglich sein sollte, wenn
ein Gestindnis vorliegt oder der Sachverhalt anderweitig ausdriicklich geklirt sei.3?> Zur Ab-
kldarungstiefe beim Strafbefehlsverfahren wurde im Begleitbericht einzig festgehalten, das
Verfahren sei vornehmlich fiir Félle bestimmt, in denen die beschuldigte Person bei der Poli-
zei oder Staatsanwaltschaft in einer protokollarischen Einvernahme den Sachverhalt ein-
gestanden habe und an der Tatschuld nicht zu zweifeln sei. Ein Strafbefehl konne indessen
auch ergehen, wenn sich aus den bisherigen Verfahrensakten klar ergebe, dass die Beschul-
digte die fragliche Straftat begangen habe, selbst wenn kein Gestindnis vorliege.??® Die mog-
lichen Auswirkungen auf die strafprozessuale Wahrheitssuche blieben unerwéhnt.

Auch die Botschaft diskutierte beim Strafbefehlsverfahren gar nicht erst, ob ein anderer, ein-
geschrinkter Wahrheitsbegriff bzw. der Untersuchungsgrundsatz voll zum Tragen komme,
ob die gleiche oder eine andere Abkldrungstiefe wie bei einer Anklage ans Gericht indiziert
sei und, wenn ja, ob dies praktisch einlosbar sei und was insgesamt die Folgen eines aus-
gedehnten Strafbefehlsverfahrens auf die strafprozessuale Wahrheitssuche seien.

In der parlamentarischen Beratung des Strafbefehlsverfahrens wurde soweit ersichtlich we-
der im Stinderat noch im Nationalrat Bezug auf die Frage der Wahrheitssuche bei dieser Ver-
fahrensart genommen.3?’

322 «Aus 29 mach 1», S. 153.

323 Hearings, S. 21, S. 165, S. 169.

324 Hearings, S. 169.

325 Vorentwurf.

326 Begleitbericht, S. 246.

27 AB 2007 N 1025 ff.; AB 2006 S. 1048 ff. Eine interessante Begriindung fiir die schweizweite Ver-
einheitlichung des Strafbefehlsverfahren lieferte allerdings Bundesrat BLOCHER: «Die Straf-
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Il. Diskussion der strafprozessualen Wahrheit im Kontext
des abgekiirzten Verfahrens

Der Bericht Aus 29 mach 1 wandte sich nach einer knappen, aber differenzierten Auseinan-
dersetzung gegen die Einfiihrung eines plea bargaining in der Schweiz. Er begriindete dies
allerdings nicht primidr damit, dass diese Verfahrensart den Untersuchungsgrundsatz bzw.
das Prinzip der materiellen Wahrheit oder die strafprozessuale Wahrheitssuche, nach der
grundsitzlichen Konzeption der neuen Prozessordnung tangieren wiirde. Es wurde vor allem
moniert, dass ein solches Verfahren viele Aspekte enthalte, die unserer Rechtskultur fremd
seien. Hierzu wurde namentlich auf die grosse Machtfiille und die fehlende richterliche Kon-
trolle der US-amerikanischen Staatsanwaltschaft verwiesen. Stossend seien ferner die
Rechtsungleichheiten und der negative Einfluss auf die Generalprivention, die man in Kauf
nehmen miisse, wenn man sich fiir das plea bargaining entscheide.’?

Beim abgekiirzten Verfahren (bzw. in der damaligen Terminologie plea bargaining) tiber-
wogen auch in den Hearings die grundsitzlichen Skeptiker, welche grosstenteils vorbrach-
ten, diese Verfahrensart stehe im Widerspruch zu unserer Rechtstradition und zahlreichen
rechtsstaatlichen Prinzipien.?” Fiir einen eng beschrinkten Anwendungsbereich des plea
bargaining und gegen eine strikte Ablehnung trat THOMAS HUG von der Konferenz der
Strafverfolgungsbehodrden der Schweiz ein, ohne aber nihere Ausfithrungen zur méglichen
Ausgestaltung zu machen.>®® PETER FREI und JEAN-PIERRE GARBADE als Vertreter
der Demokratischen Juristen sahen ebenfalls einen ganz kleinen, beschriankten Platz fiir das
plea bargaining, sofern dieses beinhalte, dass der Beschuldigte den Schaden ersetzt habe
und als Gegenleistung die Strafuntersuchung eingestellt werde.*3! Weitergehend befiirwortet
wurde die Einfithrung des plea bargaining von den Professoren STEFAN TRECHSEL und
BERNHARD STRAULI.?* Indessen wurde die Frage der Vereinbarkeit mit dem Prinzip der
materiellen Wahrheit oder der strafprozessualen Wahrheitssuche im Sinne der strafprozes-
sualen Grundkonzeption nicht niher diskutiert.

Im Vorentwurf widmeten sich in Art. 385 ff. fiinf Bestimmungen dem abgekiirzten Verfah-
ren.’33 Der Begleitbericht enthielt zum Wahrheitsbegriff beim abgekiirzten Verfahren fol-
gende implizite Ausfithrungen:

befehlsverfahren sind ein ganz wesentlicher Teil der einfachen Abwicklung des rechtsstaatlichen
Staatsanwaltschaftsverfahrens. Es geht damit schneller (AB 2006 S. 1050)».

328 «Aus 29 mach 1», S. 50 ff.

329 Skeptisch waren Oberrichter STEFAN GASS von der Richtervereinigung, MARIANNE HEER
von der Schweizerischen Kriminalistischen Gesellschaft, Professor LAURENT MOREILLON von
der Universitidt Lausanne sowie die Polizeikommandanten von Bern und Freiburg im Auftrag der
Konferenz der Kantonalen Polizeikommandanten der Schweiz (Hearings, S. 32, S. 36, S. 40, S. 50,
S.136f., S. 151).

30" Hearings, S. 63.

31 Hearings, S.8 und S. 81.

332 Hearings, S. 21, S. 159.

333 Vorentwurf.
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«Ein Strafurteil kann nach den allgemeinen Vorschriften nur ergehen, wenn nach einem
umfassenden Vorverfahren — vor allem den entsprechenden Beweisabnahmen — die
Staatsanwaltschaft eine Anklage erhebt und diese hernach vom Gericht im Hauptverfah-
ren geprift wird. Ein Vergleich sowie ein Anerkennen der Anklage nach zivilprozessualen
Mustern waren bisher in der Schweiz nicht bekannt. In anderen Rechtsordnungen wurden
hingegen zur Entlastung der Hauptverhandlung Instrumente entwickelt, die es den Par-
teien (primar Staatsanwaltschaft und Beschuldigten) erlauben, hinsichtlich des Schuld-
spruchs und der Sanktionen unter Vermeidung von in die Details gehenden Vorverfahren
und Gerichtsverhandlungen eine Einigung zu erzielen und diese dem Gericht zu unterbrei-
ten. Sehr bekannt ist diese Vorgehensweise etwa in den U.S.A., wo nach Schatzungen in
rund 95 Prozent der Falle nach einem sogenannten plea bargaining eine solche Einigung
erzielt wird. Diese Fdlle werden vereinfacht gesprochen ohne Beweisverfahren von der
Anklageerhebung direkt ins Urteilsstadium des Gerichts gebracht.»33*

Wenig spiter fiihrte derselbe Begleitbericht an, dass sich bislang die Lehre und der Experten-
bericht Aus 29 mach 1 skeptisch gezeigt hitten;’* dennoch fand das Institut mit folgender
Begriindung Aufnahme in den Vorentwurf:

«Eine gesetzliche Losung tragt nicht zuletzt dazu bei, den bisherigen Graubereich der so-
genannten informellen Absprachen mindestens zum wesentlichen Teil zu beseitigen. Es
ist kein Geheimnis, dass schon bisher in einem nicht genau bekannten, moglicherweise
aber unterschatzten Umfang Absprachen zwischen Beschuldigten und Staatsanwaltschaft
vorkamen. Angesichts der zunehmenden Uberlastung der Strafverfolgungsorgane ist zu
prognostizieren, dass die Neigung zu solchen Absprachen kinftig steigen wird. Es ist des-
halb ehrlicher, dafiir gesetzliche Gefasse zu schaffen, anstatt ein solches Vorgehen zwar
gesetzlich nicht vorzusehen, es aber in der Rechtswirklichkeit zu tolerieren.»33¢

Wie tief die Untersuchung beim abgekiirzten Verfahren tatséchlich gehen und welcher Wahr-
heitsbegriff massgebend sein soll, wurde letztlich nicht im Detail erldutert. Es ist lediglich
relativ vage die Rede davon, dass der Anklagesachverhalt wohl meist auf polizeilichen
Ermittlungsakten sowie gewissen ersten Untersuchungshandlungen der Staatsanwaltschaft

beruhen werde.??’

Die Botschaft relativierte dann die Geltung des Prinzips der materiellen Wahrheit fiir das ab-
gekiirzte Verfahren, indem sie gleich zu Beginn konzedierte, dass sich bei dieser Verfahrens-
art ein gewisses Abriicken vom Untersuchungsgrundsatz ergeben konnte.3*® Bei den Erldute-
rungen zum abgekiirzten Verfahren wurde der Wahrheitsbegriff des Strafprozesses etwas ein-
gehender thematisiert und ausformuliert:

«Nach den allgemeinen Vorschriften kann ein Strafurteil nur dann ergehen, wenn nach
einem umfassenden Vorverfahren — vor allem den entsprechenden Beweiserhebungen —

34 Begleitbericht, S.231.

35 Begleitbericht, S. 231 f.

36 Begleitbericht, S.232.

37 Begleitbericht, S. 2321, S.234.
338 Botschaft, S. 1130.
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die Staatsanwaltschaft Anklage erhebt und diese vom Gericht im Hauptverfahren umfas-
send geprift wird. Anders im Zivilprozess in seiner reinen Form: Hier herrschen die Grund-
satze der formellen Wahrheit und der Dispositionsmaxime. Die Parteien konnen sich dem-
nach in einer fiir das Gericht bindenden Weise uUber den Sachverhalt einigen und tber
ihre Anspriche frei verfiigen, den Prozess also jederzeit durch Vergleich, durch Abstand
oder Unterwerfung beenden.»3%

Die Botschaft fithrte sodann aus, dass Absprachen den Untersuchungsgrundsatz und das
Prinzip des Verfolgungszwanges tangierten und sich deswegen die Expertenkommission da-
gegen ausgesprochen habe; trotz dieser gewichtigen Bedenken befiirworte der Bundesrat
aber die Einfiihrung eines abgekiirzten Verfahrens.**’ Dies wurde — in fast identischem Wort-
laut wie im Begleitbericht zum Vorentwurf der StPO — vor allem damit begriindet, dass in
praxi die Neigung zu Absprachen auch ohne gesetzliche Grundlage steigen werde. Nach
Auffassung des Bundesrates sei es ehrlicher, fiir derartige Absprachen gesetzliche Regelun-
gen zu schaffen und damit den bisherigen Grau- oder besser Schwarzbereich zu beseitigen,
anstatt ein solches Vorgehen zwar gesetzlich nicht vorzusehen, es aber in der Rechtswirklich-
keit zu tolerieren.3*! Eine eigentliche Auseinandersetzung mit dem Verhiltnis derartiger Ab-
sprachen zum Untersuchungsgrundsatz, zur strafprozessualen Wahrheitssuche sowie zum
Grundsatz der materiellen (historischen) Wahrheit als strafprozessuale Zielsetzung fand
aber nicht statt. Es wurde zwar eingerdumt, dass das abgekiirzte Verfahren am herkémm-
lichen Untersuchungsgrundsatz bzw. an der herkommlichen Zielsetzung der materiellen
Wabhrheit ritze; dieser (zumindest latente) Widerspruch wurde allerdings nicht ausgerdumt.34?

Im erstberatenden Stinderat war dies hernach noch nicht eingehender Diskussionsgegen-
stand, wobei immerhin aus den Protokollen seiner Kommission fiir Rechtsfragen deutlich
hervorgeht, dass man sich bewusst war, dass beim abgekiirzten Verfahren die materielle
Wabhrheit nicht erforscht wird.’? Im zweitberatenden Nationalrat hingegen gab das ab-
gekiirzte Verfahren Anlass zu hitzigen Debatten beziiglich der Wahrheitsfrage. Insbesondere
die Ziircher Nationalritin und praktizierende Rechtsanwiltin ANITA THANEI fasste ein-
gangs die im Vorfeld im Schrifttum vorgebrachten Bedenken** gegen das abgekiirzte Ver-
fahren konzis und pointiert zusammen und hielt zum Begriff der Wahrheit fest:

««Abgekirztes Verfahren ist eigentlich die falsche Bezeichnung. Es handelt sich in Wirk-
lichkeit um eine Art Vergleichsverfahren, welches es den Parteien bei einer Einigung liber
den Sachverhalt, die Strafe und die Zivilanspriiche erlaubt, den Fall ohne formelle Unter-

339 Botschaft, S. 1294.

340 Botschaft, S. 1295.

31 Botschaft, S. 1295.

342 Botschaft, S. 1294 f.

33 RK-S vom 16.-17. Oktober 2006, S. 3 und S. 4.

34 BRUNNER, NZZ2002; DONATSCH, Vereinbarungen, S. 159 ff., namentlich S. 176 f.; JOSITSCH/
BISCHOFF, S.433ff.; VEST, Amerikanisierung, S.298ff. Auch OBERHOLZER, ZStrR 1993,
S. 163, hielt bereits weit vor Inkrafttreten der eidgendssischen Strafprozessordnung fest, dass Deals
gegen praktisch siamtliche tragende Prinzipien der Strafprozessordnung verstiessen; derselbe auch
OBERHOLZER, AJP 1992, S. 13 ff.
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suchung direkt vor Gericht zu bringen. Das Gericht liberprift die Absprache zwischen der
Staatsanwaltschaft und der angeklagten Person nur sehr rudimentér. Es wird nicht von
Amtes wegen abgeklart, ob ein Straftatbestand erfillt wurde, und auch nicht, welcher.
Ein eigentliches Beweisverfahren entfallt.»34°

Ahnliche Bedenken #usserten unter Bezugnahme auf das Votum von ANITA THANEI noch
ANNE-CATHERINE MENETREY-SAVARY, VRENI HUBMANN und RUEDI AESCH-
BACHER.** In der Kommission fiir Rechtsfragen des Nationalrats wurde das abgekiirzte
Verfahren ebenfalls rege diskutiert und thematisiert, dass das Verfahrensziel der materiellen
Wabhrheit sich hin zu einer formellen Wahrheit verschiebe. Deswegen wurden teilweise fun-
damentale Bedenken angemeldet und die ersatzlose Streichung dieses Verfahrens be-
antragt.>*’ Im Ergebnis nahm aber auch der Nationalrat den Vorschlag des Bundesrates mit
einem deutlichen Stimmenmehr von 117 zu 48 Stimmen an.3*

lll. Zwischenfazit

Beim Strafbefehlsverfahren gab primér der Umfang der Strafbefehlskompetenz Anlass zu
Diskussionen. Dagegen waren weder der Begriff der Wahrheit noch die Frage der Abklé-
rungstiefe und des Abkliarungsumfangs noch insgesamt der Einfluss dieser Verfahrensart
auf die strafprozessuale Wahrheitssuche Gegenstand von eingehenden Debatten im Gesetz-
gebungsprozess zur geplanten StPO.

Das abgekiirzte Verfahren als solches fiihrte dagegen zu regen Debatten. Von den ersten Vor-
arbeiten bis in die Nationalratsdebatte wurde immer wieder vorgebracht, dass es dem her-
kommlichen Untersuchungsgrundsatz und der schweizerischen Rechtstradition zuwider-
laufe. Es wurde mithin erkannt, dass diese Verfahrensart einen anderen Untersuchungsmass-
stab und einen anderen Wahrheitsbegriff sowie eine andere Wahrheitssuche etabliert oder zu-
mindest etablieren konnte, die sich nicht mehr in der bisherigen strafprozessualen Tradition
bewegen und in einem Spannungsverhiltnis zum herkommlichen Prozessziel der materiellen
Wahrheit stehen konnten. Trotzdem fand das abgekiirzte Verfahren am Ende Eingang ins
Gesetz. Das Verhiltnis zwischen dieser besonderen Verfahrensart und dem in Art. 6 StPO
verankerten Untersuchungsgrundsatz bzw. dem Verfahrensziel der materiellen Wahrheit und
der strafprozessualen Wahrheitssuche nach der Grundkonzeption der StPO blieb dennoch im
Gesetzgebungsprozess ungeklart.

E. Fazit zum Wahrheitsbegriff im Gesetzgebungsprozess

Triagt man die Zwischenergebnisse zusammen, ergibt sich Folgendes: Die materielle (histori-
sche) Wahrheit blieb im Gesetzgebungsprozess als strafprozessuale Zielgrosse letztlich un-

35 AB 2007 N 1026.

36 AB 2007 N 1027 ff.

37 RK-N vom 10.-11. Mai 2007, S.47f., S. 53 ff.
38 AB 2007 N 1031.

69



Zweiter Teil: Strafprozessualer Wahrheitsbegriff und strafprozessuale Wahrheitssuche

hinterfragt, sowohl als Prinzip als auch bei der Erorterung des Zusammenspiels mit angren-
zenden Instituten. Unumstritten war, dass die Erforschung der materiellen Wahrheit durch
Beweisregeln limitiert sei. Eine vertiefte Diskussion zum strafprozessualen Wahrheitsbegriff
und zur strafprozessualen Wahrheitssuche fand dagegen nicht statt. Dies mag erstaunen,
wenn man sich beispielsweise die reichhaltige und kritische Debatte zu dieser Thematik in
Deutschland seit den Siebzigerjahren des 20.Jahrhunderts vor Augen fiihrt.>* Diese ist im
hiesigen Gesetzgebungsprozess offenbar kaum rezipiert worden, obwohl die beiden Straf-
prozessrechtskulturen diesbeziiglich durchaus verwandt und insbesondere bei grundlegen-
den Fragestellungen vergleichbar wéren. Indessen war in der Schweiz vor Inkrafttreten der
eidgenossischen Strafprozessordnung das Strafprozessrecht wohl auch wegen der kantona-
len Zustiandigkeit weit weniger Gegenstand wissenschaftlicher Beschiftigung, als dies heute
iiblich ist. Entsprechende Forschung wurde, wenn iiberhaupt, in der Tendenz mit einer star-
ken Ausrichtung auf Praxisprobleme und nicht Grundsatzfragen betrieben.>® Auch der Ge-
setzgebungsprozess war, wie oben gezeigt, in der Folge schwergewichtig von der Losung
praktischer Einzelfragen geprégt und schloss zudem teilweise an vorbestehende kantonale
Traditionen an. Eine strafrechtstheoretische Auseinandersetzung mit grundlegenden Figuren
und Instituten fand nur am Rande statt.

Bei den kurzen Prozessen wurde dagegen zumindest beim abgekiirzten Verfahren erkannt,
dass es sich potentiell auf den Wahrheitsbegriff und die Wahrheitssuche auswirken konnte.
Anders verhielt es sich beim Strafbefehlsverfahren: Zwar gab es auch hier kritische Stim-
men, doch setzten sich diese primir mit der Ausdehnung der Kompetenzmatrix der Staats-
anwaltschaft zulasten der Gerichte auseinander und nicht mit den Folgen dieser Erweiterung
fiir die strafprozessuale Wahrheitssuche.

Die Skizze des Gesetzgebungsprozesses zeigt, dass ein mehr oder weniger klares Bild der
historischen (materiellen) Wahrheit als strafprozessuale Orientierungsgrosse im Grundsatz
vorhanden war. Dieses Leitprinzip wurde allerdings weder grundsitzlich hinterfragt noch in
ein Wechsel- und Zusammenspiel mit angrenzenden Instituten gestellt; ebenso wenig wurde
thematisiert, ob und gegebenenfalls wie stark die Zielsetzung einer einheitlichen strafprozes-

349 Einen minutiosen Uberblick iiber den deutschen Forschungsstand zu geben, wiirde den Rahmen
dieser Arbeit, die nicht rechtsvergleichend angelegt ist, sprengen. Hingewiesen sei aber exempla-
risch und im Sinne einer selektiven Auswahl auf folgende zentrale Publikationen (chronologisch
nach Erscheinungsdatum geordnet), die eine reichhaltige Diskussion dokumentieren: MULLER,
Wahrheit, S.522ff.; KRAUSS, Prozessdogmatik, S.1ff.; KRAUSS, Wahrheit, S.411 ff.; SCHU-
NEMANN, Reflexionen, S.480ff., insbesondere S.482f.; vertiefend dazu derselbe, SCHUNE-
MANN, Absprachen, S.361 ff., namentlich S.367ff., S.372f., S.377f.; HILGENDORF, Wahr-
heitsbegriff, S.547ff.; GRASNICK, Wahrheit, S.55ff.; STAMP; GOSSEL, Wahrheit; JUNG,
Wahrheit, S. 903 ff.; GRECO, S. 168 ff., zusammenfassend S. 187 ff. Vgl. iiberdies auch und gerade
SEEL, der in seiner Dissertation einen fundierten rechtshistorischen Uberblick iiber die Wahrheits-
diskussion im deutschen Strafprozess vom 18. Jahrhundert bis in die Gegenwart vorlegt (S. 27 bis
S.152).

330 Konzis zur strafprozessualen Situation in der Schweiz vor Inkrafttreten der StPO RIKLIN, Kom-
mentar, Einleitung N. 14 ff.
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sualen Wahrheitssuche durch kurze Prozesse, namentlich durch das abgekiirzte Verfahren,
bereits in der strukturellen Anlage der Prozessgesetzgebung ausgehohlt wird. Insgesamt lag
dem Gesetzgebungsprozess damit zwar eine abstrakt verhiltnismaissig klare, aber hinsicht-
lich der Grundlagen wenig gefestigte und in der strafprozessualen Systematik wenig konsis-
tente Vorstellung zu strafprozessualer Wahrheit zugrunde.
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3. Kapitel:  Forschungsstand zum strafprozessualen
Wahrheitsbegriff und zur strafprozessualen
Wabhrheitssuche

A. Einleitung

Das kommende Kapitel verschafft einen Uberblick iiber den Forschungsstand zum Wahr-
heitsbegriff in der schweizerischen Strafprozessordnung, wobei manche Argumentations-
linien im Verlauf der weiteren Untersuchung nochmals vertieft aufgenommen werden.

Dabei werden zunidchst Beitrige zur Auslegung von Art. 6 StPO wiedergegeben. Sodann
wird der Frage nachgegangen, ob sich auch im Kontext der Prinzipien der freien richter-
lichen Beweiswiirdigung und der beschriankten Unmittelbarkeit, der Unschuldsvermutung
sowie dem Grundsatz, dass die Behorden zur Wahrheitsfindung alle nach dem Stand von
Wissenschaft und Erfahrung geeigneten Beweismittel einsetzen, die rechtlich zuldssig sind,
direkte oder indirekte Meinungsédusserungen zum Wahrheitsbegriff der StPO und zur straf-
prozessualen Wahrheitssuche finden. Hierbei werden auch entsprechende Ausfithrungen
zum Beweisantragsrecht der Verteidigung beriicksichtigt. Danach wird auf den Forschungs-
stand zum Wahrheitsbegriff und zur Wahrheitssuche beim Strafbefehlsverfahren und ab-
gekiirzten Verfahren eingegangen. Das Kapitel miindet in eine Zusammenfithrung der Zwi-
schenergebnisse.

B. Grundsatzliche Ausfiihrungen zum Wahrheitsbegriff und
zur Wahrheitssuche

In Art. 6 StPO werden der Untersuchungsgrundsatz und das Prinzip, dass die Strafbehdrden
belastenden und entlastenden Umstidnden mit gleicher Sorgfalt nachgehen, kodifiziert. Er
lautet wie folgt:

«Art. 6 Untersuchungsgrundsatz
1 Die Strafbehérden kldren von Amtes wegen alle fiir die Beurteilung der Tat und der
beschuldigten Person bedeutsamen Tatsachen ab.

2 Sie untersuchen die belastenden und entlastenden Umstdnde mit gleicher Sorgfalt.»
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Vorab ist festzuhalten, dass in der Schweiz — soweit ersichtlich — keine Monographien oder
langere Ausitze erschienen sind, die sich ausschliesslich mit der Auslegung von Art. 6 StPO
oder dem strafprozessualen Wahrheitsbegriff befassen. Sichtet man die herkommlichen
Lehrbiicher und Kommentare sowie Aufsitze und Monographien, welche sich zumindest en
passant mit der Thematik beschiftigen, besteht weitgehende Einigkeit dariiber, dass der Ge-
setzgeber als Verfahrensziel die Erforschung der materiellen Wahrheit vorgegeben habe.>!
Zahlreiche Autoren problematisieren dies nicht weiter, wobei es mehrheitlich unbestritten
zu sein scheint, dass die Wahrheit wohl kaum je vollstindig erfassen lasse, mithin das Ziel

nicht restlos einldsbar sei.?>?

Kritische Stimmen relativieren die Tragweite dieses Prinzips indessen noch stérker. So wird
teilweise hervorgehoben, dass die Wahrheit nicht um jeden Preis, sondern lediglich im kontra-
diktorischen und gesetzesmdssigen Rahmen der strafprozessualen Regeln zu erforschen
sei.?> Dies schliesse gewisse Formen der Beweiserhebung und Erkenntnisquellen aus.3>* Teil-
weise, wenn auch in der schweizerischen Literatur eher selten, wird zudem darauf hingewie-
sen, dass sich die Vorstellung von der Wahrheit wissenschaftstheoretisch nicht mehr halten
lasse.>> RUCKSTUHL/DITTMANN/ARNOLD geben iiberdies zu bedenken, dass sich im
Strafprozess nach moderner Auffassung die Wahrheit nur im Dialog, aus der These der Staats-
anwaltschaft und der Antithese der Verteidigung bzw. des Beschuldigten, finden lasse.>* Dar-

351 BSK StPO-RIEDO/FIOLKA, Art. 6 N. 59 ff.; BSK StPO-WIDLI, Art. 337 N.4; CR CCP-ROTH/
VILLARD, Art. 6 N.3ff.; DAPHINOFF, S.317 ff.; DEMKO, Fair-Trial-Grundsatz, S. 351 ff., ins-
besondere S.352ff., S.362f.; DEMKO, Menschenrecht, S.720ff.; KELLER, S.231; RIKLIN,
Kommentar, Art. 6 N. 1 ff.,; RUCKSTUHL/DITTMANN/ARNOLD, S.47f.; SCHMID/JOSITSCH,
Praxiskommentar, Art.6 N.1; SCHMID/JOSITSCH, Handbuch, S.56ff.; THOMMEN, Prozess,
insbesondere S. 245 ff.; Ziircher Kommentar StPO-WOHLERS, Art.6 N. 1f.; a.A. wohl MELU-
NOVIC/JOSET, forumpoenale 2017, S. 332 ff., die von der materiellen Wahrheit als Relikt aus der
Inquisition sprechen, das nichts mit den Grundsétzen eines modernen dualistischen Strafrechtssys-
tems zu tun habe (S. 335).

352 DAPHINOFF, S.317ff.; CR CCP-ROTH/VILLARD, Art.6 N.3 ff.; RIKLIN, Kommentar, Art.6
N.1ff.,; SCHMID/JOSITSCH, Handbuch, S.56ff.; SCHMID/JOSITSCH, Praxiskommentar,
Art. 6 N. 1.

353 BSK StPO-RIEDO/FIOLKA, Art.6 N.59ff.; BUTTIKER, S.93f.; DEMKO, Fair-Trial-Grund-
satz, S.351ff., insbesondere S.352ff., S.362f.; DEMKO, Menschenrecht, S.720ff.; RUCK-
STUHL/DITTMANN/ARNOLD, S.47f.; THOMMEN, Prozess, insbesondere S.248; Ziircher
Kommentar StPO-WOHLERS, Art.6 N. 1 f.

354 BSK StPO-RIEDO/FIOLKA, Art.6 N.59ff.; BUTTIKER, S.93f.; DEMKO, Fair-Trial-Grund-
satz, S.351ff., insbesondere S.352ff., S.362f.; DEMKO, Menschenrecht, S.720ff.; RUCK-
STUHL/DITTMANN/ARNOLD, S.47f.; THOMMEN, Prozess, insbesondere S.248; Ziircher
Kommentar StPO-WOHLERS, Art. 6 N. 1f. Zum Spannungsfeld zwischen dem Prinzip der mate-
riellen Wahrheit und deren Limitierung durch strafprozessuale Grundsitze bei der Verwertung von
Zufallsfunden BSK StPO-GFELLER/THORMANN, Art. 243 N. 2.

355 BSK StPO-RIEDO/FIOLKA, Art.6 N.59ff.; RUCKSTUHL/DITTMANN/ARNOLD, S.47f.;
THOMMEN, Prozess, insbesondere S. 247 f.; Ziircher Kommentar StPO-W OHLERS, Art.6 N. 1 f.
Anders im Ergebnis wohl DEMKO, Menschenrecht, S.351ff., insbesondere S.352ff., S.362,
720 ff. Sie hilt — nach fundierter Auseinandersetzung mit simtlichen Einwénden — in Kenntnis der
Grenzen am Prinzip der materiellen Wahrheit als erreichbare strafprozessuale Leitplanke fest.

3% RUCKSTUHL/DITTMANN/ARNOLD, S.47.
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aus wird gefolgert, dass es im Strafverfahren um eine formelle (oder forensische) Wahrheit
gehe, die es festzulegen gelte, wobei die Absicht aber stets die Suche nach der materiellen
Wabhrheit bleibe.?%’

Soweit ersichtlich hat sich in jiingerer Zeit einzig CHRISTOPHER GETH vertieft der
Frage nach der strafprozessualen Wahrheit angenommen. Nach seiner Ansicht ldsst sich
der strafprozessuale Wahrheitsbegriff nicht vollstindig von den Primissen eines Strafpro-
zesses trennen. Philosophische Wahrheitsdefinitionen verfolgten eine andere Zielsetzung
als ein iiberzeugender strafprozessualer Wahrheitsbegriff.3>® Zwar konne das Streben nach
materieller Wahrheit nicht preisgegeben werden und auf definitorischer Ebene sei es sinn-
voll, an diesem korrespondenztheoretischen Wahrheitskonzept festzuhalten.>* Indessen
sei der Strafprozess in der gegenwirtigen Form aus mehreren Griinden ein Stiick weit
vom Primat der materiellen Wahrheit abgekoppelt: Vergangenes konne nie mit absoluter
Gewissheit eruiert werden, und trotzdem miisse in Strafprozessen eine Entscheidung ge-
troffen werden. Aus normativen Griinden diirfe ein Sachverhalt zudem nicht mit allen Mit-
teln aufgeklédrt werden und ganz pragmatisch miisse ein Strafverfahren in niitzlicher Frist
mit vertretbarem Aufwand abgeschlossen werden.?®° Daher sei der Diskussionsfokus weni-
ger auf den Wahrheitsbegriff als vielmehr auf die tauglichen Wahrheitskriterien zu legen.
Uberdies miissten die Grenzen des Wahrheitsbegriffs im Rechtsstaat diskutiert und be-
stimmt werden, denn in einem rechtsférmigen Verfahren konne es keine Wahrheitsfindung
um jeden Preis geben.3¢!

C. Forschungsstand zum Wahrheitsbegriff und zur Wahrheitssuche im
Kontext einzelner Institute

Der folgende Abschnitt widmet sich dem Forschungsstand zum Wahrheitsbegriff und zur
Wahrheitssuche im Zusammenspiel mit anderen grundlegenden Instituten und systemischen
Grundannahmen. Dabei wird aufgearbeitet, ob und gegebenenfalls wo bei der Erorterung an-
derer Rechtsfragen ein Bezug zum Wahrheitsbegriff und Wahrheitssuche hergestellt wird.
Kurze Prozesse (abgekiirztes Verfahren, Strafbefehlsverfahren) werden vorderhand aus-
geblendet und in einem folgenden Abschnitt behandelt.

Art. 139 StPO Abs. 1 hilt fest, dass die Strafbehorden zur Wahrheitsfindung alle nach dem
Stand von Wissenschaft und Erfahrung geeigneten Beweismittel einsetzen, die rechtlich zu-
lassig sind. Auffillig in der géngigen Literatur ist, dass weder der Begriff der Wissenschaft

357 BSK StPO-Riedo/FIOLKA, Art.6 N.59ff.; RUCKSTUHL/DITTMANN/ARNOLD, S.47f;
THOMMEN, Prozess, insbesondere S. 249; Ziircher Kommentar StPO-WOHLERS, Art. 6 N. 1f{.

3% GETH, ZStrR 2020, S. 273.

39 GETH, ZStrR 2020, S.276. Auch NIGGLI/MAEDER sprechen im Sinne einer vorliufigen Be-
grifflichkeit von einer strafprozessualen Korrespondenztheorie der Wahrheit.

360 GETH, ZStrR 2020, S.274.

361 GETH, ZStrR 2020, S. 276.
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noch derjenige der Erfahrung niher diskutiert werden.’¢? Art. 140 und 141 StPO beschiéifti-
gen sich mit verbotenen Beweiserhebungsmethoden und der Verwertbarkeit rechtswidrig er-
langter Beweise. Die dazugehorige Literatur hilt durchgehend daran fest, dass die strafpro-
zessualen Grundsitze die Beweiserhebung und damit die uneingeschriankte Wahrheitssuche
limitieren und dass, mit anderen Worten, ein Verfahren rechtlich korrekt durchgefiihrt wer-
den miisse.?%3 Damit wird implizit anerkannt, dass es im Strafverfahren nicht um Wahrheits-
ermittlung um jeden Preis gehen kann. Oftmals wird dies auch ausdriicklich so festgehal-
ten. 364

Im Kontext von Art. 139 StPO geht die Literatur iiberdies vielfach auf das Beweisantrags-
recht ein. Dabei wird, wie oben erwihnt, regelmaissig betont, dass dadurch Fehleinschitzun-
gen der Strafverfolgungsbehorden korrigiert werden und die Verfahrensbetroffenen so auf
angemessene Weise auf das Ergebnis der Beweiserhebungen Einfluss nehmen kénnten.36
Eine antizipierte Beweiswiirdigung sei nur in engen Grenzen zuléssig.3%® Damit stehen, wie
bereits im ersten Teil gezeigt wurde, zahlreiche Stimmen in der Literatur in Kontrast zur
Rechtspraxis, welche Beweisantridgen nur dusserst zuriickhaltend stattgibt und eine antizi-
pierte Beweiswiirdigung relativ weitgehend zulésst.**” Denn das Schrifttum erkennt zumin-
dest implizit an, dass ein bestandfestes Beweisantragsrecht der Wahrheitssuche zutriglich
sein kann.

Der erste Teil dieser Arbeit zeigte ferner auf, dass bei der Revision der Strafprozessordnung
sowohl auf rechtsdogmatischer als auch auf rechtspolitischer Ebene in erster Linie mit der
Verpflichtung des Strafprozesses auf die Zielsetzung der materiellen Wahrheit wider die Teil-
nahmerechte der Verteidigung an Einvernahmen von Mitbeschuldigten argumentiert
wurde.3®® Befiirworter ausgebauter Teilnahmerechte brachten dagegen eher die Kontroll-
pflicht der Verteidigung vor und betonten, dass die Teilnahmerechte an Einvernahmen von
Mitbeschuldigten ein Gegengewicht zur starken Stellung der Staatsanwaltschaft seien; auf
die strafprozessuale Wahrheitssuche nahmen sie — wenn iiberhaupt — eher indirekt Bezug.3%
Auch bei der Frage, ob der Verteidigung die Teilnahme an psychiatrischen Explorations-
gesprichen zu gewihren sei, argumentierten Befiirworterinnen tendenziell mit der Kontroll-

362 Vgl. exemplarisch BSK StPO-GLESS, Art. 139 N.28 ff.; CR CCP-BENEDICT, Art. 139 N.3ff;
SCHMID/JOSITSCH, Praxiskommentar, Art. 139 N. 1 ff.; Ziircher Kommentar StPO-W OHLERS,
Art. 139 N. 1 ff.

363 Statt aller BSK StPO-GLESS, Art. 139 N.6ff.; CR CCP-BENEDICT, Art. 139 N.3ff.; Ziircher
Kommentar StPO-WOHLERS, Art. 139 N. 1 ff.

364 BSK StPO-GLESS, Art. 139 N.6ff.; CR CCP-BENEDICT, Art. 139 N. 3 ff.; Ziircher Kommentar
StPO-WOHLERS, Art. 139 N. 1 ff.

365 BSK StPO-Gless, Art. 139 N. 48 ff.; Ziircher Kommentar StPO-W OHLERS, Art. 139 N.6f.

366 BSK StPO-GLESS, Art. 139 N.48ff.; Ziircher Kommentar StPO-WOHLERS, Art. 139 N. 8 ff.
Zum Ganzen auch VEST, Beweisantragsrecht.

367 Erster Teil, 3. Kapitel, E. Beweisantriige der Verteidigung und antizipierte Beweiswiirdigung.

368 Erster Teil, 3. Kapitel, B. Teilnahme der Verteidigung an Einvernahmen Mitbeschuldigter.

3 Erster Teil, 3. Kapitel, B. Teilnahme der Verteidigung an Einvernahmen Mitbeschuldigter.
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moglichkeit der Verteidigung, wihrend Gegner eher anfiihrten, die Anwesenheit der Vertei-
digung drohe die ungestorte Wahrheitssuche des Sachverstindigen zu unterminieren.3”0

ARIANNE KAUFMANN geht in ihrer Dissertation Das Unmittelbarkeitsprinzip und die Fol-
gen seiner Einschrinkung in der schweizerischen Strafprozessordnung davon aus, dass die
materielle Wahrheit Ziel des schweizerischen Strafprozesses sei.3’! Sie macht darauf auf-
merksam, dass ein miindliches, unmittelbares Gerichtsverfahren dem strafprozessualen Ziel
der materiellen Wahrheit besonders dienlich sei, da es einen dialektischen Gedankenaus-
tausch zwischen den Beteiligten zulasse.’”> Dieser unmittelbare kontradiktorische Diskurs
trage zur Wahrheitsfindung bei, da Wahrheitsfindung auch eine Frage der Perspektiven der
Suchenden sei und die Staatsanwaltschaft wegen ihrer strafverfolgungsseitigen Perspektive
an die Neutralitit des Gerichts nicht herankomme.?”3 Dabei schldssen sich Mitglieder des
Gerichts tendenziell eher der von der Polizei und Staatsanwaltschaft vorgenommenen Ein-
schiitzung der Wahrheit als der Sicht der beschuldigten Person und ihrer Verteidigung an.37*
Insgesamt stellt die Autorin nicht die materielle Wahrheit als Verfahrensziel in Frage, son-
dern dessen praktische Umsetzungsmoglichkeit, namentlich in einem vorwiegend mittel-
baren Strafverfahren, und sieht in einer ausgebauten Unmittelbarkeit Chancen, das Verfah-

rensziel eher zu realisieren.’”

Erwidhnenswert sind zudem mehrere Publikationen von PIETH, der generell Entwicklungs-
tendenzen des Strafprozesses problematisiert.3’® Er hebt unter anderem hervor, dass zuneh-
mend die Risikokontrolle statt der Aufarbeitung vergangenen Unrechts die Oberhand ge-
winne.”’ Die Richter wiissten gar nicht, dass und wie sie mit eklektisch ausgewihlten Fillen
und mit einzelnen Beweismitteln aus dem grossen Topf der polizeilichen Informationen «ge-
fiittert» wiirden.3"8

Zusammenfassend finden sich in der Literatur diverse Ausserungen, die bei der Abhandlung
anderer Rechtsfragen einen expliziten oder impliziten Bezug zur strafprozessualen Wahr-
heitsfrage herstellen. Vertiefte und ausfiihrliche Argumente, wie sich einzelne Institute und

Erster Teil, 3. Kapitel, C. Teilnahme der Verteidigung am Explorationsgesprichen des psychiatri-

schen Sachverstindigen.

371 K AUFMANN, Unmittelbarkeitsprinzip, S. 13, S. 67 ff., S. 72 f., S. 77f., S. 313 ff.

372 KAUFMANN, Unmittelbarkeitsprinzip, S. 13.

373 KAUFMANN, Unmittelbarkeitsprinzip, S. 13, S. 67 ff., S. 315 ff.

374 KAUFMANN, Unmittelbarkeitsprinzip, S. 70.

375 K AUFMANN, Unmittelbarkeitsprinzip, konzis S. 313 ff.; vgl. zum Ganzen auch (dieselbe Autorin)
NOSETTI-KAUFMANN, S. 250 ff.

36 PIETH, AJP 2002, S. 626 ff.; PIETH, Kontrollmodell, S. 415 ff.; PIETH, plidoyer 2016, S. 20 ff.

377 PIETH, AJP 2002, S. 630 ff.; PIETH, Kontrollmodell, S. 426 ff.; PIETH, plidoyer 2016, S. 20 ff.

38 PIETH, AJP2002, S.630f.; PIETH, Kontrollmodell, S.426ff.; PIETH, plidoyer2016, S.20 ff.

Vgl. dazu auch KUHNE, recht2016, S. 112 ff., der die Meinung vertritt, die Ergebnisse polizei-

licher Vorermittlungen, polizeitaktische Angaben, technische Daten, Informationsberichte und Er-

eignisjournale seien grundsitzlich nicht zu den Prozessakten zu nehmen und von der Dokumenta-

tionspflicht auszunehmen bzw. nur insoweit zu den Akten zu nehmen, wie sie der Entlastung oder

Belastung der involvierten Personen dienen (S. 119). Folgt man dieser Auffassung, kommt der Po-

lizei im Ergebnis die Definitionsmacht dariiber zu, was der Belastung bzw. Entlastung dient.
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deren Ausgestaltung und Anwendung auf den strafprozessualen Wahrheitsbegriff konkret
auswirken, sind dagegen rar. Insgesamt sind in der Literatur kaum Stimmen auszumachen,
die — soweit sie die Thematik bei der Erorterung anderer Institute streifen — nicht mindestens
in Ansitzen daran zweifeln, inwieweit sich die Rekonstruktion der materiellen Wahrheit in
einem kontradiktorischen Verfahren einlGsen lésst. Jedoch wird, soweit ersichtlich, auch bei
der Diskussion solcher angrenzender Themen kein konsistenter (alternativer) Wahrheits-
begriff vorgelegt und eingehend begriindet.

D. Forschungsstand zum Wahrheitsbegriff und zur Wahrheitssuche im
Kontext von kurzen Prozessen

Im Kontext des kurzen Prozesses wird die Frage, inwieweit materielle Wahrheit als Zielset-
zung noch einldsbar ist und wie hier strafprozessuale Wahrheitssuche stattfindet, dagegen
relativ breit und differenziert diskutiert.3”

In der Literatur scheint Konsens zu herrschen, dass im abgekiirzten Verfahren keine umfas-
sende Beweiserhebung erfolge und zumindest die Untersuchungsmaxime nur abgeschwicht
gelte; grosstenteils wird festgehalten, es werde eine formelle und nicht materielle Wahrheit
konstruiert.3%

Die Ausfithrungen zur materiellen Wahrheit im Strafbefehlsverfahren divergieren stirker:
Weitgehende Einigkeit besteht, dass ein glaubhaftes Gesténdnis nur dann zu iiberpriifen sei,
wenn Zweifel an dessen Wahrheitsgehalt bestehen.’! Betont wird weiter, dass das Straf-
befehlsverfahren der Verfahrenseffizienz diene und nicht samtliche Aspekte einer Straftat ab-
geklirt werden miissen.?®? Zahlreiche Stimmen bringen auch vor, dass sich in praxi die Ab-
klarungstiefe in Strafbefehlsverfahren nicht mit der eines ordentlichen Strafverfahrens ver-

39 Eingehend THOMMEN, Prozess, insbesondere S.241ff., mit Verweisen; vgl. auch KUNZ,
ZStrR 2014, S. 50f. oder HUTZLER, S. 152f.

30 BOMMER, Kurzer Prozess, insbesondere S.163ff.; CR CCP-PERRIN/DE PREUX, Intro
Art. 358-362 N. 1ff.; BSK StPO-GREINER/JAGGI, Vorbemerkungen vor Art.358—-363 N.41;
BSK StPO-RIEDO/FIOLKA, Art.6 N.42ff; GETH, ZStrR2020, S.273f.; JOSITSCH/BI-
SCHOFF, S.429ff.; unlingst auch deutlich JEANNERET, S.245ff., insbesondere S.265. In
Deutschland werden solche Absprachen unter anderem wegen der normativen Leitidee der mate-
riellen Wahrheit schon seit lingerem sehr skeptisch beurteilt: SCHUNEMANN, Reflexionen,
S.461 ff.; SCHUNEMANN, Absprachen, S. 361 ff., jeweils mit zahlreichen Verweisen.

381 Zusammenfassend BSK StPO-RIEDO/FIOLKA, Art.6 N.37; CR CCP-GILLIERON/KILLIAS,
Art. 352 N.2ff.; GETH, ZStrR 2020, S.273f.; HUTZLER, S.245ff.; SCHMOCKER, S.291 ff.,
insbesondere S.294f.; etwas kritischer allerdings DAPHINOFF, S.250ff., der betont, dass die
Staatsanwaltschaft in jedem Fall das Gesténdnis zu tiberpriifen habe; vgl. auch DONATSCH/KOU-
TSOGIANNAKIS, S.963 ff., welche insgesamt das Gestidndnis als Voraussetzung im Strafbefehls-
verfahren problematisieren.

382 BSK StPO-RIEDO/FIOLKA, Art.6 N.39; BSK StPO-RIKLIN, Art.352 N.2ff.; CR CCP-
GILLIERON/KILLIAS, Art.352 N.2ff.; VEST, ZBJV 2016, S.404; DAPHINOFF, vor allem
S.96 und S. 329; zusammenfassend HUTZLER, S. 245 ff.; THOMMEN/GRADEL, plddoyer 2016,
8 ff.

77



Zweiter Teil: Strafprozessualer Wahrheitsbegriff und strafprozessuale Wahrheitssuche

gleichen lasse und deshalb die Fehlerquote hoch sei.?®* Und selbst die bundesgerichtliche
Rechtsprechung geht fiir diese Verfahrensart von einer summarischen Beurteilung von Titer
und Tat sowie einer Relativierung des Untersuchungsgrundsatzes durch den Grundsatz der
Verhiltnismissigkeit aus.3®* GETH spricht daher von einer Strafe auf Verdacht und zieht
eine Parallele zur Verdachtsstrafe des Inquisitionsprozesses.3®* Unter anderem deshalb wer-
den auch rechtsstaatliche Bedenken gegen diese Verfahrensart angemeldet, namentlich ge-
gen den Erlass eines Strafbefehls auf der Basis eines «anderweitig ausreichend gekléirten

Sachverhalts» ohne Gestiindnis.38¢

Den Zusammenhang kurzer Prozesse mit dem Prinzip der materiellen Wahrheit hat allen
voran THOMMEN in seiner Habilitationsschrift vertieft diskutiert.¥” Zusammengefasst for-
muliert er die These, dass in kurzen Prozessen die Wahrheit nur noch summarisch ermittelt
und den Betroffenen dieses Ergebnis als eine Art Offerte unterbreitet werde.3®® «Allen ge-
genteiligen Beteuerungen zum Trotz ist die Untersuchungsmaxime im Strafbefehls- und ab-
gekiirzten Verfahren de facto ausgehebelt.»3° Dabei merkt er einschrinkend an, dass sich
diese Behauptung empirisch kaum iiberpriifen lasse.3*® Wihrend sich im ordentlichen Pro-
zess der Schein, dass die materielle Wahrheit zumindest angepeilt werde, noch aufrechterhal-
ten lasse, bestehe im kurzen Prozess das spezifische Problem, dass selbst das reduzierte Ziel
der Anniherung nicht mehr angestrebt werde.>! THOMMEN kommt zum Schluss, dass kon-
sequenterweise im kurzen Prozess die Figur der Wahrheitssuche letztlich durch diejenige der
Verantwortungsiibernahme ersetzt werden miisse.’*> Gleichwohl lésst sich nach seiner Auf-
fassung die materielle Wahrheit auch im kurzen Prozess nicht vollstindig substituieren; ein
Nukleon an inhaltlicher Richtigkeit sei fiir jedes Urteil unentbehrlich.33 Ausdriicklich dis-

33 BSK StPO-RIKLIN, Art.352 N.2ff.; BSK StPO-RIKLIN, Vorbemerkungen vor Art.352-356
N.5ff.; CR CCP-GILLIERON/KILLIAS, Art.352 N.2ff. und N.18ff.; GETH, ZStrR 2022,
S.399ff.; so auch bereits KELLER, S.249ff.; RIKLIN, ZBJV 2016, S.475ff., besonders
S. 482 ff.; sodann auch BERNAUER, Jusletter 2018, namentlich N. 10 ff.; BERNAUER/HASANI,
Rz.7ff., mit Verweisen; DAPHINOFF, vor allem S.96 und S.329; SCHMOCKER, S.291 ff., vor
allem S.294 ff. und S.296. Vgl. zum Ganzen bereits auch vor Inkrafttreten der Strafprozessord-
nung eingehend HUTZLER, zusammenfassend S. 245 ff.

34 BGer vom 31. Mirz 2022, 6B 1290/2021, Erw. 4.1.

35 GETH, ZStrR 2022, S. 399 ff.

386 BSK StPO-RIKLIN, Art.352 N.2ff.; BSK StPO-RIKLIN, Vorbemerkungen vor Art.352-356
N.5ff.; CR CCP-GILLIERON/KILLIAS, Art.352 N.2ff. und N.18ff.; GETH, ZStrR 2022,
S.399ff.; so auch bereits KELLER, S.249ff.; RIKLIN, ZBJV 2016, S.475ff., besonders
S. 482 ff.; sodann auch BERNAUER, Jusletter 2018, namentlich N. 10 ff.; BERNAUER/HASANI,
Rz.7 ff., mit Verweisen; DAPHINOFF, vor allem S.96 und S.329; SCHMOCKER, S.291 ff., vor
allem S.294 ff. und S.296. Vgl. zum Ganzen bereits auch vor Inkrafttreten der Strafprozessord-
nung eingehend HUTZLER, zusammenfassend S. 245 ff.

337 THOMMEN, Prozess.

38 THOMMEN, Prozess, S. 241 ff.

39 THOMMEN, Prozess, S.277, dhnlich auch auf S.294.

3% THOMMEN, Prozess, S.250f.

%1 THOMMEN, Prozess, S.264.

392 THOMMEN, Prozess, S. 295.

393 THOMMEN, Prozess, S.293.
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kutiert dies auch DAPHINOFF, dem zufolge das Prinzip der materiellen Wahrheit zwar eine
grundsitzlich unerreichbare Zielsetzung des Strafverfahrens ist, die aber auch beim Straf-
befehlsverfahren gelte, wenn auch die tatsdchliche Abklidrungstiefe nicht derjenigen in
einem gerichtlichen Verfahren entspreche.3%

E. Fazit zum Forschungsstand

Fasst man diesen Uberblick zusammen, steht auf der einen Seite fest, dass niemand die An-
sicht vertritt, die materielle (historische) Wahrheit lasse sich in einem Strafverfahren — einem
wertfreien Forschungsvorhaben unter idealen Bedingungen gleich — unlimitiert und pro-
blemlos rekonstruieren. Die Grenzen dieser Wahrheitssuche, vor allem durch die kontradik-
torische Anlage des Verfahrens mit Verfahrensvorschriften, sind anerkannt. Bei der Abhand-
lung einzelner strafprozessualer Institute, wie etwa dem Ausmass der Unmittelbarkeit der
Hauptverhandlung, den Teilnahmerechten der Verteidigung an Einvernahmen von Mit-
beschuldigten und psychiatrischen Explorationsgesprichen oder dem Beweisantragsrecht
der beschuldigten Person bzw. ihrer Verteidigung, wird indessen durchaus ein Bezug zum
Grundziel der strafprozessualen Wahrheitssuche hergestellt. Besonders im Kontext von kur-
zen Prozessen, und vor allem beim abgekiirzten Verfahren, wird iiberdies festgehalten, dass
sich durch diese besonderen Verfahrensarten erhebliche Einschrinkungen fiir die Zielset-
zung einer moglichst minutiosen Rekonstruktion des historischen Sachverhalts ergeben.

Dagegen wurde bislang, soweit ersichtlich, kein vertiefter Versuch unternommen, den Wahr-
heitsbegriff der schweizerischen Strafprozessordnung als solchen umfassend, konsistent und
in seinen systematischen Beziigen darzustellen. Somit fehlt es in der Literatur an einem pré-
zis konturierten strafprozessualen Wahrheitsbegriff im Sinn eines Forschungskonsenses. Im
Ergebnis wird an der materiellen Wahrheit als Zielsetzung (Intention) des Strafprozesses
grossmehrheitlich festgehalten. Damit verbunden wird allerdings oft die Relativierung, in
einem Strafverfahren konne es, realistisch gesehen, letztlich nur um eine prozessuale Wahr-
heit gehen.

394 DAPHINOFF, vor allem S. 96, S. 317 ff. und S. 329.
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4. Kapitel:  Strafprozessualer Wahrheitsbegriff und
strafprozessuale Wahrheitssuche im Licht der
philosophischen und historischen Diskussion

A. Einleitung

Art. 139 StPO bestimmt ausdriicklich, dass die Strafbehorden alle nach Stand der Wissen-
schaft und Erfahrung geeigneten Beweismittel zur Wahrheitsfindung einsetzen. Im Folgen-
den wird daher der Frage nachgegangen, wie Wissenschaftszweige ausserhalb der Rechts-
wissenschaft Wahrheit definieren und ob dies einen Einfluss auf das Strafprozessrecht zei-
tigt. Im Zentrum steht eine Skizze der philosophischen Diskussion, weil die Suche nach
einer Kldarung von Wahrheit und die prinzipielle Moglichkeit der Erkenntnis zu den Grund-
themen der Philosophie gehdren und priméir dort erortert werden.3*> Hernach wird auch kurz
darauf eingegangen, ob die Philosophie sowie die Erkenntnis- und Wissenschaftstheorie
einen konzisen Begriff von Wissenschaft bereithalten.

Sodann wird die Wahrheitsvorstellung der Geschichtswissenschaft skizziert; im Zentrum
steht der Diskurs iiber die Moglichkeit und Grenzen, vergangene Sachverhalte zu rekon-
struieren. Gegenstand sowohl von Strafverfahren als auch der Geschichtswissenschaft ist
ein vergangener Sachverhalt. Demnach konnte die Diskussion der Geschichtswissenschaft
tiber die prinzipielle Moglichkeit einer Erkenntnis vergangener Sachverhalte und iiber histo-
rische Wahrheit allenfalls auch fiir die Strafprozessrechtswissenschaft von Interesse sein.
Gleichzeitig ldsst sich aus der geschichtswissenschaftlichen Debatte ablesen, wie die phi-
losophische Grundlagendiskussion in einer weiteren Wissenschaft rezipiert wird.

Abschliessend werden die Zwischenergebnisse zusammengefiihrt und diskutiert, ob und,
wenn ja, inwieweit die skizzierten Diskurse fiir das Strafprozessrecht von Relevanz sind.

395 Statt vieler ERNST, S. 7 ff.; ausserdem GABRIEL, S.9 ff.; HEINRICH, S. 7 ff. und S. 29 ff.
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B. Fragmente aus der Wahrheit- und Wissenschaftstheorie

Die Suche nach einem Kriterium fiir Wahrheit und die damit eng zusammenhingende Frage
nach der Moglichkeit und Grenze von Erkenntnis begleitet die abendléndische Philosophie
seit ihren Urspriingen.’*® Dementsprechend uniiberschaubar ist die Literatur, sodass diese
Diskussion hier nur dusserst selektiv aufgearbeitet werden kann.

Die wohl iltesten und am weitesten verbreiteten Konzepte von Wahrheit sind die sogenann-
ten Korrespondenztheorien, die in verschiedenen Spielarten auftreten.®’ IThnen liegt, zu-
gespitzt formuliert, die Vorstellung zugrunde, dass etwas dann wahr sei, wenn die Sache
und deren Beschreibung iibereinstimmen.?*® Korrespondenztheorien von Wahrheit entspre-
chen damit auch einer alltéiglichen Vorstellung von Wahrheit.3** Initial stellen sich allerdings
bereits mehrere grundlegende und schwierige Fragen: Was stimmt denn iiberhaupt iiberein?
Womit stimmt das, was iibereinstimmt, denn eigentlich iiberein? Und was ist unter Uberein-
stimmung zu verstehen?*® Letztlich sehen sich die Korrespondenztheorien der Wahrheit
grundlegender Kritik ausgesetzt, weil sich die Ubereinstimmung von Beschreibung und
Sache nicht abschliessend verifizieren lisst.*! Es fehlt an einem eindeutigen externen Krite-
rium, wann die Vorstellung des Einzelnen von einer Sache als richtig angesehen werden
kann.*2

Dem versuchen Konsenstheorien der Wahrheit zu begegnen, indem fiir sie nicht die Uberein-
stimmung der Vorstellung des Einzelnen mit der Sache zentral ist, sondern die Konsensfihig-
keit der Beschreibung.*? Der Einwand liegt nahe, dass nicht allein die grundsétzliche Zu-
stimmung unter den Beschreibenden fiir Wahrheit massgebend sein kann, weil auch kollek-
tive Irrtiimer denkbar sind.**

Ahnlichen Bedenken sehen sich Kohirenztheorien der Wahrheit ausgesetzt. Sie kniipfen
Wahrheit daran an, dass eine Uberzeugung dann richtig sei, wenn sie Element eines kohren-
ten Uberzeugungssystems sei.*> Indessen konnen bekanntlich Liigen ebenfalls kohirent vor-
getragen werden.*%° Ohnehin ist Kohérenz kein absolutes Kriterium, sondern ein graduelles:

39  Statt vieler ERNST, S.7ff.; GABRIEL, S.9ff.; GLOY, S.92ff.; HEINRICH, S.7ff., S.29ff.; JA-
NICH, S.26f1f.; SZAIF, S. 1 ff.; weiterfiihrend SNELL, vor allem S. 178 ff.; einfiihrend zur Entste-
hung der abendléndischen Philosophie und deren Grundfragen beispielsweise auch HELFERICH,
S. 1 ff.; HOFFE, Geschichte, S.7 ff., S. 17 ff., S. 33 ff.

37 BAUMANN, S. 155ff.; ERNST, S.58; JANICH, S.30ff.; MUSGRAVE, S.251 ff.

3% BAUMANN, S. 155ff.; ERNST, S.58; MUSGRAVE, S. 251 ff.

399 BAUMANN, S. 155ff.; ERNST, S.58; MUSGRAVE, S.251 ff.

400 Prignant BAUMANN, S. 155 ff.; ERNST, S.58.

401 BAUMANN, S. 155 ff.; ERNST, S.58.

402 BAUMANN, S. 155ff.; ERNST, S.58.

403 ERNST, S.61; GLOY, 191 ff.; dazu auch BAUMANN, S. 175, der diese Wahrheitstheorien unter
den Obergriff epistemische Wahrheitstheorien subsumiert.

404 BAUMANN, S.175; ERNST, S.61.

405 BAUMANN, S. 175 ff.; ERNST, S. 61 f.; GLOY, S. 168 ff.

46 BAUMANN, S. 175 ff.; ERNST, S.61f.
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Eine Beschreibung kann lediglich mehr oder weniger kohirent sein.*”” Und im Ergebnis
miindet jede noch so kohérente Begriindung in Abbruch, Regress oder Zirkel; eine Letzt-
begriindung ist daher prinzipiell nicht mdglich.4%

Insbesondere ab dem 20. Jahrhundert veristelte sich die Debatte zur Wahrheits- und Erkennt-
nistheorie zunehmend und etablierte sich als eigentliches philosophisches Teilgebiet.*® Zu-
dem wurde die Moglichkeit, ein positives Kriterium fiir Wahrheit zu finden, immer stéirker
auch prinzipiell in Zweifel gezogen.*!® Viel zitiert und rezipiert wurde dazu beispielsweise
die Auffassung von KARL POPPER, dass sich Aussagen nur falsifizieren, nicht aber verifi-
zieren lassen.*!! Er gibt die Vorstellung des wissenschaftlichen Fortschritts und damit der
sukzessiven Anndherung an Wahrheit — iiber den Weg der Falsifikation anstelle der Verifika-
tion — letztlich aber nicht auf.*'> Ein bekannter Einwand gegen POPPER stammt von THO-
MAS KUHN, der darauf aufmerksam gemacht hat, dass Wissenschaft sich nicht linear und
schon gar nicht teleologisch entwickle und von Paradigmenwechseln geprigt sei. Brauch-
bares, richtiges Wissen eines Paradigmas gehe unter Umstiinden verloren, weil es inkom-
mensurabel mit demjenigen eines anderen, neuen Paradigmas sei.*!?

Noch weiter geht die Kritik des radikalen Konstruktivismus mit seiner Vorstellung von Veri-
fizierbarkeit. Der radikale Konstruktivismus hinterfragt die Kategorie der Wirklichkeit prin-
zipiell und betont die perspektivische Standortgebundenheit jeglicher Beschreibung.* Wird
die objektive Erkennbarkeit der Wirklichkeit in Frage gestellt, so folgt daraus unweigerlich,
dass sich letztlich kein eindeutiges Kriterium von Wahrheit festmachen ldsst.*!3

Die Auseinandersetzung mit der Geschichte des philosophischen Wahrheitsbegriffs und der
Erkenntnistheorie — und insbesondere ihrer Entwicklung ab dem 20.Jahrhundert — zeigt
daher zunichst einmal auf, dass der Versuch, Wahrheitstheorien im Rahmen dieser Arbeit

47 BAUMANN, S. 175 ff.; ERNST, S.61f.

408 HANS ALBERT, der dies unter dem Namen «Miinchhausen-Trilemma» bekannt gemacht hat, hat
im Wesentlichen vor allem den Namen der Denkfigur geprigt, in der Sache selber ist dieses Phéno-
men seit der Antike bekannt (TETENS, S. 101 ff.); einfithrend auch GLOY, S. 227 ff.

409" Dazu pridgnant JANICH, S. 26 ff.

410 Vel. zu dieser Diskussion etwa SCHANTZ, S. 369 ff.; ZABOROWSKI, S. 337 ff.

411 Grundlegend POPPER, Logik; sehr priignant stellt er beispielsweise seine Ansétze dar in POPPER,

Wissenschaftslehre. Dazu auch POSER, S. 126 ff.; zu POPPER einfiihrend iiberdies WILTSCHE,

S. 75 ff.

Dies kommt beispielsweise in folgendem Aufsatz deutlich zum Ausdruck: POPPER, Erkenntnis,

S. 111f.; vgl. dazu tiberdies POSER, S. 126 ff.; WILTSCHE, S. 75 ff.

413 KUHN, vor allem S. 171 ff. und insbesondere auch dessen Postskriptum 1969, S. 186 ff.; zu KUHN
auch POSER, S. 150 ff.; WILTSCHE, S. 122 ff. und S. 152 ff.

414 Klassisch WATZLAWIK, Wirklichkeit; WATZLAWIK, Wirklichkeitsanpassung, S. 89 ff.; iiberdies
auch VON GLASERFELD, S.9ff.; HEIL, S. 109 ff.; VON FOERSTER, Entdecken, S.41 ff.; VON
FOERSTER, Konstruieren, S. 25 ff.

415 Vgl. dazu VON GLASERFELD, S.9ff.; HEIL, S. 109 ff.; VON FOERSTER, Entdecken, S. 41 ff.;
VON FOERSTER, Konstruieren, S.25 ff.; WATZLAWIK, Wirklichkeit; WATZLAWIK, Wirklich-
keitsanpassung, S. 89 ff.

412
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aufzuarbeiten und zu klassifizieren, wegen der Breite und Tiefe der Diskussion zwangsldufig
scheitern muss.*

Es erstaunt in Anbetracht dieser Kontroversen nicht, dass pragmatische Wahrheitstheorien
die Auffassung vertreten, wahre Theorien wiirden sich einzig durch ihren Erfolg auszeich-
nen. Wahrheit sei demnach, was niitzlich und erfolgreich und deshalb auch historisch ver-
dnderlich und kontextabhingig sei.*!” Der Philosoph und Wissenschaftstheoretiker PAUL
FEYERABEND ging noch einen Schritt weiter und bezeichnete im letzten Drittel des
20. Jahrhunderts Begriffe wie Wahrheit, Wissenschaft oder Vernunft als ginzlich nutzlos, ja
irrefithrend.*!® Anstelle der Vorstellung eines konsistenten, verniinftigen wissenschaftlichen
Forschungszusammenhangs auf der Suche nach einer Wahrheit und der Leitidee des Fort-
schritts propagierte er einen universitiren Supermarkt der Ideen.*'° Den Welterklidrungen
wissenschaftlicher Experten wollte er tiberdies keinen Vorrang mehr vor denjenigen von
Laien einrdumen.*?® Dies miindete bei ihm auch in Zuspitzungen wie Biirgerinitiativen statt
Erkenntnistheorie.**'

Selbst wenn man die Radikalitit von FEYERABENDS Wissenschafts- und Wahrheitsskepsis
nicht teilt, so iiberzeugt doch mindestens der Hinweis auf die Notwendigkeit einer strittigen,
in der methodischen Herangehensweise offenen Debatte jeder Erkenntnissuche.*?? Aus einer
historischen Betrachtung der Wissenschaftsgeschichte folgt zudem, dass zeitgleich mit der
Explosion des Wissens in den letzten rund fiinfhundert Jahren gegenseitig konkurrenzie-
rende «Wissenschaftlichkeiten» mit verschiedenen, teils stark divergenten Erkldrungsansét-
zen entstanden sind und Wissen zumindest auch im Kontext von Machtverhéltnissen gedacht
werden muss.*?* Die Vorstellung einer eindeutig konturierten Wissenscharft, die sich im Rah-

416 Vgl, einfithrend etwa den Sammelband von ENDERS/SZAIF.

417" Einfithrend EDRIZZI.

418 Vogl. dazu seine zentralen Werke FEYERABEND, Methodenzwang; FEYERABEND, Erkenntnis;
FEYERABEND, Wissenschaft. Ebenfalls in Frage gestellt, wenn auch weit weniger pointiert als
bei FEYERABEND, wird der Anspruch, die innere Natur der Wirklichkeit erfassen zu wollen, von
RORTY, Solidaritit, S. 11 ff.; RORTY, Kontingenz, insbesondere S. 21 ff.; RORTY, Hoffnung.

419 Zentral sind sicher die beiden Werke FEYERABEND, Methodenzwang und FEYERABEND, Er-
kenntnis; prignant als Einfilhrung FEYERABEND, Mirchen; FEYERABEND, Widerstreit, oder
die Textsammlungen FEYERABEND, absolute, bzw. FEYERABEND, Thesen. FEYERABENDS
Wissenschafts- und Vernunftskepsis geht einher mit der Befiirchtung, dass das Wissensmonopol
der Wissenschaft zu einer Vernichtung von Vielfalt beitragen kann; besonders deutlich etwa
FEYERABEND, Vernichtung.

420 Exemplarisch FEYERABEND, Methodenzwang, S. 17 ff.

421 Beispielsweise in FEYERABEND, Erkenntnis, S. 23. Zur Entwicklung seiner Ansitze ist die Auto-
biographie FEYERABEND, Zeitverschwendung, einschlédgig, die ohnehin ein Lesevergniigen ist,
das seinesgleichen sucht.

422 In Anlehnung an POSER, S.264.

423 Dazu mit zahlreichen Verweisen aus dem Blickwinkel des Wissenschaftshistorikers BURKE, Pa-
pier, insbesondere S. 183 ff., und BURKE, Explosion, insbesondere S. 219 ff. Der wissenschaftshis-
torische Blick von DASTON/GALISON zeigt iiberdies auf, dass selbst vermeintliche Grundkate-
gorien des Denkens wie «Objektivitit» historisch geprigt sind. Lesenswert zudem zu sich konkur-
renzierenden Wahrheiten anhand eines illustrativen Beispiels HEINRICH, S. 13 ff.; ausserdem aus
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men einer Wahrheit und einer Vernunft unabhiingig von anderen gesellschaftlichen Determi-
nanten bewegt, lisst sich deshalb kaum linger halten.*?* Dem kontroversen Diskurs kommt
daher in einem solchen Wissenschafts- oder Wissenspluralismus eine zentrale Bedeutung

ZU.425

Trotz solcher Wissenschaftskritik und solchem Skeptizismus gegeniiber herkommlichen
Wahrheitstheorien ist Wahrheit im Sinne einer regulativen Idee in der Wissenschaft indessen
nach wie vor vorherrschend. Das bestmogliche Streben nach Wahrheit, was immer diese
denn exakt sein mag, bleibt weiterhin sowohl eine Art Zielgrosse als auch ethische Richt-
schnur der Wissenschaft.*?® Zuweilen wird iiberdies mit guten Griinden vertreten, dass bei
skeptischen Positionen die Frage, ob es eine objektive Wahrheit gebe, mit der Thematik,
was wir iiber diese wissen, vermengt werde: Skepsis gegeniiber dem eigenen Wissen bedeute
nicht zwingend die Preisgabe der Leitvorstellung, dass Wahrheit existiert.”” FEYER-
ABENDS Schlussfolgerung nach Preisgabe der Begriffe Wissenschaft, Wahrheit und Ver-
nunft wird damit grosstenteils abgelehnt.*28

Zusammenfassend ldsst sich festhalten, dass die aktuelle philosophische Diskussion keinen
eindeutigen Begriff von Wahrheit oder Wissenschaft bereithilt. Die Moglichkeit und die
Grenzen von Erkenntnis sind ebenfalls nicht abschliessend geklart. Trotz dieser Skepsis wer-
den in der philosophischen und wissenschaftstheoretischen Auseinandersetzung weit iiber-
wiegend weder die Wissenschaft als solche noch die Wahrheit als deren regulative Idee abge-
lehnt.*? Da sich allerdings weder Wahrheit noch Wissenschaft abschliessend definieren las-

einer wissenssoziologischen Perspektive BERGER/LUCKMANN. Nicht verkannt werden darf zu-
dem, dass jegliche wissenschaftliche Tétigkeit gewissen (zeitgebundenen) Einflussfaktoren unter-
liegt; derzeit scheint vor allem eine quantitativ geprigte Wettbewerbslogik zu einem ernsthaften
Problem zu werden: BINSWANGER, S. 140 ff.; MAU, S.83ff., S.225 ff. Grundlegende Erkennt-
nisse zur Verschrankung von Wissen und Macht hat sicher MICHEL FOUCAULT vorlegt. Dieser
Zusammenhang zieht sich wie ein roter Faden durch sein Werk. Es konnte daher nahezu auf jedes
seiner Werke verwiesen werden. Stattdessen empfehle ich hier die prignante Einfiihrung FINK-
EITEL mit zahlreichen Verweisen.

424 BURKE, Explosion, vor allem S.259ff. und S.315 ff.; dazu auch ASH, S.451 ff.; HEINRICH,
S. 13 ff. Auch ausserhalb des wissenschaftlichen Diskurses ist es ein verbreiteter Topos, dass es
die eine Wahrheit nicht gibt; vgl. exemplarisch das Buch des Unternehmensberaters MAC-
DONALD, S.28ff.

425 Ahnlich POSER, S. 243 ff.; dazu auch HEINRICH, S. 13 ff.

426 Statt vieler BRUHL, S.9f.; POSER, S. 346 ff.; mit ausdriicklichem Verweis auf POPPER WILT-
SCHE, S. 185 ff.

427 Statt vieler prignant HUBL, 28 ff.

428 Dies sogar bei Autoren, die den Ansitzen von FEYERABEND durchaus einiges abgewinnen kon-
nen. So macht FINKE in Auseinandersetzung mit FEYERABEND ebenfalls auf das unterschitzte
Wissen von Laien aufmerksam. Er tritt fiir eine Ergéinzung des wissenschaftlichen Wissens durch
Laienwissen und wider die Abwertung desselben im Namen von Wissenschaftlichkeit ein, vertei-
digt aber im Ergebnis die professionelle Wissenschaft (ebenda priagnant S. 207 ff.). Demnach steht
er aber auch ausdriicklich kritisch zur Radikalitit von FEYERABENDS Thesen (ebenda S. 33 ff.)

49 Pointiert HAMPE, S. 68: «Doch die philosophischen Debatten iiber das Ende der Wahrheit und die
grossen Erzidhlungen blieben praktisch folgenlos. Staatsanwaltschaften haben weiterhin nach Indi-
zien gesucht, Pathologen weiterhin die Wahrheit iiber die Krebshaftigkeit eines Gewebes unter den

84



4. Kapitel: Strafprozess. Wahrheit im Licht der philosophischen und historischen Diskussion

sen, erscheint eine ergebnisoffene, kontroverse Debatte um die richtige Erkenntnis umso
wichtiger. Diese muss gleichzeitig anerkennen, dass den unterschiedlichen Standorten der
jeweils Erkennenden zwangsldufig eine entscheidende Rolle zukommt.

C. Historische Wahrheit — Blick in die
geschichtswissenschaftliche Diskussion

Die Zielsetzung einer Geschichtswissenschaft, die induktiv eine historische Wahrheit er-
forscht, entstand erst im 19. Jahrhundert. Sie entstand in Abgrenzung zu den bis dahin vor-
herrschenden deduktiven, geschichtsphilosophischen Vorstellungen von Wahrheit. Die Be-
schiftigung mit der Vergangenheit wird damit erstmals zum Selbstzweck und nicht mehr
zum Mittel, die Wahrheit eines philosophischen Ansatzes zu belegen.** «Dieses Vorgehen
ist bis heute so geblieben, auch wenn der Wahrheitsbegriff seltener und wenn iiberhaupt,

dann sehr vorsichtig in diesem Zusammenhang verwendet wird.»*3!

Kennzeichnend fiir die Situation der Geschichtswissenschaften scheint heutzutage zu sein,
dass sie bei ihren Forschungsvorhaben weiterhin nicht ohne die Vorstellung von einer objek-
tiv erforschbaren historischen Realitit auskommt. Die Darstellung vergangener Wirklichkei-
ten bleibt ihre fachliche Zielsetzung, ansonsten sie ins Beliebige abzudriften drohte. Doch
die philosophische Einsicht um die Grenzen von rekonstruierbaren und beschreibbaren Rea-
litdten und Wahrheiten ging nicht spurlos an den geschichtswissenschaftlichen Grundlagen-
debatten vorbei. Deshalb wird grosstenteils nicht davon ausgegangen, historische Forschung
bilde exakt die Vergangenheit ab.**? Fiir die Rechtswissenschaft durchaus von Bedeutung ist,
dass auch in der Rechtsgeschichte, zumindest wenn sie nicht als reine Dogmen-, sondern
iberdies als Sozial-, Kultur- oder Wissenschaftsgeschichte betrieben wird, deutlich auf die
prinzipiellen Grenzen einer unvoreingenommenen Rekonstruktion vergangener Gescheh-

nisse verwiesen wird.*3

Im praktischen Ergebnis fiihrt dies aber in den historischen Disziplinen dazu, dass inten-
siver iiber Details einzelner methodischer Standards als iiber die Grundsatzfrage als
solche nachgedacht wird und sich die Forschung trotz prinzipieller Relativierung der his-
torischen Erkenntnismoglichkeit nicht von der Durchfithrung ihrer Vorhaben abhalten

Mikroskopen erforscht, Journalisten versuchten weiterhin herauszufinden, ob eine Mitteilung ein
Geriicht oder wahr und deshalb als Nachricht zu verbreiten sei. Und die grosse Erzidhlung vom
Markt hat sich in allen Gesellschaftsbereichen verbreitet. Der postmoderne Abgesang auf Wahrheit
und Aufkldrung hat sich als innenphilosophischer Schaukampf herausgestellt, der mehr mit den
Problemen der franzosischen Philosophie mit dem Hegel’schen System als mit irgendeiner Wirk-
lichkeit ausserhalb der Akademien zu tun hatte.»

430 Konzis statt vieler JORDAN, S.45.

41 JORDAN, S.46.

432 FLAIG, S.26ff., vor allem S.47; WHITE, S. 142 ff.

433 Deutlich beispielsweise CARONI, Evidenz, S.1ff., vor allem S.26ff.; CARONI, Schiffbruch,
S.48f.; CARONI, Lowen, S.1ff., insbesondere S.10f.; zuletzt CARONI, Spurensuche, S.4 ff.;
zum Ganzen auch K1IEsSow, S. 7 ff.
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ldsst.¥** Auch die Geschichtswissenschaften im engeren Sinne kennen kein eindeutiges
Kriterium fiir die wahre Rekonstruktion eines vergangenen Sachverhalts. Trotzdem ha-
ben sie Wahrheit als regulative Leitidee bei ihren Forschungsvorhaben nicht aufgegeben.

D. Wahrheit als normativer, strafprozessrechtsinterner Begriff

Die vorangehenden Ausfithrungen lassen den Schluss zu, dass die philosophische Suche
nach eindeutigen Kriterien fiir Wahrheit, Wissenschaftlichkeit und Erkenntnis vielschichtig
ist. Die Philosophie diskutiert dies seit Jahrhunderten; abschliessende Antworten und ge-
klirte Forschungsstidnde lassen weiterhin auf sich warten. Und auch die Geschichtswissen-
schaften kennen im Anschluss an die philosophische Debatte kein klares Kriterium, wann
eine Beschreibung eines vergangenen Sachverhalts als wahr angesehen werden kann.
Gleichzeitig wird aber Wahrheit als regulative Zielgrosse der Wissenschaft bislang nur von
einer marginalen Minoritit mit aller Konsequenz ausdriicklich aufgegeben.

Die Wissenschaft und die Wahrheit sind nach dem gegenwirtigen philosophischen For-
schungsstand damit als Forschungskonsens nicht abschliessend definierbar und diirften es
in absehbarer Zeit nicht sein. Das Strafprozessrecht verwendet also in Art. 139 StPO, wenn
es die Strafbehdrden anweist, alle nach Stand der Wissenschaft und Erfahrung geeigneten
Beweismittel zur Wahrheitsfindung einzusetzen, mit Wahrheit und Wissenschaft zwei Be-
griffe, die sich im philosophischen, geschichtswissenschaftlichen und wissenschaftstheoreti-
schen Forschungsstand nicht eindeutig definieren lassen.**> Allein daraus folgt, dass es sich
um normative, strafprozessrechtsinterne und auslegungsbediirftige Rechtsbegriffe handelt.

Das Strafprozessrecht wire iiberdies, selbst wenn es in seiner Disziplin Begriffe in einer Art
und Weise verwenden und von Vorstellungen ausgehen wiirde, die angesichts der philosophi-
schen und historischen Diskussion als schlechterdings absurd anzusehen wiren, zwar durch-
aus mit guten (rechtsexternen) Griinden kritisierbar; es bestiinde indessen letztlich keine
Moglichkeit, dieses strafprozessrechtliche Vorgehen extern (gleichsam justiziabel) zu iiber-
priifen. Auf den Punkt gebracht: Es gibt keinen Zeit und Raum iibergreifenden Weltgerichts-
hof der Wahrheit und Wissenschaft, bei welchem das schweizerische Strafprozessrecht und
der dariiber stattfindende Diskurs wegen intellektueller Unzulénglichkeit eingeklagt werden
konnte. Ohnehin gibt es keinen Platz im «kosmischen Exil», von wo aus abschliessend beur-
teilt werden kann, ob eine bestimmte Wahrheits- und Wissenschaftsvorstellung richtig oder
falsch ist.*3¢

44 Dazu etwa DASTON, S. 13ff.; WERNER, S. 128 ff. Bezeichnend scheint denn auch zu sein, dass
in JORDANS verbreiteter Einfithrung in die Theorien und Methoden der Geschichtswissenschaft
von 220 Seiten nicht einmal deren zwei der Frage des Wahrheitsgrundsatzes gewidmet sind.
Ohnehin ist nicht davon auszugehen, dass wissenschaftliche Erkenntnisse, die im Strafprozess ver-
wendet werden, stets objektiv und richtig sind; auch hier sind Verzerrungen moglich. Dazu AR-
NOLD, S. 1 ff.

436 In Anlehnung an QUINE, S.474.

435
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Die Unendlichkeit philosophischer und wissenschaftlicher Diskurse steht dariiber hinaus in
einem prinzipiellen Kontrast zum Strafprozessrecht, welches seine Begrifflichkeiten, jeden-
falls auf der Stufe der Gesetzgebung und der konkreten Rechtsanwendung, immer wieder
vorldufig abschliessend kldren muss, um iiberhaupt anwendbar zu sein. Daher stellt sich die
Frage, inwieweit diese Diskurse — iiber die grundlegende Erkenntnis der prinzipiellen
Schwierigkeit der Thematik hinaus — fiir das Strafprozessrecht iiberhaupt relevant sind. In
der rechtswissenschaftlichen Diskussion wird zwar seit ldngerem wiederkehrend bedauernd
vorgetragen, dass das Recht Erkenntnisse anderer Wissenschaften zu wenig rezipiere und
sich die Rechtsdogmatik gegeniiber anderen Wissensbestinden immunisiere.*?” Regelmissig
wird daher versucht, insbesondere philosophische Uberlegungen zu Wahrheit und Wissen-
schaft fiir die Rechtswissenschaft fruchtbar zu machen.**® Letztlich hat aber das Strafpro-
zessrecht intern zu diskutieren und sodann auch festzulegen, wie Begriffe wie Wahrheit
oder Wissenschaft zu verstehen sind. Die sich stetig wandelnden Erkenntnisse anderer Wis-
senschaften konnten vom Strafprozessrecht entweder rezipiert oder ausgeblendet werden. Es
kann indessen grundsitzlich seine Begriffe frei, jenseits des Alltagsgebrauchs und jenseits
anderer Wissenschaften, vermessen und iibertragbare Argumente aus anderen Disziplinen
ginzlich ignorieren.** Art. 139 StPO enthilt demnach auch aus diesen Griinden lediglich
auf den ersten Blick einen Verweis auf rechtsextern deutbare Begriffe wie Wahrheitsfindung
und Wissenschaft. Bei ndherer Betrachtung handelt es sich hierbei vielmehr um normative,
strafprozessrechtsinterne und auslegungsbediirftige Rechtsbegriffe.

Daraus folgt allerdings nicht zwingend, dass man mit Rechtsphilosophen und Rechtstheo-
retikern unterschiedlicher Provenienz vertreten muss, das Recht sei ein mehr oder weniger
geschlossenes normatives System, das einer strukturellen Eigenlogik gehorche.* Und erst
nicht muss man mit der Systemtheorie, namentlich von NIKLAS LUHMANN, zur Auffas-
sung gelangen, das Recht sei operativ vollig geschlossen, und nur das Recht selber konne
sagen, was Recht sei.*! Uberzeugender scheint mir vielmehr im Anschluss an SONJA BU-
CKEL, dass LUHMANN zwar zu folgen ist, wenn er auf die Abschottung des Rechts und

47 So beispielsweise bereits klassisch WIETHOLTER, S.74f., oder auch OPP, S.383 ff., insbeson-
dere S. 395 ff.; exemplarisch fiir eine jiingere Kritik aus der Schweiz N1IGGLI, Ordnung, zusam-
menfassend S. 433 ff.

4% Die Literatur dazu ist uniibersehbar. Vgl. statt vieler ADOMEIT, Jus 1972, S. 628 ff.; ADOMEIT,
Jus 1973, S.207 ff.; KAUFMANN, Wissenschaftlichkeit, S. 425 ff.; KAUFMANN, Aussagentheo-
rien, S. 119 ff.; KAUFMANN, Prozedurale Theorien, S. 187 ff.

4% Im Ergebnis dhnlicher Ansicht beziiglich der Frage eines Transfers des philosophischen Wahrheits-
begriffs in den Strafprozess GETH, ZStrR 2020, S. 272 ff. Dies gilt im Ubrigen nicht nur fiir phi-
losophische Begriffe, sondern auch fiir psychologische Kategorien. Nach wie vor lesenswert dazu
BOCKELMANN, S. 11 {f.; der Autor spricht unter anderem von einer «esoterischen Psychologie»
des Strafrechts (ebenda S. 16). Weiterfithrend zum Verhiltnis von Strafrecht und Tiefenpsychologie
ebenfalls immer noch HAFFKE, S. 133 ff.

40 Klassisch KELSEN.

4“1 LUHMANN, Gesellschaft, 1993, S.50; derselbe LUHMANN, Rechtssoziologie, S.207 ff.; vgl.
auch CALLIESS, S.57ff.; TEUBNER. Prignant zur Bedeutung der Wissenschaft fiir das Recht
ABEGG, Ancilla Iuris 2006, S. 29 ff.

87



Zweiter Teil: Strafprozessualer Wahrheitsbegriff und strafprozessuale Wahrheitssuche

dessen strukturelle Eigenlogik aufmerksam macht; indessen miisse man sich im Klaren blei-
ben, dass das Recht nicht auf einen hegemonialen gesellschaftlichen Konsens verzichten
kann und von gesellschaftlichen Entwicklungen und Krifteverhiltnissen abhiingt.*+?

Aus alldem folgt jedenfalls, dass der Versuch, die strafprozessuale Wahrheitssuche abschlies-
send in philosophische Wahrheitstheorien einzuordnen, von begrenztem Nutzen ist. Im Er-
gebnis misst sich die strafprozessuale Wahrheitssuche letztlich an ihrem praktischen Nutzen,
mithin an einem bescheidenen, auf pragmatistische Ansitze gestiitzten Wahrheitsverstind-
nis*3, und sie verlére jedenfalls dann an gesellschaftlicher Akzeptanz, wenn sie sich weit
jenseits von verbreiteten gesellschaftlichen Wahrheitsvorstellungen bewegte.*** Mit SEEL
ist daher festzuhalten, dass — wenn {iberhaupt im strafprozessrechtlichen Kontext auf phi-
losophische Wahrheitskonzepte rekurriert werden soll — der Wahrheitsbegriff der pragma-
tischen Wahrheitstheorien der strafprozessualen Wahrheitssuche und der Vorstellung einer
strafprozessualen materiellen Wahrheit wohl am nichsten kommt.*43

Ein argumentativ offenes Strafprozessrecht ist sich deshalb einerseits beziiglich der Wahr-
heitsvorstellung seiner disziplindren, normativen Eigenlogik bei gleichzeitiger Abhiingigkeit
von gesellschaftlichen Determinanten bewusst; doch sollte es andererseits nur, aber immer-
hin, zur Kenntnis nehmen, dass eine fundiert gefiihrte langjéhrige philosophische For-
schungsdiskussion keine eindeutig konturierte Begrifflichkeit von Wahrheit und Wissen-
schaft hervorgebracht hat. Wahrheit ldsst sich danach ganz grundsitzlich kaum positiv verifi-
zieren, sondern wenn iiberhaupt nur falsifizieren. Erkenntnis héngt stets vom Standort des
Erkennenden ab. Deswegen ist ein kontroverses, kontradiktorisches Ringen in der Wahrheits-
suche nicht nur berechtigt, sondern geradezu unabdingbar fiir eine seriose Wahrheitsfindung.
Zumindest diese ebenso pragmatische wie fundamentale Einsicht aus der Philosophie be-
ansprucht auch in einem rationalen strafprozessualen Diskurs Geltung, geht es doch um das
Fundament dessen, was nicht nur in akademischen, sondern in den meisten gesellschaft-
lichen Kontexten ganz grundsitzlich als Wissenschaft und vernunftgeleitendes Vorgehen an-

gesehen wird und nicht an eine wissenschaftliche Disziplin gebunden ist.*4¢

42 BUCKEL, insbesondere S.73 und S. 246.

443 Gleicher Meinung im Ergebnis, wenn auch mit anderer Herleitung, da in abgrenzender Auseinan-
dersetzung mit der gesamten philosophischen Wahrheitstheorien SEEL, S. 153 ff., sodann ins-
besondere S.366ff., zusammenfassend S.397ff. Vgl. iiberdies bereits SCHMIDT, Jus 1973,
S.207, der sich vor fast 50 Jahren explizit fiir die Anwendung pragmatischer Wahrheitstheorien in
der Rechtswissenschaft aussprach.

44 Die Relevanz der Anschlussfihigkeit juristischer Wahrheitsvorstellungen primér an das Alltagsver-
stindnis und nicht an den Stand der philosophischen Diskussion betont beispielsweise auch
GRECO, 173f.

45 SEEL, S.367f.; lesenswert iiberdies JANICH, S. 120 und S. 126, der die handlungsorientierende
Funktion jeder, auch der philosophischen Wahrheitsvorstellung und deren Einbindung in die Kohé-
renz gemeinschaftlicher Praxis unter bewéhrten kulturhistorischen Bedingungen hervorhebt.

46 So auch HILGENDORF, Wahrheitsbegriff, S. 547 ff., der betont, die philosophische Wahrheitsdis-
kussion verdiene deshalb die Aufmerksamkeit der Strafrechtsdogmatik, weil sich in der jahrtausen-
dealten Debatte einige terminlogische Differenzierungen herausgebildet hitten, die auch im Straf-
recht fruchtbar gemacht werden konnen; dhnlich STAMP, S. 49f.
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5.Kapitel:  Konkrete Ausgestaltung der
strafprozessualen Wahrheitssuche

A. Einleitung

Das 5.Kapitel wechselt die Ebene: Es diskutiert konkret, wie die Wahrheitssuche des
schweizerischen Strafprozesses in seiner konkreten Anwendung ausgestaltet ist. Wie im vor-
angehenden 4. Kapitel gezeigt, wird im schweizerischen Strafprozess keine Wahrheit ge-
sucht, die an externen wissenschaftlichen Massstiben zu messen ist. Das Strafprozessrecht
definiert autonom, was es unter Wahrheit versteht. Das vorliegende Kapitel bezweckt daher,
die normativen und tatsdchlichen Koordinaten der strafprozessualen Wahrheitssuche zu um-
reissen. Damit wird auch das Terrain geebnet, um am Ende dieses zweiten Teils, im 6. Kapi-
tel, Schlussfolgerungen aus der Ausgestaltung der strafprozessualen Wahrheitssuche fiir den
strafprozessualen Wahrheitsbegriff zu ziehen.

In einem ersten Schritt wird nun aber im 5. Kapitel der Frage nachgegangen, wie das
Erkenntnisinteresse des schweizerischen Strafprozesses prinzipiell angelegt ist. Sodann fin-
det eine Auseinandersetzung mit den Rahmenbedingungen der strafprozessualen Wahrheits-
suche statt. In beiden Abschnitten wird damit der Einfluss des materiellen und formellen
Rechts auf die strafprozessuale Wahrheitssuche erortert. Gegenstand der folgenden beiden
Abschnitte sind neben rechtstrukturellen Themen auch rechtstatséchliche Limitierungen
einer unvoreingenommenen Erkenntnis: Zunichst wird die konkrete Rolle der Akteurinnen
im schweizerischen Strafverfahren und ihr faktischer Einfluss erortert und somit dem Thema
zundchst anhand der strafprozessualen Protagonisten nachgegangen. Hernach werden die
unterschiedlichen normativen und faktischen Rahmenbedingungen der strafprozessualen
Verfahrensstruktur je nach Verfahrensart diskutiert, wobei ein besonderes Augenmerk der
strafprozessrechtlichen Wahrheitssuche gilt.

B. Erkenntnisinteresse des schweizerischen Strafprozesses

Ausgangspunkt fiir die Eroffnung jedes Strafverfahrens durch die Staatsanwaltschaft ist ein
Tatverdacht (Art. 309 Abs. 1 StPO). Zwar kann die Polizei im Rahmen des sogenannt poli-
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zeilichen Ermittlungsverfahrens schon vor der eigentlichen Eroffnung eines Strafverfahrens
dem fiir eine Straftat relevanten Sachverhalt nachgehen (Art. 306 Abs. 1 StPO). Eine solche
Ermittlungstitigkeit wird formlos eingeleitet. Voraussetzung ist indes, dass die Polizei einen
Sachverhalt mit Blick auf eine mégliche Straftat abklirt.*’ Von Anfang an geht es damit so-
wohl bei der Aufnahme der polizeilichen Ermittlungstitigkeit als auch bei der Einleitung
und Durchfiihrung des staatsanwaltschaftlichen Vorverfahrens sowie danach in einem allfil-
ligen Haupt- und Rechtsmittelverfahren darum, im Rahmen eines formlichen Verfahrens ab-
zukliren, ob eine oder mehrere bestimmte Straftaten begangen worden sind.**® Es geht nicht
um eine wertneutrale Kldrung beliebiger vergangener Geschehnisse, sondern der Blick ist
auf eine ganz konkrete Straftat gerichtet. Ausgangspunkt ist demnach eine sogenannte
Schuldhypothese.**

Diese Feststellung mag auf den ersten Blick banal wirken. Allerdings ist es durchaus relevant,
sich initial das Erkenntnisinteresse des (schweizerischen) Strafprozesses zu vergegenwértigen.
Es ergibt einen fundamentalen Unterschied fiir das Vor- und Selbstverstindnis einer Unter-
suchung, ob die Vergangenheit mit dem vergleichsweise ergebnisoffenen Erkenntnisinteresse
eines Historikers im Rahmen universitérer Forschung oder mit dem Vor- und Selbstverstindnis
eines Strafverfolgers erforscht wird. Der Geschichtswissenschaft geht es, wie oben gezeigt, zu-
mindest als wissenschaftliches Ideal um die Rekonstruktion der Vergangenheit als Selbstzweck,
was nicht heissen soll, dass sie nicht auch zweckwidrig instrumentalisiert werden kann. Der
Strafjustiz geht es dagegen von Anfang an und definitionsgeméss um das zielgerichtete Erfor-
schen der Vergangenheit mit Blick auf eine allfillige strafrechtliche Relevanz.**

Der Fokus auf eine allfillige Straftat und der Abschluss mit einem Urteil geben dem strafpro-
zessualen Erkenntnisvorgang, anders als demjenigen der Geschichtswissenschaft, von An-
fang an eine zielgerichtete, normativ geprégte und damit selektive Struktur.*>! Der Vergleich
der Tiatigkeit von Strafverfolgungsbehorden und Gericht mit der Arbeit von Historikerinnen
iiberzeugt deshalb nur teilweise.*? Die Strafuntersuchung erfolgt mit dem fiir die Rechtswis-

4“7 Zum Ganzen einfiihrend statt vieler KARNUSIAN, S.350ff., mit Verweisen. Immerhin ist an-

zumerken, dass dieser zentrale strafprozessuale Ankniipfungspunkt unterlaufen zu werden droht,
wenn Vorfeldermittlungen durch Nachrichtendienste oder Polizei getitigt werden, WOHLERS,
AJP 2020, S. 1311 ff.

48 Einfiihrend statt vieler KARNUSIAN, S. 350 ff., mit Verweisen.

449 Ahnlich THOMMEN, recht 2014, S.273. Eine solche Schuldhypothese kann sich insbesondere dann

problematisch auf eine Untersuchung auswirken, wenn keine Sachbeweise vorliegen und die Straf-

untersuchung einzig auf Belastungen eines Opfers basiert; hier konnen falsche Erinnerungen, Sugges-
tionsprozesse und Voreingenommenheit der Strafuntersuchungsbehorden eine unheilvolle Dynamik
entfalten, MACK, S. 459 ff. Nach wie vor lesenswert zum Ganzen KRAUSS, recht 1986, S. 79 ff.

Vgl. dazu und zu den Folgen, die diese Anlage auf das Vorverstindnis der Strafbehdrden hat, HAS-

SEMER, Einfiihrung, S. 82 ff.; dazu auch KRAUSS, recht 1986, S. 79 ff.

41 Weiterfithrend JUNG, Wahrheit, S.911f.; MULLER-DIETZ, Wahrheitsbegriff, S.257ff., ins-
besondere S.264f., S.270; MULLER-DIETZ, NJW, S. 1924; lesenswert dazu auch LEGNARO/
AENGENHEISER, S. 63 ff.

42 Diesen Vergleich zieht beispielsweise GRASNICK, Rechtsrhetorik, S.484, der dort auf weitere
Autoren verweist; ausserdem beispielsweise DAPHINOFF, S.318; RASELLI, S.68. Kritisch zu
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senschaft typischen Hin- und Herwandern zwischen (vergangenem) Lebenssachverhalt und
Anwendung einschligiger juristischer Normen.*? Tatsachen werden mit Blick auf strafrecht-
liche Tatbestinde des materiellen Rechts erhoben und nach diesem Massstab fiir relevant
bzw. irrelevant befunden und individuell zugerechnet.*>

Strafrechtliche Tatsachen werden damit immer innerhalb einer rechtlichen Struktur und nicht
sozusagen auf dem freien Feld erhoben.*> Thr Beschrieb ist unweigerlich von der normati-
ven, dogmatischen Matrix des materiellen Strafrechts gepriigt.*® Exemplarisch ldsst sich
dies an subjektiven Tatbestandsmerkmalen aufzeigen. Sowohl bei Vorsatz als auch bei Fahr-
lassigkeit handelt es sich um normative Zuschreibungen und nicht um reale, historische, in-
nerpsychische Tatsachen, die mittels psychologischer Konzepte ermittelt werden.*? Subjek-
tive Tatbestandsmerkmale lassen sich daher nicht rein deskriptiv feststellen, sondern ledig-
lich normativ zurechnen.*® Das Strafrecht steht in dieser Hinsicht am Rande des Spekulati-

ven.*?

Aber sogar vermeintlich selbsterkldrende objektive Tatbestandsmerkmale des materiellen
Strafrechts sind stets normativ geprégt und bediirfen der Interpretation. Denn selbst wenn es
in einem Strafverfahren vermeintlich um wenig kldrungsbediirftige Tatsachen geht, so lassen
sich diese nur in Bezugnahme auf das rechtliche (objektive) Tatbestandsmerkmal verste-
hen.*® Auch nach einem Alltagsverstindnis scheinbar eindeutige Begriffe wie beispiels-
weise der Tod eines Menschen bediirfen dennoch der Kldrung durch das Strafrecht, wenn
sie in diesem Kontext, das heisst in Bezug auf Art. 111 ff. StGB, verwendet werden. Steht
daher in einem Strafverfahren ein Totungsdelikt zur Untersuchung, wird dies nicht im Sinne
der Alltagssprache, sondern mit Blick auf eine strafrechtliche Definition und deren Dog-
matik untersucht.*6!

diesem Vergleich MULLER-DIETZ, Wahrheitsbegriff, S.268. Vorbehalte finden sich auch bei-
spielsweise bei HASSEMER, ZStW, S. 837f.; STAMP, S. 64 ff. und S. 71 ff. oder VOLK, Wahrhei-
ten, S. 412 ff.

43 In Anlehnung an ENGISCH, S. 15.

454 Priignant KRAUSS, recht 1986, S.77, OBERHOLZER, Rollenspiel, S.477. Vgl. dazu auch DE

LAGASNERIE, S. 103 ff.

Dies betonen insbesondere Autoren, welche davon ausgehen, dass Wahrheit im Strafrecht her-

gestellt und nicht sozusagen vorgefunden werde, vgl. etwa GOSSEL, Wahrheit, S.19; GRAS-

NICK, Wahrheit, S. 55 ff.; KUNZ, plddoyer 2018, S. 24 ff.; OBERHOLZER, Rollenspiel, S.477.

46 Vgl. hierzu prignant KRAUSS, Wahrheit, S. 417 ff., S. 427.

47 VEST, ZStrR 2020, S. 366 ff. Zum gespannten Verhéltnis vom Strafrecht zur Psychologie lesens-
wert TRECHSEL, Motiv, S.397 ff.; TRECHSEL, ZStrR 2000, S. 7 f.

48 Weiterfiihrend hierzu FREUND, S.3ff., S.44ff.; S. 153 ff.; JAGER, S. 173 ff.; KRAUSS, Gehalt,
S.110ff., vor allem S.118ff.; MARKWALDER/SIMMLER, S.22ff., insbesondere S.36ff.,
S.40f., S.55f. Dazu auch ARZT, Bemerkungen, S.8, S. 13 ff.; EICKER, S.55.

4% WIRTHLIN, S. 139.

460 Vgl dazu HASSEMER, ZStW, S. 837 f.

461 Zum strafrechtlichen Begriff des Todes statt vieler BSK StGB-SCHWARZENEGGER/STOSSEL,
Vor Art. 111 N. 2 ff.
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Im Strafprozess werden deshalb (vergangene) Tatsachen stets mit Blick auf das materielle
Strafrecht und mit dem entsprechenden Erkenntnisinteresse erhoben. Im Strafverfahren
wird eine strafrechtlich relevante Wahrheit gesucht; die Relevanz vergangener Tatsachen
misst sich definitionsgemiss stets an diesem inhaltlichen Massstab. Dies prigt, kanalisiert
und limitiert die Wahrheitssuche von Anfang an.

C. Normative Rahmenbedingungen der strafprozessualen Wahrheitssuche

Der strafprozessrechtliche Erkenntnisvorgang ist nicht nur inhaltlich durch strafrechtliche
Normen vorbestimmt, sondern findet zudem, anders als derjenige der Historikerin, in einem
vordefinierten Regelkorsett, der Strafprozessordnung, statt. Er bewegt sich damit auch for-
mal im Rahmen einer vorgefertigten Verfahrensstruktur. Dabei kann nicht in jedem Fall aufs
Neue eine Verstindigung stattfinden, nach welchen Kriterien vorgegangen werden soll. Es
handelt sich daher bei Strafprozessen nicht um ein grundsitzlich freies Forschungsvorhaben,
iiber dessen Methodik man sich in jeder Untersuchung aufs Neue streiten kann oder sogar
muss, sondern um eine strikt regelgeleitete, gesetzlich definierte Untersuchung.6?
prozessualen Normen wird mehr oder weniger exakt vordefiniert, wer wann welche Kom-
petenzen hat und was zu untersuchen und anzuordnen ist. Diese Verfahrensstruktur steckt
dem Erkenntnisvorgang bereits Rahmenbedingungen; sie legt dessen Vorgehen und Organi-
sation fest.*63 Zugespitzt: Simtliche Normen der Rechtsordnung mit einer strafprozessualen
Implikation prigen, kanalisieren und limitieren die strafprozessuale Wahrheitssuche; deren
umfassende Darstellung kdme damit der umfassenden Darstellung des gesamten Strafverfah-
rens gleich. Nachfolgend kann ich deshalb nur, aber immerhin, einen Uberblick iiber die
grundlegenden Rahmenbedingungen der strafprozessualen Wahrheitssuche anbieten, wie
sie sich insbesondere aus der Europidischen Menschenrechtskonvention, der Bundesverfas-
sung und den zentralen Grundsitzen der Strafprozessordnung ergeben.

In straf-

Der vorliegende Abschnitt dient mithin als Basis, um die strafprozessuale Wahrheitssuche
im Allgemeinen und die normativen Grundlagen der Verteidigungsrechte und der Verteidi-
gung im Besonderen zu diskutieren. Letztlich wird im weiteren Verlauf der gesamten Arbeit
zu begriinden sein, weshalb die Verteidigung als integraler Bestandteil dieser strafprozessua-
len Wahrheitssuche anzusehen ist und wie diese Vorgabe effektiv eingelost wird. Daher wird
die Funktion der Verteidigung bei der strafprozessualen Wahrheitssuche lediglich in ihren
Grundziigen und im Zusammenhang mit den grundsitzlichen strafprozessualen Rahmen-
bedingungen dargestellt. Dieses Thema wird dann im dritten Teil der Arbeit nochmals ein-
gehend vertieft und dessen Umsetzung in der strafprozessualen Praxis im vierten Teil er-
ortert.

462 Auf diesen Verzerrungseffekt haben beispielsweise priignant hingewiesen HASSEMER, ZStW,
S.8311f.; KRAUSS, Prozessdogmatik, S.4f.; vgl. iiberdies aus der jiingeren Literatur GETH,
ZStrR 2020, S.274.

463 Auf diese Limitierung wird in der Lehre schon lange hingewiesen, vgl. etwa bereits PFENNIN-
GER, Probleme, S.49f.
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I.  Volker- und verfassungsrechtliche Vorgaben

Die zentralen Grundsitze des schweizerischen Strafprozesses sind bereits im Volker- und
Verfassungsrecht vorgegeben. Namentlich die Unschuldsvermutung, das Recht auf einen
Verteidiger und weitere elementare Verteidigungsrechte sowie die Grundsitze des fairen Ver-
fahrens sind durch Art. 14 Abs.2 und 3 UNO-Pakt II sowie Art.6 Ziff. 1, 2 und 3 EMRK
garantiert.*** Die internationalen Vertriige halten damit bereits einen Mindeststandard der
Rechtsstaatlichkeit von Strafverfahren fest. Insbesondere die Rechtsprechung des EGMR
hat diese Grundsitze in einer reichhaltigen Rechtsprechung zu Art. 6 EMRK weiter konkre-
tisiert.*6>

Direkt aus der Européischen Menschenrechtskonvention ableiten lassen sich unter anderem
Verfahrensgarantien wie der Zugang zu einem unabhéngigen, unparteilichen Gericht, das
Recht auf ein offentliches, miindliches und faires Verfahren, das Recht auf Beiziehung eines
Dolmetschers, das Recht, tiber Art und Grund der Beschuldigung informiert zu werden, das
Recht auf Uberpriifung des Strafurteils durch eine zweite Instanz sowie der Grundsatz der
Unschuldsvermutung.*® Die EMRK gewihrleistet iiberdies das Recht auf eine professio-
nelle Verteidigung nach der Wahl der beschuldigten Person sowie die Moglichkeit einer un-
entgeltlichen Verteidigung.*6” Ebenfalls gewihrleistet werden eine ausreichende Vorberei-
tungszeit zur Verteidigung sowie die sogenannte Waffengleichheit im Zeugenbeweis, mithin
das Recht, Fragen an Belastungszeugen zu stellen und Entlastungszeugen vorladen zu lassen,
sowie der Grundsatz, sich nicht selber belasten zu miissen (nemo tenetur).**® Damit soll ins-
gesamt, insbesondere durch die Férmlichkeit des Verfahrens, sichergestellt werden, dass die
beschuldigte Person Subjekt des Verfahrens bleibt, nicht dessen Objekt wird, und dass ihre
Autonomie geachtet wird.*%

Auch die Bundesverfassung kodifiziert in Art. 32 Abs. 1 die Unschuldsvermutung.*’® Der
zweite Absatz dieser Bestimmung statuiert, dass jede angeklagte Person Anspruch darauf
hat, rasch und umfassend iiber die gegen sie erhobenen Beschuldigungen unterrichtet zu

464 Dazu GRABENWARTER/PABEL, S. 496 ff.; immer noch grundlegend zum europiischen Strafver-
fahrensrecht ESSER, Strafverfahrensrecht; zum Zusammenspiel von EMRK und Verteidigungs-
rechten GAEDE, S. 159 ff.; TOPHINKE, S. 103 ff.

465 Grundlegend in Bezug auf die Verteidigung GAEDE, insbesondere S. 213 ff.; vgl. zum strafprozes-
sualen Potential der EMRK immer noch ESSER, Strafverfahrensrecht, S. 51 ff.

466 ESSER, Strafverfahrensrecht, S.95ff., S.199ff., S.262ff., S.374ff., S.437ff., S.508ff.,
S.535ff., S.606ff., S.707ff., S.742ff., S.767ff; GARLAND, Waffengleichheit, S.63 ff.;
TOPHINKE, S. 103 ff.; GRABENWARTER/PABEL, S. 509 ff.

467 BESSER, Strafverfahrensrecht, S.450ff. und S.474ff.; GARLAND, Waffengleichheit, S. 63 ff.;
GRABENWARTER/PABEL, S. 555 ff.

468 ESSER, Strafverfahrensrecht, S.447ff., S.520ff., S.630ff.; GARLAND, Waffengleichheit,
S. 63 ff.; Grabenwarter/Pabel, S. 555 ff.

49 GARLAND, Waffengleichheit, S. 46 ff.

470 Dazu VEST, St. Galler Kommentar zu Art. 32 Rz. 5 ff. Zutreffend hielt SCHWANDER, S.217, vor
vierzig Jahren prignant fest, dass die Unschuldsvermutung kein ausserordentliches Privileg des
Angeklagten, sondern ein soziales Ordnungsprinzip ersten Ranges sei, weil derjenige, der rechtlich
eine Verdnderung des tatsdchlichen Zustandes erzwingen wolle, die Tatsachen nachzuweisen habe,
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werden, und zudem die Moglichkeit erhalten muss, die ihr zustehenden Verteidigungs-
rechte geltend zu machen. Darunter wird das Recht auf einen Verteidiger und auf Kontakt
mit dem Verteidiger verstanden.*’! Damit verbrieft bereits die Verfassung den Grundsatz
des fair trial und das Recht der beschuldigten Person und ihrer Verteidigung auf Informa-
tion, Akteneinsicht und Teilnahme an Beweiserhebungen.*’?> Die gewihrten Verteidigungs-
rechte sind im Kontext sdmtlicher Justizgarantien zu sehen: Art. 32 Abs. 3 BV gewihrleis-
tet das Recht der verurteilten Person auf Uberpriifung durch ein hoheres Gericht, und
Art. 31 BV garantiert elementare Rechte beim Freiheitsentzug.*’”* Die Art.29 und 30 BV
garantieren zentrale Verfahrensgrundsétze und Eckpfeiler eines kontradiktorischen Verfah-
rens, namentlich den Grundsatz des rechtlichen Gehors, das Recht auf gleiche und ge-
rechte Behandlung durch ein unabhéngiges, unparteiisches Gericht in einem grundsétzlich
offentlichen Verfahren, die Beurteilung innert angemessener Frist sowie bei Notwendig-
keit aufgrund von Mittellosigkeit die Moglichkeit unentgeltlicher Rechtspflege und
Rechtsverbeistindung, es sei denn, es handle sich von vornherein um einen offensichtlich
aussichtslosen Fall. 474

Als Zwischenfazit ldsst sich damit Folgendes festhalten: Volker- und Verfassungsrecht de-
finieren die Rahmenbedingungen und wesentlichen Grundsitze des Strafprozesses und da-
mit auch der Verteidigung und der Verteidigungsrechte. Bereits auf dieser Ebene wird das
kontradiktorische Vorgehen mit ausreichendenden Uberpriifungs- und Verteidigungsmog-
lichkeiten kodifiziert. Das Ensemble all dieser Verfahrensgrundsitze steckt damit den grund-
sitzlichen, rechtstaatlichen Rahmen ab, in welchem sich die strafprozessuale, kontradiktori-
sche Wahrheitssuche abzuspielen hat. Insgesamt soll damit gewahrleistet werden, dass die
beschuldigte Person Verfahrenssubjekt und nicht Verfahrensobjekt ist und der Unschuldsver-
mutung nachgelebt wird; dies bindet sowohl den Gesetzgeber als auch die Rechtsanwen-

dung. 473

Il. Vorgaben der StPO

Die schweizerische Strafprozessordnung nimmt die vélker- und verfassungsrechtlichen Vor-
gaben auf und kodifiziert in den Art. 3 ff. die Verfahrensgrundsitze. Die Achtung der Men-
schenwiirde und das Fairnessgebot (Art.3 StPO), die Unabhingigkeit der Justiz (Art.4
StPO), das Beschleunigungsgebot (Art.5 StPO), der Anklagegrundsatz (Art.9 StPO) und
die Unschuldsvermutung (Art. 10 StPO) werden durch die Prozessordnung lediglich néher
konkretisiert, da sie bereits auf der Ebene des Volker- und Verfassungsrechts verankert

welche die verlangten Verdnderungen rechtfertigen wiirden. Weiterfiihrend zur Unschuldsver-
mutung TOPHINKE, S. 103 ff.

471 Statt aller VEST, St. Galler Kommentar zu Art. 32 Rz. 23 ff.

472 Zum Ganzen MULLER/SCHEFER, S. 992 ff.; ff.; GARLAND, Waffengleichheit, S. 109 ff.; VEST,
St. Galler Kommentar zu Art. 32 Rz. 23 ff.

473 Statt aller VEST, St. Galler Kommentar zu Art. 32 Rz. 46 ff.

474 Eingehend statt aller STEINMANN, St. Galler Kommentar zu Art. 29 und zu Art. 30.

475 Vgl. zu beiden Gesichtspunkten weiterhin lesenswert SCHUBARTH, Unschuldsvermutung, zu-
sammenfassend S. 32 f.
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sind.*® Auf der strafprozessualen Ebene kommt dazu, dass zwar als Grundsatz in Art. 139
Abs. 1 StPO normiert wird, dass die Strafbehdrden zur Wahrheitsfindung alle nach dem
Stand von Wissenschaft und Erfahrung geeigneten Beweismittel einsetzen. Indessen wird be-
reits im selben Absatz einschriankend festgehalten, dass fiir den Einsatz von Beweismitteln
die rechtliche Zuldssigkeit zwingende Voraussetzung ist.

Das Strafprozessrecht lotet in seiner gesetzlichen Grundlage und in Dogmatik sowie Recht-
sprechung subtil aus, was die Grenzen des rechtlich Zuldssigen sind. Die Frage nach der Zu-
lassigkeit von Beweisen ist ein zentrales Thema des Strafprozessrechts.*”” Art. 140 StPO hilt
fest, dass Beweiserhebungsmethoden wie Zwang, Gewaltanwendung, Drohung und Mittel,
welche die Denkfihigkeit oder Willensfreiheit beeintrachtigen, selbst dann untersagt sind,
wenn die betroffene Person ihrer Anwendung zustimmt. Beweise, die in Verletzung dieses
Artikels erhoben werden, sind in jedem Fall unverwertbar (Art. 141 Abs. 1 StPO).4’® Per-
sonalbeweise konnen ohnehin nicht bei sdmtlichen Beteiligten erzwungen werden. Beschul-
digte haben das Recht, die Aussage zu verweigern; selbst liigende Beschuldigte machen sich
nur unter gewissen, einschrinkenden Voraussetzungen strafbar.*’® Auch Geschidigte haben
in zahlreichen Konstellationen Zeugnisverweigerungsrechte.*80

Daneben existieren weitere Beweisverwertungsverbote: Beispielsweise sind Einvernahmen
ungiiltig, wenn Zeuginnen nicht rechtsgiiltig iiber ihre Rechte und Pflichten belehrt worden
sind (Art. 177 Abs. 1 StPO). In Fillen erkennbarer notwendiger Verteidigung sind Einver-
nahmen, die ohne Verteidigung durchgefiihrt worden sind, nur dann verwertbar, wenn die
beschuldigte Person auf deren Wiederholung verzichtet (Art. 131 Abs. 3 StPO). Weitere Vor-
schriften betreffen die Unverwertbarkeit bei Verletzung von Teilnahmerechten (Art. 147
Abs. 4 StPO), von Informationen aus nicht genehmigten Uberwachungen (Art.277 Abs.2
StPO) bzw. von Berufsgeheimnistrigern (Art. 271 Abs. 3 StPO) oder von fritheren Aussagen
im Rahmen eines gescheiterten abgekiirzten Verfahrens (Art. 362 Abs. 4 StPO).*8!

476 Zum Verhéltnis von iibergeordnetem Verfassungs- und Vélkerrecht und den Grundsétzen der Straf-

prozessordnung statt aller RUCKSTUHL/DITTMANN/ARNOLD, S.24 ff.; SCHMID/JOSITSCH,
Handbuch, S. 6 ff.

477 Statt aller BSK StPO-GLESS, Art. 139 N.15ff,; vgl. dazu auch RUCKSTUHL, pliddoyer 2006,
S. 15ff.

478 7um Ganzen statt aller BSK StPO-GLESS, Art. 140 und Art. 141.

479 Statt aller SCHMID/JOSITSCH, Handbuch, S. 348 ff.

480 Statt aller SCHMID/JOSITSCH, Handbuch, S. 358 ff.

481 ndessen ist fiir die schweizerische StPO kennzeichnend, dass die Frage, wann der Zweck des
Strafverfahrens die Verwertung rechtswidrig erlangter Beweise «heiligen» kann, nicht eindeutig
beantwortet wurde: GLESS, Zweck, S.413; GLESS, ZStrR 2010, S. 146 ff.; weiterfithrend und
grundlegend zur Thematik auch GLESS, ZStrR 2019, S. 1 ff. Es besteht allerdings die Tendenz,
dass zur Aufkldrung schwerer Straftaten eher Ausnahmen gewéhrt werden; indessen ist eine solche
Giiterabwigung heikel, denn dahinter steht die Idee, dass bei solchen Vorwiirfen die beschuldigte
Person weniger Schutz verdiene als die Strafverfolgung, was aber ausser Acht lésst, dass die Frage,
ob jemand Titer ist oder nicht, in dem Zeitpunkt gerade noch offen ist; dazu PoPP, recht 2019,
S. 140.
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lll. Zwischenfazit

Prozessuale Normen stecken den Rahmen des strafprozessualen Erkenntnisvorgangs ab. Ins-
besondere «Beweisverwertungsverbote setzen der Sachverhaltsermittlung zwar auf den ers-
ten Blick durch einen Ausschluss bestimmter Beweismittel Grenzen. Sie sind aber insbeson-
dere in dieser Funktion als Garant einer validen Tatsachenfeststellung unbestritten — wenn
sie fiir den Ausschluss unzuverlidssiger Beweismittel sorgen, etwa abgendtigter Gestind-

nisse.»*82

Abschliessend ist nochmals explizit auf die zentrale prozessuale Grundregel des Strafprozes-
ses hinzuweisen: in dubio pro reo. Sie hat in zweierlei Hinsicht einen Einfluss auf die mass-
gebende strafprozessuale Sachverhaltsrekonstruktion. Das Bundesgericht fithrt dazu in kon-
stanter Rechtsprechung aus, der Grundsatz bedeute als Beweislastregel, dass der Richter den
Angeklagten freisprechen miisse, wenn er nicht sdmtliche schuld- und strafbegriindenden
Tatsachen fiir nachgewiesen erachte. Als Beweiswiirdigungsregel besage die Maxime, dass
sich der Richter nicht von einem Sachverhalt iiberzeugt erklédren diirfe, wenn bei objektiver
Betrachtung erhebliche und uniiberwindliche Zweifel bestehen bleiben, ob sich der Sachver-
halt verwirklicht hat.*83 Jede Suche nach der materiellen Wahrheit als Zielsetzung wird des-
halb durch die Unschuldsvermutung als prozessuale Maxime begrenzt.*3* Zu Recht weist
SCHWANDER daher darauf hin, dass das oberste Ziel des Strafprozesses an sich die Erfor-
schung der materiellen Wahrheit sei. Die Methode, wie der Sachrichter sich dieser mithilfe
der Parteien annihere, sei die freie Beweiswiirdigung und die Unschuldsvermutung.*®® Mit
anderen Worten muss jede strafprozessuale Wahrheitssuche — anders als ein historisches For-
schungsvorhaben — vor dem Prinzip der Unschuldsvermutung standhalten.

Zusammenfassend: Jegliche strafprozessuale Wahrheitssuche findet nicht nur mit Blick auf
materielle Strafbestimmungen statt, sondern bewegt sich innerhalb einer strafprozessrecht-
lichen, in betridchtlichen Teilen bereits volker- und verfassungsrechtlich verankerten Verfah-
rensstruktur.*®® Unabhingig davon, ob innerhalb dieser Verfahrensstruktur die materielle
oder historische Wahrheit als Verfahrensziel festgelegt wird oder nicht, lédsst sich zumindest
festmachen, dass prinzipiell keine strafprozessuale Wahrheit ausserhalb der Verfahrensstruk-
tur eines Strafprozesses und ausserhalb von Bestimmungen des materiellen Strafrechts ge-
sucht und gefunden werden kann. Die strafprozessuale Wahrheit kann daher denknotwendig
nicht vor dem Verfahren bekannt sein. Sie wird erst durch ein Verfahren normativ, mit Blick
auf das materielle Strafrecht, definiert und nicht gleichsam vorgefunden. Dabei mag die ma-
terielle Wahrheit verfahrensintern das normative Leitziel der strafprozessualen Wahrheits-
suche sein. Indessen bedeutet dies gerade nicht, dass die materielle Wahrheit am Ende des

42 GLESS, ZStR 2019, S.20.

483 Statt vieler BGE 120 Ia 31 Erw. 2.

484 Prignant OBERHOLZER, Rollenspiel, S. 478 ff.

45 SCHWANDER, S.218.

486 7Zu den Folgen dieser Rahmenbedingungen fiir den tatrichterlichen Erkenntnisprozess FEZER, StV,
S.95f.
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Strafprozesses gleichsam gefunden wird; und es heisst erst recht nicht, dass die strafprozess-
rechtlich relevante Wahrheit bereits vor dem Verfahren feststeht.*8

D. Die Rolle der zentralen Akteurinnen im schweizerischen Strafprozess und
ihr Einfluss auf die strafprozessuale Wahrheitssuche

Die vorangehenden Abschnitte diskutierten Einflussfaktoren bei der strafprozessualen Wahr-
heitssuche, die sich direkt aus der strafrechtlichen und strafprozessualen Struktur ergeben.
Im folgenden Abschnitt wird nun zusitzlich konkret den Akteurinnen des Strafverfahrens
und deren faktischem Einfluss auf die derzeitige strafprozessuale Wahrheitssuche nach-
gegangen. Diese rechtstatsdchliche Betrachtung ergibt sich nicht direkt, sondern mittelbar
aus der Verfahrensstruktur der Strafprozessordnung und beschréinkt sich zwangsldufig auf
zentrale Aspekte. Uber diese rechtstatsichliche Darstellung der strafprozessualen Protago-
nisten erfolgt damit eine Annédherung an den Charakter der gegenwirtigen strafprozessualen
Wahrheitssuche.

I. Interesse der beteiligten Parteien am Verfahrensausgang

An jedem Strafverfahren sind Parteien beteiligt. Parteistellung kommt gemiss der Strafpro-
zessordnung der beschuldigten Person und der Privatkldgerschaft sowie ab Durchfiihrung
des Hauptverfahrens der Staatsanwaltschaft zu (Art. 104 Abs. 1 StPO).*8® Die Staatsanwalt-
schaft hat damit eine Zwitterstellung als Verfahrensleitung des Vorverfahrens und Ankld-
gerin mit Parteistellung im Hauptverfahren.*® Auf die Staatsanwaltschaft wird im kommen-
den Abschnitt gesondert eingegangen und sie wird derzeit noch ausgeklammert. Weil nicht
in jedem Verfahren eine Privatkldgerschaft auftritt und lidngst nicht jedes Verfahren in einer
Anklage miindet, ist letztlich fiir die vollstdndige Durchfiihrung eines Strafverfahrens einzig
die Existenz einer beschuldigten Person als Partei zwingend.*

Die beschuldigte Person und die Privatkldgerschaft haben fast immer ein personliches Inter-
esse am Ausgang des Erkenntnisvorgangs. Wihrend das Ziel der beschuldigten Person meist
sein wird, dass die strafrechtlichen Tatsachen zu ihren Gunsten erhoben werden, erhoffen
sich die Geschédigten, die sich als Privat- und/oder Strafkldgerschaft konstituiert haben, in
aller Regel eine strafrechtliche Verurteilung.

487 Priignant bringt dies VON SCHIRACH, S. 19 auf den Punkt: «In einem Strafprozess muss die Wirk-
lichkeit durch einen Filter, ndmlich die Strafprozessordnung. Was wir nach diesem Filter verwen-
den diirfen, ist eine «prozessuale Wahrheit>. Ich kann es auch anders sagen: Ich habe noch nie einen
Morder verteidigt, der freigesprochen wurde. Wenn jemand freigesprochen wird, ist er kein Mor-
der. Nur der Richter entscheidet, ob der Angeklagte schuldig ist oder nicht.»

488 Zu den Parteien der StPO statt aller CR CCP-BENDANI, Art. 104 N. 1 ff.; SCHMID/JOSITSCH,
Handbuch, S. 245 ff.

489 Statt aller CR CCP-BENDANTI, Art. 104 N. 1 ff.; SCHMID/JOSITSCH, Handbuch, S. 125 ff.

490 Statt aller zu den Parteien der StPO CR CCP-BENDANI, Art. 104 N. 1 ff.; SCHMID/JOSITSCH,
Handbuch, S. 245 ff.
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Die strafprozessuale Wahrheitssuche basiert in der praktischen Umsetzung hdufig zu einem
betrichtlichen Teil auf Aussagen von beschuldigten Personen und Privatklidgerschaften. De-
ren Vorbringen sind wegen ihres potentiellen Interesses am Verfahrensausgang mit Vorsicht
zu wiirdigen. Die Justiz iiberschitzt einerseits weiterhin die Zuverlédssigkeit des Personalbe-
weises dieser beteiligten Parteien und geht andererseits — allerdings wohl wiederum zu ein-
seitig — davon aus, dass die beteiligten Parteien stets Darstellungen deponieren, die zu stark
zu ihren Gunsten ausfallen.*! Es gibt jedoch durchaus Fille, in welchen Personen Aussagen
machen, die einem vermeintlich naheliegenden Interesse widersprechen; die Ergriindung der
personlichen Interessen am Verfahrensausgang erweist sich als komplex.**? Selbst Privatkli-
gerinnen schiitzen — aus verschiedenen Griinden — nicht allzu selten Beschuldigte.*** Auch
falsche Gestidndnisse von Beschuldigten kommen héufiger vor, als prima vista angenommen
wird.*** Strafrechtliche Zwangsmassnahmen, insbesondere die Drucksituation der Unter-
suchungshaft, konnen dazu fiihren, dass beschuldigte Personen Tatsachen eingestehen, die
sich nicht oder zumindest nicht wie behauptet abgespielt haben,*”> zumal die Strafjustiz
ganz grundsitzlich, und vor allem mit der Anordnung von Untersuchungshaft, stark auf Ge-
standnisse hinwirkt.**® Die Untersuchungshaft steht daher stets in einem latenten Spannungs-
verhiltnis zur Unschuldsvermutung.*” Bisweilen ist die Aussicht auf eine allfillige rasche
Entlassung aus der Untersuchungshaft derart dominant, dass andere Interessen in den Hinter-
grund treten und ein falsches Gestindnis deponiert wird. Denkbar ist iiberdies, dass mit
einem falschen Gestiindnis andere Personen geschiitzt werden sollen.*®

Dazu kommt Folgendes: Selbst Zeugen und Auskunftspersonen ohne Parteistellung haben
moglicherweise ein Interesse, ihre Aussagen anzupassen, sei es, weil ihnen beispielsweise
selber latent oder auch nur vermeintlich, in ihrer subjektiven Wahrnehmung, eine Strafunter-
suchung droht oder weil sie mit einer Partei positiv oder negativ emotional verbunden sind.
Just um solchen Einfliissen entgegentreten zu konnen, kennt die Strafprozessordnung

schliesslich auch Zeugnisverweigerungsrechte, %

Zusammenfassend ist bei der Wiirdigung von Aussagen zu beriicksichtigen, dass diese in
einem Strafprozess selten frei von Eigeninteressen der beschuldigten Person und einer all-

41 Kritisch zur Kompetenz der Strafgerichte, allein aufgrund ihres Alltagsverstandes Zeugenaussagen

beurteilen zu konnen, BAUMER/LUDEWIG/TAVOR; MALEK, S. 561 ff.

492 STELLER, S. 129 ff., mit Verweisen.

493 STELLER, S. 129 ff., mit Verweisen.

494 STELLER, S. 129 ff., mit Verweisen. Dazu iiberdies bereits SCHWANDER, S. 223.

495 7Zu dieser Gefahr bei Untersuchungshaft weiterfiihrend GFELLER/BIGLER/BONIN, Contra-
Legem 2019, S.32ff., insbesondere S. 38 f.; zum ponalen Charakter der Untersuchungshaft auch
ALBRECHT, Untersuchungshaft, S.355; insgesamt zum Gestehen aufgrund dusseren Drucks
SICKOR, S.253 ff., S.297 ff.

4% Vgl. hierzu etwa BRUNNER, Gesténdnis, S.70f.; liberdies bereits KRAUSS, recht 1999, S. 121.
Bereits PIETH, Strafverteidigung, S. 33, sprach von Untersuchungshaft als eingeplantem Druck-
mittel.

47 Hierzu eingehend HARRI, S. 1217 ff.

4% Eingehend zu moglichen Motiven des (falschen) Gestehens SICKOR, S. 245 ff., mit Verweisen.

499 Statt aller SCHMID/JOSITSCH, Handbuch, S. 358 ff.
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filligen Privatkldagerschaft deponiert werden. Beteiligte Parteien haben ein (existenzielles)
Interesse am Ergebnis der strafprozessualen Wahrheitssuche, weil dieses einen lebensprigen-
den Einfluss zeitigen kann. Dieser Umstand verdndert die Ausgangslage des Erkenntnisvor-
gangs im Vergleich zu anderen Erkenntnisvorgéngen grundlegend und macht ihn besonders
heikel.’® Es drohen dadurch Verzerrungen bei der Wahrheitssuche, mit denen das Straf-
prozessrecht zu rechnen hat.

Il. Rechtsbeistinde der Parteien und ihr Einfluss

Die schweizerische Strafprozessordnung kennt grundsitzlich keinen Anwaltszwang.>*! Eine
Ausnahme besteht einzig in Fillen notwendiger Verteidigung, bei welchen die beschuldigte
Person zwingend eines Anwalts bedarf (Art. 130 StPO).’> Die beteiligten Parteien —
beschuldigte Person und Privatkldgerschaft —, aber auch andere Verfahrensbeteiligte wie
Geschidigte, Zeugen, Auskunftspersonen, Anzeigeerstatter, Sachverstindige haben stets
das Recht, einen Rechtsbeistand zu mandatieren.>*® Von praktischer Relevanz sind indessen
die Rechtsbeistinde der beiden Parteien, da ein Rechtsbeistand anderer Verfahrensbeteiligter
kaum konkrete Befugnisse hat.’* Die nachfolgenden Ausfithrungen beschriinken sich daher
auf Rechtsbeistéinde dieser beiden Parteien und ihren Einfluss.

Mit Inkrafttreten der eidgendssischen Strafprozessordnung wurde der Anwalt der ersten
Stunde eingefiihrt. Dieses Recht gilt nicht nur fiir die Verteidigung, sondern auch fiir eine
Vertretung der Privatkligerschaft.’® Den Rechtsbeistinden beider Parteien obliegt es, die In-
teressen ihrer Mandanten zu wahren (Art. 127 Abs. 1 StPO). Fiir die Verteidigung ist in
Art. 128 StPO sogar noch ausdriicklich verankert, dass sie allein den Interessen der beschul-
digten Person verpflichtet ist.

Die Funktion der Verteidigung bei der strafprozessualen Wahrheitssuche und die praktische
Umsetzung derselben ist das Grundthema dieser Arbeit. Demnach kann an dieser Stelle die
Rolle der Verteidigung und ihr faktischer Einfluss nicht erschopfend behandelt werden und
es ist auf die gesamten nachfolgenden Ausfiihrungen zu verweisen. Im Sinne eines Vorgriffs
ist indessen festzuhalten, dass auf einer grundsitzlichen, normativen Ebene die Verteidigung
in ihrer Funktion als zwingende Akteurin einer rechtsstaatlichen, strafprozessualen Wahr-
heitssuche garantiert wird. Das Strafprozessrecht erkennt damit die einseitige Interessenwah-
rung sowie die Absicherung der Subjektstellung und Entlastungsperspektive der beschuldig-
ten Person durch die Verteidigung an und schreibt im Grundsatz bei der Wahrheitssuche eine

30 Dazu DELNON/RUDY, ZStrR 1989, S.44 f., mit Verweisen. Zu einer Versachlichung des Aus-
sagewiirdigungsvorgangs triige wohl bei, wenn in der Strafjustiz die Erkenntnisse der aussagepsy-
chologischen Forschung konsequent und nicht bloss oberfldchlich rezipiert wiirden, BAUMER/
LUDEWIG/TAVOR, S. 1415 ff.

01 Statt aller CR CCP-HARARI, Art. 127 N. 1 ff.; SCHMID/JOSITSCH, Handbuch, S. 283 ff.

502 Statt aller CR CCP-HARARI, Art. 130 N. 1 ff.; SCHMID/JOSITSCH, Handbuch, S. 288 ff.

303 Statt aller CR CCP-HARARI, Art. 127 N. 1 ff.; SCHMID/JOSITSCH, Handbuch, S. 283 ff.

304 Statt aller SCHMID/JOSITSCH, Handbuch, S. 283 ff.

505 Statt aller SCHMID/JOSITSCH, Handbuch, S. 283 ff. und S. 305 ff.

99



Zweiter Teil: Strafprozessualer Wahrheitsbegriff und strafprozessuale Wahrheitssuche

kontradiktorische Herangehensweise vor. In der praktischen Umsetzung wird indessen, wie
zu zeigen sein wird, der effektive Verteidigungsradius markant begrenzt.

Hinsichtlich der Vertretung der Privatkldgerschaft ist anzumerken, dass bei Offizialdelikten
die Strafverfolgung von Amtes einschreiten muss, und zwar grundsitzlich unabhingig da-
von, ob sich eine geschédigte Person als Privatkldgerschaft konstituiert und ob sie sich an-
waltlich vertreten lisst.’% Prima vista sollte es daher bei Offizialdelikten keine Rolle spielen,
ob eine geschidigte Person sich als konstituierte Privatklidgerin anwaltlich vertreten lésst.
Fiir Deutschland ist allerdings empirisch erwiesen, dass die Intensitit der Strafverfolgung
und das Verurteilungsrisiko mit dem Auftreten einer anwaltlich vertretenen Privatkldger-
schaft deutlich steigt.’®” Die Vermutung liegt nahe, dass dies in der Schweiz nicht anders ist.
Mit dem Auftreten einer offenkundig aktiven Privatkldgerschaft steigt der Untersuchungs-
und Verurteilungsdruck auf die Strafjustiz.

lll. Staatsanwaltschaft als hybrides Konstrukt

Besonders kennzeichnend fiir die schweizerische Strafprozessordnung ist die ausgesprochen
zentrale Stellung der Staatsanwaltschaft und die Wichtigkeit des durch die Staatsanwaltschaft
geleiteten Vorverfahrens.>*® Die Bedeutung der Staatsanwaltschaft hat sich auf Kosten der Ge-
richte mit Inkrafttreten der eidgenossischen StPO markant akzentuiert.>®” Zur Entlastung der
Staatsanwaltschaft wiederum werden wesentliche Aufgaben der Polizei iibertragen.’'® Dies
war bereits Thema in der Entstehungsgeschichte der Strafprozessordnung.’!! Wie erwiihnt
war dies ein Hauptargument dafiir, dass der als Gegengewicht fiir nétig befunden wurde.>'2

Die Kernaufgabe der Staatsanwaltschaft ist die Verfahrens- und Untersuchungsleitung im
Vorverfahren. Daneben kommen ihr weitere Aufgaben zu: Nach Abschluss des Vorverfah-
rens vertritt die Staatsanwaltschaft die Anklage gegebenenfalls als Partei vor Gericht und in
Rechtsmittelverfahren.’'3 Im abgekiirzten Verfahren ist sie Verhandlungspartei bei gleich-
zeitiger Verhandlungsleitung.>'* Schliesslich amtet sie als Einzelrichterin mit mittlerweile be-

306 Zum Ganzen statt aller CR CCP-ROTH/VILLARD, Art. 6 N. 1{f.; SCHMID/JOSITSCH, Hand-
buch, S. 59 ff.

507 BARTON, Ausserrechtliche Einfliisse, S. 65 ff.

3% Dazu GARLAND, Waffengleichheit, S. 136 ff.; THOMMEN, recht 2014, S.273.

309 Kritisch dazu OBERHOLZER, Bedeutung, S.28f.; OBERHOLZER, forumpoenale 2008, S. 46 ff.;
diese Entwicklung setzte bereits vor Inkrafttreten der neuen StPO ein, ALBRECHT, Schnellrichter,
S.900f. Dies wird auch von Staatsanwilten konzediert, ILL. Die allmidhliche Verdringung des
Richters durch die Staatsanwaltschaft ist indessen keine neue Entwicklung und ldsst sich auch in
Nachbarsldndern beobachten, dazu bereits KUNZ, Verdringung, S. 39 ff.

510 Kritisch BURGER-MITTNER/BURGER, S. 165 ff.

ST Vgl. hierzu Zweiter Teil, 2. Kapitel, B. Abriss der Entstehungsgeschichte der Strafprozessordnung.

312 GARLAND, Waffengleichheit, S. 153 ff.; vgl. oben Erster Teil, 3. Kapitel, A. Anwalt der ersten
Stunde.

513 Statt aller SCHMID/JOSITSCH, Handbuch, S. 125 ff.

314 Statt aller SCHMID/JOSITSCH, Handbuch, S. 125 ff.; kritisch zu dieser Rollenzuweisung BOM-
MER, Kurzer Prozess, S. 166 ff.
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triichtlicher Urteilskompetenz im Strafbefehlsverfahren.’’> Insgesamt kommen der Staats-
anwaltschaft damit sehr viele Befugnisse zu. Sie ist deshalb mehr als eine herkémmliche Un-
tersuchungsrichterin und Anklédgerin, sondern ein hybrides Konstrukt mit untersuchenden
und betréchtlichen richterlichen Kompetenzen.

Die verschiedenen Rollen der Staatsanwaltschaft stehen in einem Spannungsverhiltnis unter-
einander. Nach der gesetzlichen Konzeption hat die Staatsanwaltschaft im Vorverfahren be-
lastenden und entlastenden Tatsachen gleichermassen nachzugehen.’'¢ Dies ldsst sich indes-
sen nur sehr schwer einlosen. Die Untersuchungserdffnung setzt nach unumstrittener Mei-
nung einen Anfangsverdacht voraus. Im Zweifelsfall ist ein Verfahren zu eréffnen.>'” Mit an-
deren Worten wird keine Untersuchung initiiert, ohne dass ein Verdacht auf eine Straftat
besteht; das Erkenntnisinteresse ist — wie erwihnt — initial darauf ausgerichtet.>!8

Die dann folgenden Untersuchungshandlungen im Rahmen eines Strafverfahrens greifen,
angesichts der weitreichenden Zwangsmassnahmen wie beispielsweise der Untersuchungs-
haft, erheblich in die Freiheitsrechte einer in dem Zeitpunkt nicht schuldig gesprochenen be-
schuldigten Person ein. Dieses Spannungsverhiltnis ldsst sich nicht auflosen.>'® Empirisch
belegt ist, dass Mitarbeitende der Justiz vor dem Bestétigungsfehler, das heisst vor der selek-
tiven Wahrnehmung, nicht gefeit sind.’* Tendenziell wird die Staatsanwaltschaft daher —
wegen des grundsitzlichen Erkenntnisinteresses der Strafuntersuchung und aufgrund ihrer
Rolle — belastende Tatsachen stirker gewichten als entlastende.

Im Zweifelsfall darf die Staatsanwaltschaft am Ende der Untersuchung den Fall nicht einstel-
len, sondern muss Anklage erheben (in dubio pro duriore).”?! Sie muss die Anklage zudem
als Partei von Gericht und in Rechtsmittelverfahren vertreten.’?? Diese Faktoren sind der Ge-
wichtung entlastender Tatsachen zusitzlich abtréaglich. Aus rechtstatsdchlicher Sicht legt die
Staatsanwaltschaft die Untersuchung daher oftmals besonders darauf an, eine allfillige An-
klage zu untermauern. In praxi akzentuiert die staatsanwaltschaftliche Doppelrolle als Unter-
suchungsrichterin und als Anklédgerin mit Parteistatus die Belastungsperspektive: Sie fiihrt
noch mehr dazu, dass bereits die Untersuchungsrichterin in der Tendenz auch als (kiinftige)
Ankldgerin agiert und dadurch die ausreichende Gewichtung entlastender Umsténde unter-
miniert.>?

315 SCHMID/JOSITSCH, Praxiskommentar, Vor Art. 352—378 N 1, sprechen hier von einer urteils-
dhnlichen Kompetenz der Staatsanwaltschaft; zur Kritik des Strafbefehlsverfahren nach der neuen
Strafprozessordnung prignant statt vieler SALUZ, Anwaltsrevue 2012, 229f.

316 Statt aller CR CCP-ROTH/VILLARD, Art. 6 N. 7aff.; SCHMID/JOSITSCH, Handbuch, S. 56 ff.

SI7 Statt aller SCHMID/JOSITSCH, Handbuch, S. 548 ff.

318 Vgl. dazu auch THOMMEN, recht 2014, S. 272 ff.

519 Statt aller ACKERMANN, 319, 323.

520 Dazu SCHWEIZER, Justice — Justiz — Giustizia 2007.

21 Statt aller WOHLERS, forumpoenale 2011, 370 ff.

522 Dazu statt aller SCHMID/JOSITSCH, Praxiskommentar, Art. 104 N 5.

523 Ahnlich GODENZI, ZStrR 2011, S. 336 ff.; KAUFMANN, Unmittelbarkeitsprinzip, S. 72 f.
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Die Rolle als Verhandlungspartei im abgekiirzten Verfahren bei gleichzeitiger Verhandlungs-
leitung sowie die weitgehende einzelrichterliche Kompetenz im Strafverfahren sind der Ge-
wichtung entlastender Tatsachen ebenfalls nicht férderlich.”>* Denn die Verhandlungsfiih-
rung im abgekiirzten Verfahren oder der Erlass eines Strafbefehls bzw. einer Anklage sind
vielfach weit effizienter als das Verfassen einer zu begriindenden Einstellungsverfiigung.

Schliesslich droht das in der Offentlichkeit kolportierte Bild der Staatsanwaltschaft als ein-
seitige Anklédgerin, mithin das gesellschaftliche Fremdverstindnis, auf das berufliche Selbst-
verstidndnis der Staatsanwilte abzufirben.’? Dies zeigt sich insbesondere bei medientriichti-
gen Fillen, bei welchen die Staatsanwaltschaft oftmals stark in der Rolle einer einseitigen
Anklégerin agiert. Beispielsweise wurde im Fall des sogenannten Rupperswiler Morders
durch die Staatsanwaltschaft ein Antrag auf lebenslange Verwahrung gestellt, obwohl dies
rechtlich nicht zuléssig ist; fiir diesen Antrag wurde sie von der Boulevardzeitung «Blick»
als mutig gefeiert.>2

Zusammenfassend ist festzuhalten, dass aufgrund der prinzipiellen Anlage des Strafprozes-
ses und der zahlreichen Rollen der Staatsanwaltschaft ihre Obliegenheit, belastenden und
entlastenden Tatsachen im Vorverfahren in gleicher Weise nachzugehen, nur schwer einzu-
16sen ist. Dadurch droht eine iiberproportionale Gewichtung belastender Umstinde und da-
mit eine faktische Beeinflussung zu Ungunsten des Beschuldigten.?’ Die Staatsanwaltschaft
ist tiberdies im schweizerischen Strafprozess ein hybrides Konstrukt mit zahlreichen Kom-
petenzen, was insgesamt einen erheblichen Einfluss auf die Praxis des gesamten Strafverfah-
rens zeitigt.

IV. Marginalisierte Gerichte im schweizerischen Strafprozess

Wird ein Strafverfahren nicht mittels Einstellung, Strafbefehl oder eines abgekiirzten Verfah-
rens erledigt, kommt es zu einer Anklage und einem gerichtlichen Hauptverfahren.’?® Wie
bereits angesprochen hat die eidgendssische Strafprozessordnung das Gewicht stark vom Ge-
richt ins staatsanwaltschaftlich geleitete Vorverfahren verlagert. In der gesetzlichen Konzep-
tion scheint der Hauptanwendungsfall ein durch die Staatsanwaltschaft geleitetes Vorverfah-
ren zu sein, dem ein gerichtliches Hauptverfahren folgt, sofern das Vorverfahren nicht durch
Einstellung abgeschlossen wird.’?° Entsprechend fallen das Strafbefehlsverfahren und das

524 Ahnlich auch BOMMER, Kurzer Prozess, S. 149 ff., insbesondere S. 166 ff., der unter anderem von
einer Rollvermischung im Kontext des abgekiirzten Verfahrens spricht. Kritisch zur Staatsanwalt-
schaft als strafbefehlserlassende Behorde DAPHINOFF, S. 93 ff.; vgl. zum Ganzen auch THOM-
MEN, recht2014, S. 273 ff.

325 Vgl. dazu ANDERHEIDEN, S.46.

526 Ich habe mich bereits an anderer Stelle kritisch zu dieser Berichterstattung geéussert: BERNARD,
Anwaltsrevue 2019.

327 DELNON/RUDY, 1989, S. 56, sprechen sogar davon, es sei psychologisch unmdglich, den entlas-
tenden Tatsachen mit gleicher Intensitit nachzugehen. Vgl. auch prignant TRECHSEL, SJZ 1981,
S.323.

528 Statt aller RUCKSTUHL/DITTMANN/ARNOLD, S. 306 ff.

529 Statt aller RUCKSTUHL/DITTMANN/ARNOLD, S.306 ff. und S. 309 ff.
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abgekiirzte Verfahren unter den 8. Titel der besonderen Verfahrensarten. In der Realitét ha-
ben das Strafbefehlsverfahren und das abgekiirzte Verfahren dem ordentlichen gerichtlichen
Hauptverfahren aber lingst den Rang abgelaufen: Der grosste Teil aller Verfahren wird in
diesen beiden Verfahrensarten erledigt.* Das ordentliche gerichtliche Hauptverfahren ist
demgegeniiber zum statistischen Ausnahmefall geworden.>! Es ist zudem sehr mittelbar aus-
gestaltet; die Beweise werden primér im Vorverfahren erhoben und vor Gericht erfolgen nur
wenige Beweisabnahmen.’*

Auch vor Gericht werden die Entscheidungen deshalb von zahlreichen faktischen Elementen
beeinflusst, die nicht gesetzlich verankert sind, sich aber aus der strukturellen Verfahrens-
anlage ergeben. Von besonderer Relevanz erscheint die Tatsache, dass eine starke Tendenz
der Gerichte besteht, Anklagen als bestehende Untersuchungshypothesen und gesetzte An-
ker zu bestitigen (Bestitigungs- und Ankereffekt).* Das von der Staatsanwaltschaft vor-
gelegte Aktenmaterial ist von der einseitigen Optik der Ankldgerin gepréigt und erhilt auf-
grund der beschrinkten Unmittelbarkeit ein hohes Gewicht.>** Zudem werden in einem mit-
telbaren Aktenprozess nonverbale Informationen ausgeblendet, was einer umfassenden
Wahrheitserforschung abtréiglich ist.>**> Gerichte neigen insgesamt dazu, die Anklage bestiiti-
gende, konsonante Informationen genauso systematisch zu iiberschitzen, wie sie die An-
klage widerlegende, dissonante Informationen unterschitzen,>3¢
explizit als Gefahr anerkannt hat.>’

was auch das Bundesgericht

Aufgrund des sogenannten Riickschaufehlers wird beispielsweise bei Fahrldssigkeitsdelik-
ten oder bei der Annahme von Eventualvorsatz hiufig die Vorhersehbarkeit tiberschitzt und
die Ex-ante- mit der Ex-post-Betrachtung vermengt.’3® In der Tendenz fiihrt dies dazu, dass
Gerichte oftmals nicht bereits dann freisprechen, wenn Zweifel an der Anklage bestehen,

30 MATTMANN/ESCHLE/RADER/WALSER/THOMMEN, S.254 mit Verweisen; vgl. iiberdies
dazu schon HANSJAKOB, S. 160 ff.; THOMMEN, Prozess, S.241.

31 Pointiert ausgedriickt hat dies beispielsweise HURLIMANN, Farce.

332 Statt aller BSK StPO-HAURI/VENETZ, Art.343 N.15ff.; CR CCP-DE PREUX/DE PREUX-
BERSIER, Art. 343 N. 3 ff.; RUCKSTUHL/DITTMANN/ARNOLD, S. 309 ff.

33 ENGLISCH, 309ff.; GOSLAR, S.81ff.; KALENSCHER, Rz.22ff.; SCHWEIZER, Kognitive
Téauschungen, S. 77 ff. Grundsitzlich geistreich zum «unstillbaren Durst nach Bestitigung» TA-
LEB, S. 74 ff. Niheres fiir die deutsche Prozesssituation, die zwar eine unmittelbarere Anlage der
Hauptverhandlung kennt, das Gericht aber trotzdem Aktenkenntnisse hat, SCHUNEMANN, Refle-
xionen, S. 474 ff.; SCHUNEMANN, StV 2000, S. 163.

34 Dazu KRAUSS, recht 1986, S.78, mit Verweisen; vgl. ausserdem DELNON/RUDY, ZStrR 1989,
S.65f.; ESER, S.566; SCHUNEMANN, Reflexionen, S. 478 f., spricht von einem Schulterschluss-
effekt zwischen Staatsanwaltschaft und Gerichten; vgl. derselbe auch SCHUNEMANN, StV 2000,
S.164.

35 KUNZ/HAAS, S. 175 und S. 181, mit Hinweis auf die Emotionsforschung; vgl. hierzu lesenswert
CAPUS/STOLL/SURI, S. 17ff,, insbesondere S.45 ff.; dhnlich GUIDON, forumpoenale, 2019,
S. 450 ff.

36 KAUFMANN, Unmittelbarkeitsprinzip, S.70ff., mit Verweisen; SCHUNEMANN, StV 2000,
S. 159 ff.; dazu bereits MULLER, Wahrheit, S. 531 f.

337 BGer vom 23. Mai 2018, 6B 804/2017, Erw. 2.2.3.6.

33 Eingehend SCHWEIZER, Justice — Justiz — Giustizia 2008.
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sondern erst, wenn sich aus dem Prozessstoff eine mindestens gleich plausible Alternativ-
geschichte ergibt.’*® Dariiber hinaus wird immer wieder auf die prijudizierende Wirkung
der Untersuchungshaft hingewiesen. Darunter wird verstanden, dass eine einmal angeord-
nete Untersuchungshaft tendenziell dazu fiihrt, dass eine beschuldigte Person eher verurteilt
wird, als es bei einer analogen Ausgangslage ohne Untersuchungshaft der Fall wire.* Die
Hiufigkeit solcher Riickschaufehler entzieht sich naturgemiss einer empirischen Unter-
suchung bzw. wire nur mit einem komplexen sozialwissenschaftlichen Forschungsdesign

anniherungsweise zu ergriinden.>*!

Sodann diirfen Emotionen und die psychische Konstitution von Richtern sowie deren Um-
feld fiir die Urteilsfindung ebenfalls nicht unterschitzt werden: Sie zeitigen oftmals einen
nicht unbetriachtlichen Einfluss und drohen die sekundire, rechtlich-rationale Berufssoziali-
sation zu verdringen.>*? Bei simtlichen Entscheidungen spielen neben der bewussten Ebene
viele unbewusste Antriebe eine zentrale Rolle; weder der Verstand noch die Gefiihle geben
allein den Ton an, sondern dies alles steht in einer komplexen Wechselwirkung.>*3 Tm Kon-
text eines Strafverfahrens von besonderer Bedeutung ist, dass dessen grundlegende Ausrich-
tung der Aufklirung und Beurteilung einer potentiellen Straftat gilt, einer Handlungsweise
also, die meist als moralisch verwerflich taxiert wird. Dies kann sich wiederum auf das rich-
terliche Vor- und Selbstverstindnis auswirken und zu Beeinflussungen fiihren.** Das ge-
schriebene Recht, die rechtlichen Vorgaben und die Rechtswirklichkeit bei der Rechtsanwen-
dung drohen daher immer auseinanderzuklaffen.’® Offiziell proklamierte richterliche Ent-
scheidungsgriinde (Darstellungsebene) und tatséchlich motivierende Griinde (Herstellungs-
ebene) haben oft wenig miteinander zu tun.*® Insbesondere die «freie richterliche

39 SOMMER, S.172f. und S. 214, mit Verweisen.

340 KRAUSS, recht 1999, S.117, S. 121; GFELLER/BIGLER/BONIN, Untersuchungshaft, S. 10 f.

341 Ich habe bereits an anderer Stelle darauf hingewiesen, dass sozialwissenschaftliche Untersuchun-
gen im Strafrecht weitgehend fehlen und iiberdies interdisziplindr angelegt sein miissten, BER-
NARD, Jusletter 2018.

2 Weiterfithrend mit zahlreichen Verweisen SCHWEIZER, Kognitive Tduschungen, S. 5 ff.; ausser-
dem KAHNEMANN/SIBONY/SUNSTEIN, S.19ff.; POPP, recht2019, S.140ff.; SOLLBER-
GER, S.22ff.; zudem insgesamt bereits das Grundlagenwerk von WEIMAR. Ein illustratives Bei-
spiel findet sich bei GMUR, S. 173 ff.: Ein Geschworener hatte wider seine Uberzeugung die fiir
das notige Zweidrittelmehr zur Verurteilung eines Beschuldigten entscheidende Stimme ab-
gegeben, weil er Angst hatte, sich sonst mit seiner Haltung licherlich zu machen. Die Ursache da-
fiir lag in schlechten Erfahrungen mit Minderheitspositionen in seiner Biographie. Weiterfithrend
zur Sozialisation der Richter in der Justizorganisation SCHUNEMANN, Reflexionen, S.476.

53 GOSLAR, S.19ff. und S. 120 ff.; ROTH, S.11; SCHWEIZER, Justice — Justiz — Giustizia 2009;
SCHWEIZER, Justice — Justiz — Giustizia, 2006. Grundlegend zum Einfluss der Personlichkeit
des Richters auf die Entscheidungsfindung der amerikanische Rechtsrealist JEROME FRANK,
hierzu einfiihrend REA-FRAUCHIGER, S. 89 ff.; zu analogen Uberlegungen konzis aus Sicht der
Richterin HEER, NZZ, S. 45 ff.

% DELNON/RUDY, ZStrR 1989, S.45.

345 Nachdriicklich hat darauf insbesondere der amerikanische Rechtsrealismus hingewiesen; einfiih-
rend SOMEK, Rechtstheorie, S. 45 ff.; weiterfiihrend REA-FRAUCHIGER, insbesondere S. 152 ff.
und S. 186 ff.

346 KUNZz, Zuginglichkeit, S. 106 f.
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Beweiswiirdigung» und der Ermessensspielraum bei der Urteilsfillung sind Einfallstore,
durch welche sich die méchtigen primidren Emotionen sehr leicht in die Urteilsfindung
schleichen konnen, um rational-rechtliche Grundprinzipien faktisch zu unterlaufen.>* Intui-
tive Gesichtspunkte erweisen sich daher als zentrale Einflussfaktoren fiir richterliche Ur-
teile.>8

Zusammenfassend ist festzuhalten, dass — insbesondere im stark mittelbaren gerichtlichen
Hauptverfahren — faktische Einflusselemente bestehen, die tendenziell dazu fiihren, entlas-
tende im Vergleich zu belastendenden Tatsachen weniger zu beriicksichtigen und die staats-
anwaltschaftliche Anklage sowie deren Antrige zu bestitigen. Ohnehin wurde die Rolle des
Gerichts in der eidgendssischen StPO durch die ausgedehnte staatsanwaltschaftliche Kom-
petenzmatrix abgewertet.

V. Zwischenfazit

Der Strafprozess ist sowohl rechtsstrukturellen als auch zahlreichen faktischen Einflussele-
menten ausgesetzt, die mittelbar von diesen Strukturen geprigt werden.

Relativ naheliegend ist, dass die beteiligten Parteien, namentlich Beschuldigte und Privatkla-
gerschaft, ein Interesse am Verfahrensausgang und damit an der strafprozessualen Wahrheits-
findung haben. Dies beeinflusst sowohl die strafprozessuale Wahrheitssuche beim Personal-
beweis als auch die strafprozessuale Wahrheitsfindung bei der Beweiswiirdigung. Und auch
die Rechtsbeistinde der Parteien prigen das Verfahren als Interessenvertretung massgeblich
mit.

Insgesamt ist die strafprozessuale Struktur allerdings so angelegt, dass tendenziell der in-
itiale Verdacht zementiert wird und entlastende Tatsachen iibersehen zu werden drohen.
Dies ist zum einen der prinzipiellen Anlage eines Strafprozesses geschuldet, geht es doch
um die Aufkldrung von Straftaten, sodass das Erkenntnisinteresse grundlegend von einem
Verdacht geprigt ist. Die Staatsanwaltschaft neigt in der Folge dazu, entlastende Tatsachen
zu marginalisieren. Das Gericht tendiert sodann — besonders im vorherrschenden mittelbaren
Prozess — dazu, die Anklage stiitzende Umstinde zu iiberschitzen und kognitiven Tduschun-
gen zu erliegen.

Als Spezifikum der schweizerischen Strafprozessordnung kommt dazu, dass der Staats-
anwaltschaft neben den herkdmmlichen Rollen als Untersuchungsrichterin und Ankldgerin
weitere Funktionen zukommen. Sie tritt auf als Strafbefehlsrichterin mit betréchtlicher
Urteilskompetenz und im abgekiirzten Verfahren als Verhandlungspartei bei gleichzeitiger

7 Vgl. dazu statt vieler prignant HUNKELER, Rz.55ff,; dhnlich fiir Deutschland SOMMER,
S. 177 f.; priignant bereits ARZT, Verhiltnis, S.224: «Uber die freie Beweiswiirdigung dringt Wis-
sen in die Urteilsfindung ein, das nicht nach den Regeln des Strengbeweises erhoben ist.»

38 Vgl. hierzu das Beispiel zur Anordnung von Untersuchungshaft in England bei GIGERENZER,
S.206 ff.: Eine empirische Untersuchung wies nach, dass hierfiir Bauchentscheidungen und un-
bewusste Faustregeln zentraler sind als rechtliche Prinzipien.
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Verhandlungsleitung. Diese Erweiterung um richterliche oder richterdhnliche Funktionen
fiihrt zu einer Aufweichung der scharfen Trennung zwischen untersuchender und anklagen-
der Behorde einerseits und urteilendem Gericht andererseits. Sie akzentuiert die ohnehin be-
stehende faktische Belastungsperspektive der Staatsanwaltschaft und deren markanten Ein-
fluss auf die strafprozessuale Wahrheitssuche zusitzlich und dréingt die Rolle der Gerichte
spiegelbildlich zuriick.

E. Einfluss der Verfahrensarten auf die strafprozessuale Wahrheitssuche

Im vorangehenden Abschnitt wurde der Einfluss der strafprozessualen Protagonisten auf die
strafprozessuale Wahrheitssuche diskutiert. Wie bereits mehrfach angesprochen, kennt die
schweizerische Strafprozessordnung keine umfassende, einheitliche Verfahrensstruktur fiir
samtliche Verfahren; vielmehr enthélt die Prozessordnung mehrere Verfahrensarten und das
reguldre gerichtliche Hauptverfahren ist die Ausnahme. Der vorliegende Abschnitt erortert
den Einfluss dieser Verfahrensarten auf die strafprozessuale Wahrheitssuche.

Im vorliegenden Zusammenhang steht indessen nicht die prinzipielle Verschiedenartigkeit
dieser Verfahrensarten im Zentrum, sondern lediglich die Frage, wie sich die unterschied-
liche Verfahrensstruktur auf die strafprozessuale Wahrheitssuche auswirkt. Es geht also
darum, inwiefern die unterschiedlichen Verfahrensstrukturen normativ und faktisch Einfluss
auf die strafprozessuale Wahrheitssuche ausiiben. Im Kern handelt es sich um den Versuch
einer Analyse, welche die normative strafprozessuale Anlage mit den rechtstatsdchlichen
Auswirkungen verbindet.

Hierzu wird auf die praxisrelevanten Verfahrensarten des ordentlichen Verfahrens mit Vor-
und Hauptverfahren, des abgekiirzten Verfahrens und des Strafbefehlsverfahrens eingegan-
gen. Nicht niher diskutiert werden wenig praxisrelevante Verfahren wie beispielsweise das
Verfahren bei Abwesenheit der beschuldigten Person oder das sogenannte selbstindige
Massnahmeverfahren.

Diskutiert wird dagegen die Frage, welchen Einfluss es auf die strafprozessuale Wahrheits-
suche haben kann, wenn eine psychiatrische Expertise eingeholt wird oder wenn in einem
Strafverfahren eine Massnahme im Sinne von Art. 56 ff. StGB droht bzw. allenfalls verlidn-
gert wird. Obschon fiir solche Verfahren grundsitzlich keine eigenstindige Verfahrensart ko-
difiziert wurde, sodass sie sich formal im Rahmen der herkommlichen Verfahrensstruktur be-
wegen und sogar meist in einem ordentlichen Hauptverfahren miinden,>* hat sich innerhalb
dieses Rahmens — wie zu zeigen sein wird — namentlich aufgrund der prominenten Stellung

349 Davon ausgenommen sind die Verfahren auf Anordnung einer Massnahme fiir eine schuldunfihige
Person nach Art. 374 f. StPO, wobei hier aufgrund des Verweises von Art. 374 Abs. 4 StPO grund-
sdtzlich die Bestimmungen des ordentlichen Hauptverfahrens gelten. Im Kern besteht der wesent-
liche Unterschied einzig darin, dass das Gericht mit Riicksicht auf den Gesundheitszustand und den
Schutz der Personlichkeit der beschuldigten Person die Offentlichkeit ausschliessen kann oder in
Abwesenheit der beschuldigten Person verhandeln kann (Art. 374 Abs. 2 StPO).
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des psychiatrischen Gutachters eine eigenstindige Verfahrenslogik ausgebildet, die sich
auch auf die strafprozessuale Wahrheitssuche auswirkt.

I. Ordentliches Verfahren mit Vor- und Hauptverfahren

Die Strafprozessordnung ist in ihrer Grundanlage auf einen Ablauf zugeschnitten, bei dem
im Anschluss an ein durch die Staatsanwaltschaft geleitetes Vorverfahren ein gerichtliches
Hauptverfahren folgt.3>°

Das Vorverfahren wird wie erwihnt durch die Staatsanwaltschaft geleitet. Sie erhebt im Rah-
men der vorgegebenen Verfahrensstruktur Beweise und priift, ob sich der Anfangsverdacht
erhirten lédsst.>>' Aufgrund der gesetzlichen Vorgabe nach Art. 6 Abs.2 StPO obliegt es ihr,
dabei entlastenden und belastenden Momenten gleichermassen nachzugehen.>> Die beschul-
digte Person ist, wie ebenfalls dargestellt, zum Beizug einer Verteidigung berechtigt, nicht
aber verpflichtet — ausser es liegt ein Fall notwendiger Verteidigung vor.3>* Wie iiberdies be-
reits weiter oben erwihnt wurde, ist die Verteidigung von Anfang an als Anwiltin der ersten
Stunde an den durch die Staatsanwaltschaft geleiteten Verfahrenshandlungen zugelassen und
hat grundsitzlich ein Akteneinsichtsrecht.”® Das Vorverfahren ist damit parteidffentlich,
nicht aber publikums- oder medienéffentlich.’>3 Die beschuldigte Person sowie die Verteidi-
gung und die Privatklidgerschaft sind zudem im Vorverfahren antragsberechtigt, konnen mit-
hin insbesondere Beweisantriige stellen.>® Wird ihren Antrigen nicht stattgegeben, so kon-
nen sie sich allerdings im Vorverfahren nur sehr eingeschrinkt mit einem Rechtsmittel da-
gegen zur Wehr setzen. Die Beschwerde ist ausgeschlossen, wenn es sich um einen ab-
gelehnten Beweisantrag handelt oder wenn ein Antrag ohne Rechtsnachteil vor dem
erstinstanzlichen Gericht wiederholt werden kann (Art. 394 lit. b StPO).%7 Es lisst sich des-

550 Statt vieler SCHMID/JOSITSCH, Handbuch, S. 539 ff.

551 Statt vieler SCHMID/JOSITSCH, Handbuch, S. 548 ff.

%2 Statt vieler CR CCP-ROTH/VILLARD, Art.6 N.7aff; SCHMID/JOSITSCH, Handbuch,
S.125ff.

333 Nach Art. 130 StPO liegt in folgenden Fillen eine Konstellation notwendiger Verteidigung vor: Die
beschuldigte Person muss verteidigt werden, wenn a. die Untersuchungshaft einschliesslich einer
vorldufigen Festnahme mehr als 10 Tage gedauert hat; b. ihr eine Freiheitsstrafe von mehr als einem
Jahr, eine freiheitsentziehende Massnahme oder eine Landesverweisung droht; c. sie wegen ihres
korperlichen oder geistigen Zustandes oder aus anderen Griinden ihre Verfahrensinteressen nicht
ausreichend wahren kann und die gesetzliche Vertretung dazu nicht in der Lage ist; d. die Staats-
anwaltschaft vor dem erstinstanzlichen Gericht oder dem Berufungsgericht personlich auftritt;
e. ein abgekiirztes Verfahren (Art. 358—362) durchgefiihrt wird. Weiterfiihrend statt vieler zu Wahl-
verteidigung, amtlicher und notwendiger Verteidigung SCHMID/JOSITSCH, Handbuch, S. 285 ff.

53 SCHMID/JOSITSCH, Handbuch, S.301 ff.

555 Statt vieler CR CCP-MAHON/JEANNERAT, Art. 69 N.22ff.; SCHMID/JOSITSCH, Handbuch,
S.98f.; eingehend zum Ganzen BOMMER, recht2010, S.196ff.; WOHLERS, forumpoenale
3/2013, S. 160 ff.

336 Dazu statt vieler SCHMID/JOSITSCH, Handbuch, S.301f. und S.560; eingehend CAVEGN,
S.85f.; KAUFMANN, Unmittelbarkeitsprinzip, S. 220 ff.

557 Weiterfiihrend CAVEGN, S. 184 f.; GUIDON, Beschwerde, S. 53 ff.; SCHMID/JOSITSCH, Hand-
buch, S.560, S. 683 f.; kritisch zum Ausschluss der Anfechtbarkeit von abgelehnten Beweisantri-
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halb einstweilen festhalten, dass im Vorverfahren die Wahrheitssuche stark durch die Staats-
anwaltschaft geprigt ist, die beschuldigte Person sowie die Verteidigung und die Privatkld-
gerschaft aber immerhin an deren Verfahrenshandlungen grundsitzlich teilnehmen und in
einem begrenzten Rahmen mitwirken konnen. Das Vorverfahren ist damit eingeschrinkt
kontradiktorisch und 6ffentlich ausgestaltet.

Nach Abschluss des Vorverfahrens stellt die Staatsanwaltschaft die Untersuchung entweder
ein, erldsst einen Strafbefehl oder erhebt im Rahmen eines abgekiirzten oder ordentlichen
Verfahrens Anklage ans Gericht.»® Nachfolgend wird die Moglichkeit eines abgekiirzten
Verfahrens noch ausgeklammert. Mit der Anklage geht die Verfahrensleitung auf das Gericht
iiber und die Staatsanwaltschaft wird zur Partei mit Antragsberechtigung,>° die indes nicht
notwendigerweise in jedem Fall personlich vor Gericht auftritt (Art. 337 StPO).5® Tritt die
Staatsanwaltschaft aber vor Gericht auf, liegt ein Fall notwendiger Verteidigung vor
(Art. 130 lit. d StPO).>! Nach Anklageerhebung und der sogenannten Vorbereitung folgt die
grundsitzlich offentliche Hauptverhandlung. Diese gerichtliche Hauptverhandlung ist wie
erwihnt durch eine beschrinkte Unmittelbarkeit gepriigt.’s> Das Gericht kann und soll nicht
ausschliesslich auf die Beweiserhebung durch die Staatsanwaltschaft und die Akten abstel-
len, sondern auch in dieser Hinsicht selber aktiv sein.’®3 Dem Gericht kommt allerdings ein
grosser Ermessensspielraum zu, welche Beweise es von Amtes wegen effektiv (nochmals)
erhebt (Art. 343 StPO).>% Die beschuldigte Person sowie die Verteidigung und die iibrigen
Parteien (Staatsanwaltschaft, Privatklagerschaft) sind zwar berechtigt, Beweisantrige zu stel-

gen KAUFMANN, Unmittelbarkeitsprinzip, S.231f. und S.320f.; KELLER, S.255. Die Recht-
sprechung legt allerdings insgesamt einen strengen Massstab an, wann die Beschwerde zugelassen
wird, und verneint beispielsweise selbst dann einen nicht wiedergutzumachenden Nachteil, wenn
im Vorverfahren mit Beschwerde geltend gemacht wird, ein Beweismittel sei unverwertbar. Kri-
tisch zu dieser Rechtsprechung WOHLERS/BLASI, S. 158 ff., namentlich S. 173 ff., mit zahlrei-
chen Verweisen. Vgl. iiberdies insgesamt zur Bestandfestigkeit des Beweisantragsrechts der Vertei-
digung im Vorverfahren BOMMER, recht 2010, S.213 ff.

53 Dazu statt vieler SCHMID/JOSITSCH, Handbuch, S. 561 f.

559 Weiterfithrend zu den Modalititen des Verfahrens statt vieler SCHMID/JOSITSCH, Handbuch,
S.5751f.

%0 Dazu statt vieler CR CCP-WINZAP, Art. 337 N.2 ff.; SCHMID/JOSITSCH, Handbuch, S. 588.

%! Dazu statt vieler CR CCP-HARARI/JAKOB/SANTAMARIA, Art. 130 N.32ff.; SCHMID/
JOsITSCH, Handbuch, S.289f.

62 Eingehend dazu KAUFMANN, Unmittelbarkeitsprinzip, S. 232 ff.; vgl. auch ALBRECHT, Unmit-
telbarkeit, S. 180 ff. Nicht zu verkennen ist allerdings, dass die Beschriankung der Unmittelbarkeit
in der Schweiz Tradition hat. Dazu eingehend im Rechtsvergleich zu Deutschland bereits GRISE-
BACH, S.218, der betonte, dass die Schweiz «die unmittelbare Beweisaufnahme in der Hauptver-
handlung als einen der moglichen Wege zur Wahrheitserforschung neben der direkten Verwertung
der Untersuchungsakten ansieht, ohne die Frage entscheiden zu wollen, welcher Weg der bessere
Se.

363 Eingehend zum Ganzen KAUFMANN, Unmittelbarkeitsprinzip, S.259 ff.; vgl. dazu auch WOH-
LERS, ZStrR 2013, S. 318 ff.

364 Zum Ganzen einfithrend SCHMID/JOSITSCH, Handbuch, S. 596 f.; eingehend KAUFMANN, Un-
mittelbarkeitsprinzip, S. 259 ff. Kritisch zu diesem freien Ermessen auch WOHLERS, ZStrR 2013,
S.334f.
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len.”® Solche Antriige kann das Gericht indessen wie oben erwiihnt nach der derzeitigen
Rechtsprechung mit einer sogenannt antizipierten Beweiswiirdigung ablehnen, wenn die Tat-
sache, iiber die Beweis gefiihrt werden soll, unerheblich, offenkundig, dem Gericht bereits
bekannt oder bereits rechtsgeniigend erwiesen ist.’®® Auch hier ist der gerichtliche Ermes-
sensspielraum betrdachtlich. Die Verteidigung kann daher das Gericht nur eingeschrinkt
dazu zwingen, einen Beweis nochmals abzunehmen.’” RUCKSTUHL hilt wie bereits er-
wihnt pointiert fest, bei diesem Instrument handle es sich bloss um das Recht auf Beweis-
anregungen, den Namen Beweisantragsrecht verdiene es nicht.’®® Es erstaunt vor dem Hin-
tergrund dieses Ermessenspielraums nicht, dass die Dauer der Hauptverhandlungen und die
Anzahl der Beweisabnahmen je nach Region noch immer stark divergieren.’® Insgesamt ist
nach wie vor in Schrifttum und Rechtsprechung nicht abschliessend ausgelotet, wie weit die
Unmittelbarkeit effektiv beschriinkt werden kann.>7°

Zusammenfassend ist festzuhalten, dass im Verfahren gemiss der Grundanlage der Strafpro-
zessordnung die Wahrheitssuche unter Beteiligung mehrerer Akteure (Staatsanwaltschaft,
Verteidigung, Gericht) kontradiktorisch erfolgen soll, das heisst unter Sichtbarmachung sich
widerstreitender Perspektiven. Wihrend im lediglich parteioffentlichen Vorverfahren die
Wabhrheitssuche durch die Staatanwaltschaft geleitet wird, iibernimmt ab Anklageerhebung
das Gericht diese Aufgabe; es leitet die 6ffentliche Hauptverhandlung, die allerdings durch
eine beschrinkte Unmittelbarkeit geprégt ist. Die Parteien und ihre Vertreter sind grundsétz-
lich an siamtlichen Verfahrenshandlungen zugelassen. Sie sind tiberdies berechtigt, Beweis-
antrige oder Antrige auf Entfernung von Beweisen zu stellen und so auf die Wahrheitssuche
Einfluss zu nehmen. Wird ein Beweisantrag oder ein Antrag auf Entfernung von Akten we-
gen Unverwertbarkeit abgelehnt, ldsst sich dies im Vorverfahren nach der derzeitigen Recht-
sprechung kaum mit Rechtsmitteln iiberpriifen. Und wie bestandfest das Antragsrecht der
Parteien im Hauptverfahren effektiv ist, hdangt im Ergebnis vor allem davon ab, wie restriktiv
bzw. extensiv die Figur der antizipierten Beweiswiirdigung durch die Rechtsprechung aus-
gelegt wird.>”! Der vierte Teil der Arbeit wird daher diese Thematik nochmals aufgreifen.

365 Dazu statt vieler SCHMID/JOSITSCH, Handbuch, S. 597 f.

%66 Kritisch dazu CAVEGN, S.160ff; RUCKSTUHL/DITTMANN/ARNOLD, S.47f., S.144f;
WOHLERS, ZStrR2013, S.330f., S.334ff. Siehe dazu weiter oben Erster Teil, 3.Kapitel,
E. Beweisantridge und antizipierte Beweiswiirdigung.

%7 'WOHLERS, ZStrR 2013, S. 326 1.

38 RUCKSTUHL, ZStrR 2010, S.163. Im Ergebnis gl.M. mit eingehender Begriindung CAVEGN,
S. 196 ff.

59 SUMMERS/SCHEIWILLER/STUDER, S.359 ff.; SUMMERS/STUDER, S. 66 ff.

S0 Dazu statt vieler eingehend CR CCP-ROTEN/PERRIN, Art.363 N.1ff.; konzis SCHMID/
JosI1TSCH, Handbuch, S.596f.; vgl. dazu bereits vor Inkrafttreten der Strafprozessordnung
MATHYS, S. 131 ff.

371 Eingehend zu diesem Zusammenhang BOMMER, recht 2010, S. 213 ff.
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Il. Abgekiirztes Verfahren

Das abgekiirzte Verfahren unterscheidet sich hinsichtlich der Wahrheitssuche vom ordent-
lichen Verfahren mit vollstdndigem Vor- und gerichtlichem Hauptverfahren im Kern unter
anderem dadurch, dass im Hauptverfahren die Beweisabnahme entfillt, der Sachverhalt in
der Anklage fixiert wird und die beschuldigte Person diesen bereits im Vorverfahren an-
erkannt haben muss.>’?> Dem Gericht kommt dabei lediglich eine Kontrollfunktion hinsicht-
lich des Sachverhaltes, wie ihn die Anklage wiedergibt, zu; eine eigentliche Beweisabnahme
und Beweiswiirdigung nimmt es nicht mehr vor.”’®> Das Hauptverfahren ist zwar weiterhin
offentlich, allerdings weder kontradiktorisch noch beschriinkt unmittelbar angelegt.>’* Damit
findet eine erhebliche Gewichtverschiebung von den Gerichten zur Staatsanwaltschaft und
vom Haupt- ins Vorverfahren statt.>’

Demgegeniiber gehorcht das Vorverfahren im abgekiirzten Verfahren zunéchst analogen Re-
geln wie im ordentlichen Verfahren. Indessen stellt zu irgendeinem Zeitpunkt die beschul-
digte Person bzw. ihre Verteidigung einen Antrag auf Durchfiihrung des abgekiirzten Verfah-
rens; der Staatsanwaltschaft steht es vollig frei, dem Antrag stattzugeben oder nicht.’”® Die
beschuldigte Person muss im Rahmen des abgekiirzten Verfahrens notwendig verteidigt sein
(Art. 130 lit. e StPO).>”” Wird diese Verfahrensart durch die Staatsanwaltschaft genehmigt, so
folgen grundsitzlich vertrauliche Verhandlungen zwischen Staatsanwaltschaft und beschul-
digter Person bzw. deren Verteidigung, wobei weitere Beweisabnahmen entfallen.>’® Das Vor-
verfahren wird mit einer Anklage abgeschlossen, welche die beschuldigte Person und ihre
Verteidigung anerkennen miissen. Anderenfalls kommt diese Verfahrensart nicht in Frage>”
und es muss wihrend eines laufenden Vorverfahrens die Verfahrensart gewechselt werden.

Inwieweit im abgekiirzten Verfahren effektiv iiber den Sachverhalt verhandelt werden darf
oder nicht, ob ein erweiterter Verfolgungsverzicht zulissig ist und welche Geltung der Unter-
suchungsgrundsatz hier noch beansprucht, ist im Detail strittig und wirft zahlreiche Rechts-
fragen auf.’®" Fest steht aber zumindest Folgendes: An der Wahrheitssuche von Amtes we-

372 Vgl. dazu statt vieler SCHMID/JOSITSCH, Handbuch, S. 618 ff.; eingehend GIGER, Verfahren,
S. 161 ff., 203 ff.; JAGGI, S. 75 ff.

73 Statt vieler DONATSCH/FREI, S.73ff.; SCHMID/JOSITSCH, Handbuch, S. 623 ff. Eingehend
zur Rolle des Gerichts im abgekiirzten Verfahren GIGER, Verfahren, S. 203 ff.; zusammenfassend
JAGGI, S. 259 ff.

574 Statt vieler SCHMID/JOSITSCH, Handbuch, S. 623; weiterfiihrend GIGER, Verfahren, S. 218 ff;

JAGGI, S.75ff. und S. 113 ff.

Diese Bedenken haben bereits vor Inkrafttreten der Strafprozessordnung angemeldet JOSITSCH/

BISCHOFF, S.437f.

376 SCHMID/JOSITSCH, Handbuch, S.621; vgl. auch den Hinweis auf dieses dusserst weite Ermes-
sen der Staatsanwaltschaft bei BOMMER, Kurzer Prozess, S. 157; GIGER, Verfahren, S. 152 ff.

377 GIGER, Verfahren, S. 158 ff.; SCHMID/JOSITSCH, Handbuch, S. 290.

578 GIGER, Verfahren, S. 161 ff.; SCHMID/JOSITSCH, Handbuch, S. 621 f.

5% GIGER, Verfahren, S. 176 ff.; SCHMID/JOSITSCH, Handbuch, S. 621 ff.

80 Eingehend GIGER, Verfahren, S.39ff.; JAGGI, S. 136 ff.; LANDTWING/DOSSEGGER, S. 61 ff.,
insbesondere S. 65 ff. Dazu bereits WOHLERS, StV 2011, S. 569, mit Verweisen.
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gen wird stark geritzt, denn der Sachverhalt in der Anklage und damit die gerichtliche Wahr-
heit werden zumindest teilweise ausgehandelt.’®! Das abgekiirzte Verfahren stellt damit nicht
nur hinsichtlich der Verfahrensanlage im gerichtlichen Hauptverfahren und der génzlich ver-
dnderten Aufgabe des Gerichts, sondern auch beziiglich der Form der Wahrheitssuche als
solche einen Bruch mit dem ordentlichen Verfahren dar. Wahrheit wird nicht mehr von Am-
tes wegen in einem kontradiktorischen Verfahren untersucht, sondern (zumindest teilweise)
verhandelt.’®? Daraus folgern die herrschende Lehre und Rechtsprechung beispielsweise,
dass bei unvertrdglichem Widerspruch zu einem spiteren Strafentscheid im Sinne von
Art. 410 Abs. 1 lit. b StPO die Revision nicht zuldssig ist.”?

Der Staat delegiert damit offenkundig die Verantwortung fiir die Richtigkeit des relevanten
Sachverhalts teilweise an die beschuldigte Person.’® Aufgrund ihrer oben skizzierten In-
teressenlage ldsst sich diese von anderen Gesichtspunkten als einer objektivierten Wahr-
heitssuche leiten: von moglichen personlichen Vorteilen, namentlich einem moglicher-
weise giinstigeren Strafmass als in einem ordentlichen Verfahren, einem raschen, be-
rechenbaren Verfahrensabschluss und Ahnlichem. Dies alles kann indessen im Umkehr-
schluss auch zu einem starken Gestéindnisdruck fithren.%> Insgesamt erhilt damit beim
abgekiirzten Verfahren die subjektive Interessenlage der beschuldigten Person im Ver-
gleich zum ordentlichen Verfahren einen grosseren Einfluss auf das Resultat der strafpro-
zessualen Wahrheitssuche.

lll. Strafbefehlsverfahren

Entgegen dem Anschein der Strafprozessordnung ist das ordentliche Verfahren mit vollstin-
digem Vor- und Hauptverfahren, wie erwihnt, statistisch die Ausnahme.’® Die grosste An-
zahl der Verurteilungen auch beziiglich Verbrechen und Vergehen erfolgt mit Strafbefehlen

381 Vgl. hierzu bereits BOMMER, ZSR 2009, insbesondere S. 113 ff.; JAGGI, S. 75 ff.; JEANNERET,
S.245ff., insbesondere S.265; THOMMEN, Prozess, S.234ff.; vgl. auch bereits PIETH,
ZStrR 2010, S. 166 f.; im Ergebnis auch GIGER, Verfahren, S.26 ff., S. 71 ff. und S. 509 ff., welche
starker als sonst in der Literatur iiblich vertritt, dass der Untersuchungsgrundsatz zumindest im
Vorverfahren weiterhin Geltung beanspruche. Vgl. iiberdies bereits SCHWARZENEGGER,
S. 26 ff., der vertritt, Absprachen tiber die Sanktionsfolgen und die Art der Straftaten seien zwar zu-
lassig, nicht aber iiber die Sachverhaltsfeststellung.

%2 Dazu JAGGI, S.136ff.; JEANNERET, S.245ff., insbesondere S.265; THOMMEN, Prozess,
S.263f.; OBERHOLZER, ZStrR 1993, S. 163, hielt bereits weit vor Inkrafttreten der eidgenos-
sischen Strafprozessordnung fest, dass der Deal daher gegen praktisch sdmtliche tragenden Prinzi-
pien der Strafprozessordnung verstosse; derselbe auch in OBERHOLZER, AJP 1992, S.13ff;
gl.M. auch BOMMER, Kurzer Prozess, S. 163 ff. und S. 166 ff.

383 Vgl. aus der Rechtsprechung nur BGE 143 IV 122. Eingehend ATTINGER, S. 447 ff., mit Verwei-
sen; GIGER, Verfahren, S. 71 ff.

384 So bereits DONATSCH/CAVEGN, ZStrR 2008, S. 162; dazu auch THOMMEN, Prozess, S. 242 f.

385 Gl. M. etwa ALBRECHT, sui-generis 2020, S.484; JEANNERET, S. 245 ff., insbesondere S. 265.
Vgl. aber GIGER, forumpoenale 2019, S. 78, die davon ausgeht, dass «die Kluft zwischen den in
Aussicht gestellten Strafen im abgekiirzten und ordentlichen Verfahren fiir vergleichbare Sachver-
halte nicht allzu gross sein» diirfe.

386 So bereits THOMMEN, Prozess. S. 241.
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(mehr als 90 %).%®7 Beriicksichtigt man, dass Staatsanwiltinnen teilweise aufwendige Verfah-
ren mit Anklageerhebung oder Einstellungen zu fiihren haben, so folgt im Umkehrschluss
daraus zwangsldufig, dass in ein durchschnittliches Strafbefehlsverfahren maximal einige
Stunden Arbeit investiert werden konnen. Hier werden sozusagen im Akkord Fille erledigt.
Die Flut an Bagatellkriminalitit in der Schweiz soll demnach nicht mit Einstellung oder Di-
version, sondern mit Verurteilung durch Strafbefehle bewiltigt werden, was rechtspolitisch
eine harte Gangart darstellt,”®® stellt dies doch eine Art Strafe auf Verdacht hin dar.’® Der
Journalist und Jurist DOMINIQUE STREBEL nannte daher Staatsanwélte im Strafbefehls-
verfahren pointiert «Fliessbandarbeiter der Gerechtigkeit».>*°

Das Vorverfahren folgt auch beim abgekiirzten Verfahren grundsitzlich denselben Regeln
wie im ordentlichen Verfahren.>! Jedoch erlisst die untersuchende Staatsanwaltschaft am
Ende des Vorverfahrens einen Strafbefehl, der einem Urteil gleichkommt, sofern der Be-
schuldigte keine Einsprache erhebt.’*? Letztlich entscheidet somit die zustindige Staats-
anwaltschaft wéihrend des laufenden Vorverfahrens, dass es nicht zwingend zu einem Ge-
richtsverfahren mit Anklage kommen muss, und schliesst das Vorverfahren mit einer beson-
deren Verfahrensart ab. Anders als im abgekiirzten Verfahren iibernimmt der Staat beim
Strafbefehlsverfahren de jure weiterhin die volle Verantwortung fiir die Richtigkeit des rele-
vanten Sachverhalts.’** Selbst wenn beziiglich der Rechtswirklichkeit in Strafbefehlsverfah-
ren noch lidngst nicht alles empirisch belastbar vermessen ist,> ist allerdings weitgehend un-
bestritten und mittlerweile selbst durch das Bundesgericht anerkannt, dass trotz an sich gel-
tendem Untersuchungsgrundsatz allein aus Zeitgriinden oft keine vertieften Abkldrungen
vorgenommen werden.”® Eine oberflichliche und vorschnelle Beweiswiirdigung kann indes
heikel und damit einer griindlichen Sachverhaltserstellung abtriiglich sein.”® Zwar gibt die

%7 MATTMANN/ESCHLE/RADER/WALSER/THOMMEN, S.254, mit Verweisen. Vgl. hierzu
iiberdies bereits HANSJAKOB, S. 160 ff.

388 MATTMANN/ESCHLE/RADER/WALSER/THOMMEN, S.254.

%9 So GETH, ZStrR 2022, S. 399 ff.

30 STREBEL. Dies beeintrichtigt letztlich auch das strafrechtliche Grundprinzip, dass Strafen geméss
einer individualisierten Tatschuld zugemessen werden sollten, worauf MAEDER, 19 ff. zutreffend
hinweist.

¥ ScHMID/JOSITSCH, Handbuch, S. 607 ff.

392 ScHMID/JOSITSCH, Handbuch, S. 607 ff.

3 DONATSCH/CAVEGN, ZStrR 2008, S. 162.

34 Vgl. aber immerhin etwa die teilweise empirische Studie zur Zustellfiktion von MATTMANN/
ESCHLE/RADER/WALSER/THOMMEN, S. 253 ff.

%5 BGer vom 31.Mirz 2022, 6B 1290/2021, Erw.4.1. Aus der Literatur RIKLIN, ZBJV 2016,

S. 482 ff.; THOMMEN, Prozess, S.234ff., S.250ff.; vgl. auch etwa BERNAUER, Jusletter 2018,

Rz. 10 ff.; DAPHINOFF, S.96ff., S. 317 ff. und S.329f.; KELLER, S.249; LOPPACHER/ROOS,

S.6ff.; SCHMOCKER, S.296. Auf das Risiko von Fehlurteilen bei besonderen Verfahrensarten

und namentlich dem Strafbefehlsverfahren wies abgestiitzt auf empirische Studien wiederholt hin

GILLIERON, Einfluss, S.109ff,; GILLIERON, Quelle, S.55ff. und S.141; GILLIERON/

KILLIAS, S.379ff.

Sehr schon bringt ein altes Lehrbuch von DORING, S. 18, die Gefahr einer vorschnellen Beweis-

wiirdigung auf den Punkt: «Die Beweisbewertung hat in den Anfangsstadien meist eine gewisse

Schwiche an sich. Das Beweismaterial ist oft noch so geringfiigig, dass mit dem Hinzukommen

596
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Strafprozessordnung vor, dass der Erlass eines Strafbefehls nur moglich ist, wenn die be-
schuldigte Person im Vorverfahren den Sachverhalt eingestanden hat oder dieser anderweitig
ausreichend geklirt ist.®7 Indessen besteht ein erheblicher Ermessenspielraum, wann die
Staatsanwaltschaft einen Sachverhalt als ausreichend geklirt ansieht. Falsche Gestindnisse
kommen, wie erwihnt, hiufiger vor, als man dies prima vista annehmen wiirde.>*® Immerhin
ist es der Staatsanwaltschaft sogar moglich, einen Strafbefehl ohne staatsanwaltschaftliche
Einvernahme zu erlassen.>®® Zudem werden die wenigsten Strafbefehle personlich ausgehin-
digt. Gemiss einer unlidngst publizierten Studie sind es lediglich 1.6%.°° Davon werden
90 % effektiv zugestellt und in 10% greift eine Zustellfiktion nach Art. 88 Abs. 4 StPO.%0!

Hinzu kommt, dass mit Abschluss der Untersuchung durch ein Strafbefehlsverfahren grund-
sitzlich auch die (potentielle) Kontrolle der Strafjustiz durch die Offentlichkeit entfillt.502
Uberdies kommt in dieser Verfahrensart im Gegensatz zum ordentlichen Verfahren die kon-
tradiktorische Verfahrensanlage in praxi deutlich weniger zum Tragen. Einer der Griinde
hierfiir ist, dass im Strafbefehlsverfahren vielfach kein Fall notwendiger Verteidigung im
Sinne von Art. 130 StPO vorliegt bzw. oft eine notwendige Verteidigung nach Art. 130 litc.
StPO vorliegen wiirde, dies aber nicht erkannt wird.5* Dies kommt beispielsweise dann vor,
wenn die Staatsanwaltschaft nach dem Studium der Akten auf eine Vernehmung der beschul-
digten Person verzichtet und dieser auf postalischem Weg einen Strafbefehl zukommen lésst,
die beschuldigte Person aber der Amtssprache und/oder des Lesens nicht oder nur begrenzt
kundig ist.®* Sodann entfillt nach erfolgter Untersuchung durch die Staatsanwaltschaft das
Korrektiv der Sachverhaltsbeurteilung durch das Gericht.®”> STEFAN TRECHSEL hat die
Problematik des urteilenden Untersuchungsbeamten bereits vor rund 40 Jahren auf den
Punkt gebracht:

«In erster Linie ist er eben doch wie ein Jagdhund auf die Fahrte des Verdachts gehetzt,
nicht selten muss er gegen den Widerstand des Beschuldigten nach der Wahrheit suchen.

von mancherlei Gesichtspunkten und selbst mit regelrechten Uberraschungen gerechnet werden
muss.»

7 SCHMID/JOSITSCH, Handbuch, S.607 ff.; dazu eingehend SCHMOCKER, S.291ff. Vgl. zur
Stellung der Staatsanwaltschaft im Strafbefehlsverfahren DAPHINOFF, S. 250 ff.

38 SICKOR, S.245ff.; HUTZLER, zusammenfassend S. 245 ff., ist allerdings beizupflichten, dass ein
Gestidndnis strukturelle Garantiedefizite im Strafbefehlsverfahren zumindest teilweise auszuglei-
chen vermag.

39 Kritisch dazu BERNAUER, ZStrR2018, S.365ff,; Roos in LOPPACHER/ROOS, S.6ff;
THOMMEN, ZStrR 2010, S. 373 ff.

60 MATTMANN/ESCHLE/RADER/WALSER/THOMMEN, S.258f.

601 MATTMANN/ESCHLE/RADER/WALSER/THOMMEN, S. 259 ff.

%02 Eingehend dazu MULTERER, S. 20 ff.; vgl. hierzu auch SIMMLER, S. 111 ff.

03 Dazu eingehend BERNARD, ZStrR 2017, S. 136 ff.

604 Schitzungen ergeben, dass mindestens 10 bis 20 Prozent der erwachsenen schweizerischen Bevél-
kerung ausserstande sind, einen komplexen, in einer Amtssprache verfassten Text wie einen Straf-
befehl zu verstehen; dazu eingehend BERNARD, ZStrR 2017, S. 137 f.; vgl. iiberdies GILLIERON,
Quelle, S. 144 f.; RIKLIN, ZBJV 2016, S. 486 ff.

05 Vgl. zur Stellung der Staatsanwaltschaft im Strafbefehlsverfahren DAPHINOFF, S. 93 ff.
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Es mag hervorragende Personlichkeiten, Virtuosen in der Beherrschung der objektiven
Geisteshaltung geben, denen es gelingt, aus dieser Dynamik heraus in volliger Gelassen-
heit auf dem Richterstuhl zu landen. Aber selbst in solchen Fallen muss damit gerechnet
werden, dass beim Betroffenen ein ungutes Gefiihl zuriickbleibt, dass sich bei ihm das
Vertrauen in die Geborgenheit im Recht nicht einstellen will, dass eine rechtsstaatliche
Strafrechtspflege schaffen sollte.»%%

Nach Erlass des Strafbefehls kann innert zehn Tagen Einsprache erhoben werden.®’” Das
Vorverfahren wird in diesem Fall fortgesetzt und miindet in einer Einstellung, einer Anklage
mit darauffolgenden ordentlichen Gerichtsverfahren, einem abgekiirzten Verfahren oder
einem neuerlichen Strafbefehl.®® Allerdings hiingt dies von der beschuldigten Person ab.
An sie wird faktisch die Verantwortung delegiert, mit einer Einsprache die Fortsetzung des
Vorverfahrens zu erwirken.®” Die Strafprozessordnung ist damit so angelegt, dass die kon-
tradiktorische Verfahrensanlage auch hier nicht zwingend von Amtes wegen durchzufiihren
ist, sondern zumindest teilweise zu einer Wahlmoglichkeit der beschuldigten Person wird.
Letztere iibernimmt damit in der Rechtswirklichkeit eine gegeniiber dem ordentlichen Ver-
fahren deutlich prominentere Rolle beziiglich der Frage, wie weit und wie tief die strafpro-
zessuale Wahrheitssuche betrieben wird.®!® Die Fahigkeit, diese Verantwortung effektiv
wahrzunehmen, hiingt wiederum von soziotkonomischen Ressourcen ab.®!! Vor allem
fremdsprachige Beschuldigte haben einen markant schwereren Stand als solche, die der
Amtssprache kundig sind.®'?

Eine empirische Studie brachte ferner zutage, dass bei Anwesenheit der Verteidigung im Ver-
fahren eher eine Einsprache erhoben wird, wihrend umgekehrt bei Personen, die nicht staats-
anwaltschaftlich einvernommen werden, die Zahl der Einsprachen deutlich unter dem Durch-
schnitt liegt.5'® Art. 88 Abs. 4 StPO statuiert iiberdies wie erwihnt eine Zustellfiktion; unter
bestimmten Umsténden gelten damit Strafbefehle gegen (nicht anwaltlich verteidigte) be-
schuldigte Personen als zugestellt und werden rechtskriftig, obwohl diese gar keine Kennt-
nis davon erlangt haben.5'# Ob die Personen effektiv vom Strafbefehl erfahren, ist sehr zwei-

606 TRECHSEL, SJZ 1981, S. 323 ff.

%7 BERNAUER, Jusletter 2018, Rz. 7 ff.; DAPHINOFF, S.551 ff.; SCHMID/JOSITSCH, Handbuch,
S.612ff.

608 DAPHINOFF, S. 641 ff.; SCHMID/JOSITSCH, Handbuch, S. 614 ff.

69 Diesen Aspekt betont besonders THOMMEN, recht2014, S.275ff.; THOMMEN, Prozess,
S.242f.; kritisch dazu BERNAUER, Jusletter, Rz. 10 ff.

610 Dazu THOMMEN, recht2014, S.273ff., S.307. Zwar ist festzuhalten, dass die Mdoglichkeit,
Rechtsmittel einzulegen, schon frither in der Disposition der Parteien stand, womit das Offizialver-
fahren ein Stiick weit durchbrochen wurde, worauf bereits COMTESSE, S.102a, hinwies. Indessen
ist es ein markanter Unterschied, ob die beschuldigte Person bereits vor oder erst nach einer ge-
richtlichen Beurteilung in eine entsprechende Verantwortung genommen wird.

611 Eingehend BERNARD, ZStrR 2017, S. 136 ff., mit Verweisen.

612 ALBRECHT, Risiken, S. 323 ff.; derselbe bereits in ALBRECHT, Schnellrichter, S. 900.

63 STUDER, S. 164 ff., insbesondere S. 184.

614 Sehr kritisch zur Moglichkeit einer Zustellfiktion AGOSTINO-PASSERINI/RUCKSTUHL,
S.296 ff.; eingehend MATTMANN/ESCHLE/RADER/WALSER/THOMMEN, S. 253 ff.
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felhaft. Es erstaunt denn auch nicht, dass bei fiktiv zugestellten Strafbefehlen nur in 2.4 %
der Fille Einsprache erhoben wird, wihrend bei tatsdchlicher Zustellung immerhin in
12.1% eine Einsprache erfolgt.®!3

Insgesamt dringt sich daher die Vermutung auf, dass die der beschuldigten Person zugewie-
sene Verantwortung rechtsstaatliche Abldufe nicht ersetzen kann, will man in diesen Verfah-
ren denselben Qualititsstandard erzielen wie in einem ordentlichen Strafverfahren.®'®

IV. Strafverfahren betreffend Massnahmen nach Art. 56 ff. StGB

Psychiatrische Expertisen werden vornehmlich zur Beantwortung der Frage der Schuldfahig-
keit im Tatzeitpunkt und der Indikation von Massnahmen im Sinne von Art. 56 ff. StGB ein-
geholt.%'7 Bei der Frage der generellen Schuldfihigkeit bezieht sich der Experte im Wesent-
lichen auf aus den Akten und Explorationsgesprichen abgeleitete, innerpsychische Tat-
sachen und auf das Verhalten des Beschuldigten in der Vergangenheit.®'3 Bei der Frage der
Schuldféhigkeit im Tatzeitpunkt beantwortet die Expertin die Steuerfihigkeit in der Vergan-
genheit.®"” Ein anderer Ankniipfungspunkt besteht in der Thematik der Massnahmenindika-
tion.%?° Hierbei sind im diagnostischen Teil der Expertise wiederum vergangene Gescheh-
nisse — neben den Explorationsgesprichen — zentraler Referenzpunkt; indessen steht bei der
Frage der Notwendigkeit einer Massnahme eine Kriminalprognose, mithin ein potentieller
kiinftiger Verlauf, im Zentrum.®?! Denn im Massnahmenbereich geht es nicht mehr nur um
die Aufarbeitung vergangener, sondern um die Verhinderung kiinftiger Kriminaltaten.5??
Psychiatrische Experten priagen damit die strafprozessualen Fallverldufe beziiglich der Sach-
verhaltsrekonstruktion und dariiber hinaus auch bei der Wahl der Rechtsfolgen faktisch mit.
Ihre Bedeutung fiir das derzeitige Straf- und Strafprozessrecht kann, sobald sie in einem kon-
kreten Verfahren auf den Plan treten, kaum iiberschétzt werden.%?

615 MATTMANN/ESCHLE/RADER/WALSER/THOMMEN, S.261.

616 Vgl. zu strukturellen Garantiedefiziten im Strafbefehlsverfahren und deren begrenzten Ausgleichs-
moglichkeiten eingehend bereits vor Inkrafttreten der Strafprozessordnung HUTZLER, zusammen-
fassend S. 245 ff.

617 BSK StGB-BOMMER/DITTMANN, Art. 19 N. 21 ff.; BSK StGB-HEER, Vor Art. 56 N. 1 ff.; ein-
gehend auch URWYLER/ENDRASS/HACHTEL/GRAF, S. 253 ff. und S. 630 ff.

618 BSK StGB-BOMMER/DITTMANN, Art.19 N.21ff.; BSK StGB-HEER, Vor Art.56 N.1ff;
URWYLER/ENDRASS/HACHTEL/GRAF, S. 646 ff.

619 BSK StGB-BOMMER/DITTMANN, Art. 19 N.21ff.; BSK StGB-HEER, Vor Art.56 N.1ff.;
URWYLER/ENDRASS/HACHTEL/GRAF, S. 646 ff.

620 BSK StGB-HEER, Vor Art. 56 N. 1 ff.; URWYLER/ENDRASS/HACHTEL/GRAF, S. 636 ff. und
S. 812 ff.

621 BSK StGB-Heer, Vor Art.56 N.1ff.; URWYLER/ENDRASS/HACHTEL/GRAF, S.686ff. und
S.812ff. Dazu kritisch CONINX, recht2019, S.30ff.; CONINX, Verbrechensbekdmpfung,
S. 226 ff.

2 Nicht zu tibersehen ist allerdings, dass dieser Priventionismus keinesfalls eine neue Erscheinung
ist, sondern seine Wurzeln weit zuriickreichen, CONINX, Verbrechensbekdmpfung, S.23ff.;
MONA, S. 21 ff.

62 MATTHIAS BRUNNER hat dies als erster erkannt und publizistisch aufgenommen: BRUNNER,

Straf- und Massnahmenvollzug, S.223 ff.; BRUNNER, Begutachtung, S. 186; rechtsstaatlich be-
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In praxi werden solche Gutachten meist im Vorverfahren durch die Staatsanwaltschaft in
Auftrag gegeben,®>* obwohl die Anordnung einer stationéren oder ambulanten Massnahme
nach den Art. 59 ff. StGB eine zwingende gerichtliche Kompetenz ist und nicht mittels Straf-
befehls angeordnet werden darf; ausserdem konnte damit an sich bis ins gerichtliche Haupt-
verfahren zugewartet werden (Art. 352 StPO e contrario). Diese Ubertragung von faktischen
Beweiserhebungen durch die Staatsanwaltschaft an den psychiatrischen Experten wird im
Schrifttum teilweise sehr kritisch beurteilt.> MATTHIAS BRUNNER sprach bereits im
Jahr 2005 pointiert von einem Staatsanwalt in Weiss.®?® Bei nicht gestindigen Beschuldigten
akzentuiert sich diese Problematik, beispielweise wenn die Betroffene in Explorations-
gespriachen mit dem Psychiater Tatsachen einrdumt, die in der Untersuchung bestritten blie-
ben, oder gewisse Tatsachen anders gewichtet.®?” Auch sogenannte Fremdanamnesen (Befra-
gung von Drittpersonen) durch den Psychiater sind prozessual heikel, da dadurch fiir die
Sachverhaltserstellung relevante Tatsachen ins Gutachten und in den Prozess einfliessen.%?

Neben der grundsitzlichen Problematik der Sachverhaltserstellung durch die Gutachterin ist
auch der Rahmen dieser Erhebungen problematisch. Die Entstehung der Tatsachengrundlage
der Expertise ist kaum nachvollziehbar und intransparent;®* weder die Staatsanwaltschaft
noch die Verteidigung sind nach dem derzeitigen Stand der Rechtsprechung an diesen ent-
scheidenden Explorationsgesprichen im Regelfall dabei.®3® Sachverstindige sind nach der
aktuellen Praxis bei ihren Untersuchungen nicht verpflichtet, ein sonst aufgrund von Art. 77
StPO in Strafverfahren iibliches Wortprotokoll zu fiihren.®! Die Gespriche zwischen Ex-

denklich ist dabei vor allem auch, dass diese spezifische Form von Expertisen lediglich unter dem
Globaltitel des Sachverstindigen geregelt ist. Zum Ganzen BERNARD, Freiheitsentzichendes
Massnahmenrecht, S. 146; HUBER, zusammenfassend S. 375 ff.; WOHLERS, ZStrR 2018, 431 ff.;
eingehend auch URWYLER/ENDRASS/HACHTEL/GRAF, S.253ff. Vgl. weiterfithrend zur
Rolle des Sachverstindigenbeweises im Kontext der Pflicht zur Aufkldrung der materiellen Wahr-
heit fiir das deutsche Recht EICKER, S. 59 ff.

624 BSK StPO-HEER, Art. 184 N. 1; DONATSCH, forumpoenale 2019, S. 136 sowie zum Vollzugs-

verfahren JOSET, Nachverfahren, S. 137; WOHLERS, ZStrR 2018, S. 452 ff.; eingehend zur gan-

zen damit verbundenen Problematik BERNARD/STUDER, Schuldinterlokut.

Daran vermag auch die terminologische Verschleierung nichts zu dndern, wonach mit der Begut-

achtung keine Beweise erhoben wiirden, sondern erst die Erstattung des Gutachtens eine Beweis-

erhebung sei, HEER, Begutachtung, S.179 und 202; OBERHOLZER, Feststellung, S.52f.; pri-

gnant DONATSCH, forumpoenale 2019, S.137f. Weniger kritisch dagegen URWYLER/

ENDRASS/HACHTEL/GRAF, S.326ff. und S. 381 ff.

06 BRUNNER, Begutachtung, S.186; weiterfiihrend zur Herleitung dieser Metapher WOHLERS,
ZStrR 2018, S. 435 ff.

627 Weiterfiihrend aus psychiatrischer Sicht HOFF, S. 161 ff.; KROBER; aus einer gemischt juristisch-
psychiatrischen Perspektive URWYLER/ENDRASS/HACHTEL/GRAF, S. 686 ff. und S. 384 ff.

028 Vgl. dazu WOHLERS, Instrument, S. 77 ff. und insb. 85 f.; priignant DONATSCH, forumpoenale
2019, S.137f.; URWYLER/ENDRASS/HACHTEL/GRAF, S. 384 ff.

9 Eingehend BERNARD, Freiheitsentziechendes Massnahmenrecht, S. 148 ff., mit Verweisen.

630 Vgl. dazu vorne Erster Teil, 3. Kapitel, C. Teilnahme der Verteidigung am Explorationsgesprich
des psychiatrischen Sachverstindigen.

631 Statt vieler eingehend und kritisch zum Status quo HUBER, S.272f., mit Verweisen; URW YLER/
ENDRASS/HACHTEL/GRAF, S. 384 ff. Nicht verkannt darf allerdings werden, dass auch die iib-

625
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perte und beschuldigter Person oder Drittpersonen werden sodann weder auf Video noch auf
Tontriger aufgenommen noch wird ein Protokoll nach iiblichen strafprozessualen Standards
erstellt.o32

Dem Gutachter wird im Vorverfahren von der Staatsanwaltschaft der maximal zur Unter-
suchung stehende Deliktsverdacht unterbreitet. Darauf basiert seine Expertise, die sodann
wiederum von Staatsanwaltschaft und Gericht gelesen wird. Daraus kann sich, insbesondere
bei nicht oder nur teilweise gestindigen Beschuldigten, eine Art Belastungs-Zirkelschluss
ergeben, welcher die Unschuldsvermutung zu unterminieren droht.5** Ein belastendes Gut-
achten kann in einer rechtstatsichlichen Betrachtungsweise mindestens auf zweierlei Weise
Einfluss auf die richterliche Beweiswiirdigung nehmen. Eine erste Gefahr ldsst sich salopp
mit «zuzutrauen wire es ihm» auf den Punkt bringen;%3* hier wird aufgrund einer negativen
Expertise die Aktenlage hinsichtlich des zur Anklage stehenden Sachverhalts (unbewusst)
zum Nachteil der beschuldigten Person gewiirdigt. Zudem kann, wenn eine Massnahme in
der Expertise dringend empfohlen wird, das zustidndige Gericht in ein Moraldilemma gera-
ten, wenn juristisch ein Freispruch indiziert wire. Es droht eine rechtsfolgeorientierte Be-
weiswiirdigung in Missachtung der Unschuldsvermutung.53> Damit dréingt sich in einer
rechtstatsdchlichen Perspektive die Befiirchtung auf, dass das gewiinschte Resultat die rich-
terliche Beweiswiirdigung beeinflussen kann, wenn das Gutachten in den Akten liegt.53¢

Von der gutachterlichen Empfehlung darf ein Gericht nach konstanter bundesgerichtlicher
Rechtsprechung nicht ohne Not abweichen.%3” Dies liegt unter anderem daran, dass die betei-
ligten Juristinnen eine solche Expertise nur mit betrichtlichem Aufwand und vielfach unter
Einbezug psychiatrischer Sachverstindiger kontrollieren kénnen. Die Expertise liegt ausser-
halb ihrer Fachkompetenz.®*®® MATTHIAS BRUNNER warnte daher bereits vor lingerem
deutlich von dieser démission de juge und prigte das Bonmot vom Richter in Weiss.5*

rigen strafprozessualen Protokolle keine Wirklichkeit abbilden; eingehend CAPUS/STOLL/SURI,

S.17ft.

Vgl. dazu vorne Erster Teil, 3. Kapitel, C. Teilnahme der Verteidigung am Explorationsgesprich

des psychiatrischen Sachverstindigen.

633 BERNARD/STUDER, Schuldinterlokut, S.9f.; diese Gefahr ortet auch DONATSCH, forumpoe-
nale 2019, S. 139.

634 TRECHSEL, ZStrR 1974, S. 287, der sich mit der zitierten Aussage noch nicht in erster Linie auf
psychiatrische Gutachten bezog; so aber dann BSK StPO-HAURI/VENETZ, Art. 342 N. 3; detail-
lierend BERNARD/STUDER, Schuldinterlokut, S. 12f.

635 Eingehend BERNARD/STUDER, Schuldinterlokut, S. 9 ff.

636 Zu diesen Fallstricken der Unschuldsvermutung detailliert und mit Verweisen BERNARD/STU-
DER, Schuldinterlokut S. 9 ff. Als Losung wird dort ein Tatinterlokut postuliert: Bei einem nicht
gestindigen Beschuldigten wiirde danach im Vorverfahren keine Expertise eingeholt, sondern erst
vom Gericht, wenn sich der Sachverhalt erstellen liesse.

637 Stellvertretend BGer vom 6.Mai 2014, 6B_829/2013, Erw.4.1.; siche mit weiteren Verweisen
BERNARD/STUDER, ZStrR 2015, S.77f.

638 Statt vieler eingehend HUBER, zusammenfassend S. 375 ff.; URWYLER/ENDRASS/HACHTEL/
GRAF, S.435ff.

6% BRUNNER, Begutachtung, S.186; weiterfiihrend zur Herleitung dieser Metapher auch in Bezug
auf die deutsche Diskussion WOHLERS, ZStrR 2018, S. 435 ff., mit Verweisen.

632
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Doch wihrend die Diagnose von der richterlichen Entmachtung nach wie vor zutrifft, ist die
Metapher des Richters in Weiss aus heutiger Sicht nicht mehr restlos passend. Der Diskurs
und die Kriterienkataloge der forensischen Psychiatrie verselbstindigen sich zunehmend ge-
geniiber der Allgemeinpsychiatrie, was sich unter anderem daran zeigt, dass namhafte foren-
sische Psychiater ein offiziell anerkanntes forensisches Klassifikationssystem jenseits des
allgemeinpsychiatrischen und eine «Behandlung der Gefihrlichkeit» fordern.®* Sie fanden
damit auch in BGE 146 IV 1, Erw. 3.5.3 ff. hochstrichterliche Resonanz: Der Begriff der
schweren Storung ist, so das Bundesgericht, funktionaler Natur und richtet sich nach dem
Zweck der Massnahme, weshalb die psychiatrische Diagnose nicht unter allen Umstéinden
in einem allgemeinpsychiatrischen Klassifikationssystem wie ICD oder DSM aufgefiihrt
sein miisse.**! Dieser Entscheid stellt den vorldufigen Abschluss einer Entwicklung dar, in
welcher formal das Gericht Entscheidungstriager bleibt, inhaltlich aber in zentralen Punkten
letztlich der forensische Sachverstindige, der auch immer weniger an die Allgemeinpsychia-
trie und damit die Medizin riickgekoppelt ist, die Entscheidung fillt.®*? Dies ritzt die richter-
liche Unabhingigkeit.5**

Zusammenfassend hédngen in Strafverfahren die Frage der Schuld im Tatzeitpunkt und
vor allem die Rechtsfolge einer Massnahme — besonders in Grenzfillen — von der psych-
iatrischen Auffassung meist eines einzigen Sachverstindigen ab. In eher wenigen Fillen
wird ein Zweitgutachten eingeholt;*** und selbst dann ist dem Zweitgutachter die erste
Expertise meist bekannt, was erwiesenermassen einen erheblichen Einfluss zeitigt.®* Ge-
richtliche Entscheidungen sind unter diesen Umstidnden in einem entscheidenden Bereich
nicht mehr das Ergebnis der sorgfiltigen Abwigung einer Mehrzahl von demokratisch
legitimierten Richterinnen; stattdessen hat beim Zustandekommen des Entscheids meist
ein Experte in zwei wesentlichen Punkten ein determinierendes Gewicht.%6

640 URBANIOK/ENDRASS/NOLL/ROSSEGGER, S.1677; URWYLER/ENDRASS/HACHTEL/
GRAF, S. 48 ff.; vgl. tiberdies adressiert an ein breites Publikum URBANIOK, S. 20. Andere foren-
sische Psychiater weisen dagegen dezidiert auf die fachlichen Grenzen hin, HABERMEYER/
MOKROS/HILL/LAU/HACHTEL/GRAF, S. 290 ff.

%1 Den Entscheid begriissten NOLL/ENDRASS/ROSSEGGER/OBERHOLZER/GRAF, S.44ff.
Aussert kritisch zu diesem Entscheid aus psychiatrischer Sicht dagegen HABERMEYER, 26 ff.;
ebenso pointiert aus juristischer Sicht HEER, NKrim, S. 8 ff.

%42 Nicht nur auf das Zusammenspiel von gerichtlicher Entscheidung und forensischer Psychiatrie,
sondern auch auf deren Entkoppelung von der Allgemeinpsychiatrie hat SCHAUER, S. 124f., be-
reits deutlich hingewiesen. Zum im Ergebnis grundsitzlich ambivalenten Verhiltnis von psychiatri-
schen und psychologischen Sachverstindigen und richterlicher Uberzeugungsbildung bereits
HETZER, insbesondere S.94ff., S.104, S.227ff.; die Problematik konzis zusammenfassend
DONATSCH, forumpoenale 2019, S. 138.

43 Priignant ALBRECHT, Jusletter 2021.

64 WIPRACHTIGER, S.319f.

%45 KAHNEMANN/SIBONY/SUNSTEIN, S.285.

646 BERNARD, Jusletter 2012, Rz. 32 ff.
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Der Sachverstindige ist zwar auch sonst im derzeitigen Strafprozess in einer rechtstatsichli-
chen Betrachtung eine Art «iudex facti»**" bzw., in Anlehnung an HUBER, ein Schattenrich-
ter. Dies droht grundsitzlich die richterliche Entscheidungsmacht und den garantierten
Rechtsmittelzug zu unterlaufen, weil die Urteile sdmtlicher Instanzen sich regelmissig auf
dasselbe Gutachten stiitzen.®* Expertisen nehmen generell in Strafverfahren beziiglich der
Sachverhaltsrekonstruktion eine zentrale Rolle ein und limitieren faktisch die Entschei-
dungsmacht der Judikative stark, was nach einer dogmatischen Vermessung ruft.*° Gerade
bei psychiatrischen Expertisen akzentuiert sich dies markant, denn anders als andere Gutach-
ten nehmen diese nicht nur auf ein Element der Sachverhaltsrekonstruktion, sondern direkt
und unmittelbar auf die Sanktion einen geradezu determinierenden Einfluss. Beriicksichtigt
man zudem, dass die sogenannten Explorationsgespriche als faktische Einvernahmen ohne
Wortprotokoll, ohne Aufzeichnung und ohne Teilnahmerechte der Verteidigung stattfinden,
sowie die drohende rechtstatsdchliche Gefahr einer Beeinflussung der Beweiswiirdigung auf-
grund des Belastungs-Zirkelschlusses, wird offensichtlich, dass die psychiatrischen Experti-
sen einen erheblichen, wenig kontrollierbaren Einfluss auf die strafprozessuale Wahrheitssu-
che ausiiben. Dessen Art und Tragweite unterscheidet sich erheblich von si@mtlichen anderen
Gutachten. Dadurch drohen die Verfahrensstruktur, die kontradiktorische Anlage der Straf-
prozessordnung, der Ankniipfungsgegenstand vergangener Geschehnisse und auch das rich-
terliche Ermessen hinsichtlich der Rechtsfolge unterlaufen zu werden.5!

Eine Zuspitzung erfihrt dies bei der Verldngerung oder Abénderung von Massnahmen in so-
genannten Nachverfahren: Der Sachverhalt zur veriibten Straftat steht hier initial bereits fest;
Gegenstand des Verfahrens ist damit nur noch das Verhalten des Beschuldigten im Vollzugs-
stadium beziehungsweise das mutmassliche kiinftige Verhalten. Auskunft {iber diese tatséch-
lichen Verhiltnisse geben zum einen mannigfaltige Berichte, die im Vollzugsstadium in
nicht kontradiktorisch angelegten Verwaltungsverfahren generiert werden, und im Weiteren
psychiatrische Expertisen.®>? Auf dieser Basis trifft das Gericht seine Entscheidung in Nach-
verfahren.

%7 WOHLERS, ZStrR 2018, vor allem S.448f.; eingehend DRZALIC, insbesondere S. 19 ff. und
S.298 ff.

6% HUBER, S.378.

%9 BERNARD, Jusletter 2012, Rz.32ff., BERNARD/STUDER, ZStrR2015, S.77f.; eingehend
DRZALIC, insbesondere S. 19 ff. und S. 298 ff.; vgl. iiberdies ALBRECHT, Jusletter 2021.

650 DRZALIC, insbesondere S. 19 ff. und S. 298 ff.; WOHLERS, ZStrR 2018, S. 431 ff.

5! Eine dhnliche Einschétzung trifft im Ergebnis auch WOHLERS, ZStrR 2018, S. 444 ff. Er zieht un-
ter anderem daraus zahlreiche Schlussfolgerungen, die auf eine verstirkte Kontrolle des Sachver-
stindigen hinzielen (ebenda S.452ff.). ALBRECHT, Jusletter 2021, weist iiberdies tiberzeugend
daraufhin, dass in Strafverfahren betreffend Massnahmen nach Art. 56 ff. StGB die richterliche Un-
abhingigkeit aus strukturellen Griinden unterlaufen zu werden droht.

62 BERNARD/STUDER, Nachverfahren JOSET, Nachverfahren. Unter anderem deshalb postuliert
im Ergebnis BIRO, zusammenfassend S. 353 ff., in ihrer Dissertation entgegen der derzeit herr-
schenden Praxis, dass im Massnahmenvollzug Betroffene durchgehend notwendig verteidigt sein
miissten.
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Im Rahmen der bisherigen strafprozessualen Struktur hat sich deshalb insgesamt in Strafver-
fahren betreffend Massnahmen nach Art. 56 ff. StGB eine Art eigene, unkodifizierte und
weitgehend durch faktische Gegebenheiten geprigte Variante der Strafprozessordnung eta-
bliert. Zugespitzt konnte man von einem Substrafverfahren sprechen. Diese Verfahrensvari-
ante wurde bislang weder gesetzlich legitimiert noch durch die Rechtsprechung und Rechts-
dogmatik umfassend vermessen.53

V. Zwischenfazit

Die einzelnen strafprozessualen Verfahrensstrukturen weisen normativ angelegte Verschie-
denheiten auf und haben dariiber hinaus weitere faktische Auswirkungen. Zugespitzt kann
man statt von einer Strafprozessordnung von mehreren Substrafprozessordnungen bezie-
hungsweise einer in mehrere Teilordnungen fragmentierten Strafprozessordnung sprechen.
Dies hat einen Einfluss auf die strafprozessuale Wahrheitssuche: Je nach Verfahrensstruktur
divergiert die Art und Weise der Wahrheitssuche erheblich.

Im abgekiirzten Verfahren ist die Wahrheitssuche zumindest teilweise durch Verhandlungen
zwischen Staatsanwaltschaft und beschuldigter Person beziehungsweise deren Verteidigung
geprigt. Der herkommliche materielle Wahrheitsbegriff, der ansonsten im Strafverfahren
weiterhin Geltung beansprucht, wird durch einen formellen Wahrheitsbegriff bedringt, allen-
falls sogar verdriingt. Diesen Widerspruch ist gesetzlich angelegt und wird nicht aufgelost.%*

Im Strafbefehlsverfahren besteht die Gefahr, dass der Sachverhalt vielfach nicht vertieft ab-
gekldrt wird, sondern basierend auf einer oberflichlichen Tatsachenerhebung ein rasches
Verdikt durch die Staatsanwaltschaft gefillt wird. Ob dieses dann in Rechtskraft erwichst,
wird der beschuldigten Person anheimgestellt. Die Verantwortung fiir die Abkldrungstiefe
eines Strafverfahrens wird damit, entgegen dem Untersuchungsgrundsatz und der Offizial-
maxime und der damit verbundenen Verpflichtung auf materielle Wahrheit als Verfahrens-
ziel, zumindest teilweise an die beschuldigte Person delegiert.

Dem steht wiederum ein ordentliches Verfahren mit traditionellem gerichtlichen Haupt-
verfahren gegeniiber: In diesem wird die Wahrheit vor Gericht, in einem grundsétzlich kon-
tradiktorisch angelegten Verfahren im Anschluss an ein Vorverfahren gesucht. Dabei ist die
gerichtliche Unmittelbarkeit allerdings in praxi teils stark beschrankt und auch die Mitwir-
kungsmoglichkeiten im staatsanwaltschaftlich geleiteten Vorverfahren werden zuriick-
gedringt.

Die kontradiktorische Verfahrensanlage wird indessen auch dann zusitzlich unterlaufen,
wenn die Schuldfdhigkeit oder strafrechtliche Massnahmen zur Diskussion stehen. Psych-

33 Vgl. aber immerhin WOHLERS, ZStrR 2018, S. 431 ff.

6% So GLESS, Verfahrenserledigung, S.131. Auf die den prozessualen Charakter verindernde Wir-
kung von Absprachen haben schon weit vor Inkrafttreten der neuen Strafprozessordnung unter an-
deren hingewiesen: DONATSCH, Vereinbarungen, S. 159 ff., namentlich S.176f.; VEST, Ame-
rikanisierung, S. 298 ff.
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iatrische Expertisen drohen die staatsanwaltschaftliche Sachverhaltserstellung und die rich-
terliche Sachverhaltswiirdigung zu beeinflussen; sie haben auf die Schuld- und Rechtsfolge
einen massgeblichen und wenig kontrollierbaren Einfluss und drohen damit die kontradikto-
rische Wahrheitssuche zu unterminieren.

In einer faktischen Betrachtungsweise hingt die strafprozessuale Wahrheitssuche demzu-
folge erheblich von der Verfahrensstruktur ab.5%° Zum einen unterscheidet sich der Aufwand,
der bei der Wahrheitssuche betrieben wird, betriichtlich.53® Zum anderen sind je nach Verfah-
rensart andere Akteure mit jeweils verschiedenen Aufgaben involviert. Insbesondere die
Rolle der Staatsanwaltschaft unterscheidet sich je nach Verfahrensart grundlegend. Eine fiir
den gesamten schweizerischen Strafprozess einheitliche Wahrheitssuche findet demnach fak-
tisch gesehen nicht statt. Die Staatsanwaltschaft verfiigt bei den zahlreichen weniger gravie-
renden, aber auch bei den ebenso zahlreichen mittelschweren Fillen iiber ein betréchtliches
Ermessen bei der Wahl der Verfahrensart und damit auch der Gestalt, Form und Tiefe der
Untersuchung. Zwar gibt es eine differenzierte rechtsdogmatische Kontroverse, ob die
Staatsanwaltschaft einen Strafbefehl erlassen muss, wenn die Voraussetzungen dazu erfiillt
sind, und/oder ob Kombinationen von abgekiirztem Verfahren und Strafbefehlsverfahren
mdoglich sind.%7 Indessen entscheidet in der Praxis die fallfilhrende Staatsanwaltschaft in
Eigenregie, ob ein Verfahren mit einem Strafbefehl erledigt oder bereits dem Gericht vor-
gelegt wird beziehungsweise ob der Fall einem abgekiirzten Verfahren zugefiihrt oder ob or-
dentlich angeklagt wird.®® Ein griffiges Rechtsmitel gegen das Vorgehen der Staatsanwalt-
schaft — wenn nicht geradezu ein Ermessensmissbrauch vorliegt — steht nicht zur Verfiigung.
Auch der Entscheid, ob iiberhaupt eine psychiatrische Begutachtung stattfindet, obliegt der
Staatsanwaltschaft; auch hier ist in zahlreichen Fillen der Ermessenspielraum betréchtlich
und kann ein Entscheid nicht mit tauglichen Rechtsmitteln bekdmpft werden. Die Wahl der
Verfahrensstruktur und als Folge davon die Ausgestaltung der strafprozessualen Wahrheits-
suche hingen deshalb rechtstatsichlich wesentlich vom Ermessen der fallfithrenden Staats-
anwaltschaft ab%° Die Wahl der Verfahrensstruktur erhilt deshalb etwas Zufilliges.®° Der

55 So auch fiir Deutschland VOLK, Wahrheiten, S. 412, S. 418; derselbe prignant VOLK, Gericht, na-
mentlich S. 335 ff.

656 Zu Recht macht KUNZ, ZStW 121, S. 575 ff. und S. 589 f. darauf aufmerksam, dass jede strafpro-
zessuale Wahrheitsermittlung stets unter rdumlich-zeitlichen, finanziellen und rechtsstaatlichen Be-
schrinkungen stattfinde; dhnlich THOMMEN, recht 2014, S. 270.

67 Vgl. dazu eingehend MUHLEMANN, S. 83 ff., mit zahlreichen Verweisen.

658 Vgl. hierzu bereits kurz nach Inkrafttreten der StPO WOHLERS, forumpoenale 5/2013, S.265f.
und meine Glosse BERNARD, pliadoyer2012, S. 82.

659 Zu diesem Ermessen bereits BERNARD, plddoyer2012, S.82. Kritisch ebenfalls bereits vor In-
krafttreten der eidgendssischen StPO HAUSHERR, S.314, welche forderte, dass ein ablehnender
Entscheid zum abgekiirzten Verfahren mindestens zu begriinden sei, um das Ermessen der Staats-
anwaltschaft zu kontrollieren.

660 Ahnlicher Meinung fiir Deutschland WAGNER, S. 158, unter Hinweis auf Meinungsiusserungen
der Strafverteidiger GERHARD STRATE und HARTMUT LIEROW: Ob und wie intensiv ermittelt
werde, richte sich mit Ausnahme von Kapitalverbrechen unter anderem stark nach den personellen
Ressourcen der Polizei und Staatsanwaltschaft. Vgl. hierzu auch BERBERICH/SINGELNSTEIN,

121



Zweiter Teil: Strafprozessualer Wahrheitsbegriff und strafprozessuale Wahrheitssuche

zu zahlende Preis ist eine Tendenz zur Rechtsunsicherheit.%®! Mit Blick auf das Rechtsgleich-
heitsgebot als «eine uniiberwindbare Grenze bei der strafprozessrechtlich angeleiteten Kon-
struktion von Wirklichkeit»%0? ist diese gesetzliche Anlage bedenklich und akzentuiert die
ohnehin bestehenden Tendenzen, dass Strafurteile in analogen Konstellationen markant di-
vergieren.%%3

F. Fazit: Wahrheitssuche im normativen, strafprozessualen Rahmen mit
rechtstatsachlichen Einfliissen

Trigt man die vorangehenden Ergebnisse zusammen, ist den Stimmen in der Literatur und
dem Gesetzgebungsprozess beizupflichten, welche auf die faktischen Grenzen der materiel-
len Wahrheit in einem Strafprozess hinweisen. Tatsichlich findet strafprozessuale Wahrheits-
suche stets im Rahmen von prozessualen Normen statt. Es gibt keine strafprozessuale Wahr-
heit ausserhalb des Strafverfahrens. Die Rahmenbedingungen des Strafverfahrens und damit
der strafprozessualen Wahrheitssuche werden bereits auf der Ebene des Volker- und Verfas-
sungsrechts festgelegt. Die Strafprozessordnung nimmt diese Vorgaben auf. Die Verteidi-
gung und die Grundziige der Verteidigungsrechte sind bereits auf dieser grundlegenden
Ebene angesiedelt und haben Verfassungsrang. Sie sind allein deswegen als integraler Be-
standteil der strafprozessualen Wahrheitssuche anzusehen, die in ihrem innersten Kern bei
all ihrer Verpflichtung zur Aufkldrung von Straftaten gleichzeitig stets die Subjektstellung
der beschuldigten Person zu wahren hat. Die Verteidigung ist nach dieser Konzeption konsti-
tutive Akteurin einer kontradiktorischen strafprozessualen Wahrheitssuche, welche ins-
gesamt — im Zusammenspiel von Instituten und von sdamtlichen Akteurinnen — der materiel-
len Wahrheit verpflichtet ist.%6*

Die strafprozessuale Wahrheitssuche ist zudem von einem eindeutigen Erkenntnisinteresse
geprigt: Im Zentrum steht von Anfang an ein Tatverdacht, der aufgeklirt werden soll. Jeg-
licher strafprozessuale Erkenntnisvorgang basiert darauf und wird stets mit Blick auf die
mogliche Erfiillung materiellrechtlicher Straftatbestinde getitigt, was den Rahmen sémt-
licher Strafuntersuchungen absteckt. Die Uberzeugung, dass Wahrheit als Ziel des Strafver-
fahrens gleichsam kein juristisches, sondern ein tatséichliches Problem sei, und die Vorstel-
lung, die relevanten Ereignisse seien ohne juristisch geschultes Vorverstindnis aufzuspiiren,
erweist sich daher als ginzlich unzutreffend.%%

S. 198 ff., die fiir Deutschland mit empirischen Belegen auf regionale und deliktspezifische Unter-
schiede in der staatsanwaltschaftlichen Verfahrenserledigung hinweisen.

661 Weiterfiihrend dazu ARZT, recht 2001, S. 166 ff.

2 THIER, S.257.

63 Tllustrativ und mit zahlreichen Verweisen zu solch grossen Unterschieden KAHNEMANN/SI-

BONY/SUNSTEIN, S. 19ff.

Vgl. zu diesem Zusammenhang bereits eingehend DEMKO, Menschenrecht, S. 720 ff.

5 Angelehnt an KRAUSS, recht 1999, S. 120. Aus dem Grund ergibt es auch keinen Sinn, aus der
Sicht einer strafprozessrechtlichen Dogmatik von einem «Fehlurteil» zu sprechen, wihrend dieser

664
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Diese Ausgangslage zeitigt weitere rechtstatsidchliche Auswirkungen. Naheliegend ist auf
Seiten der betroffenen Parteien deren Interesse am Verfahrensausgang. Naheliegend ist
auch, dass die Rechtsbeistinde der Parteien das Verfahren nach deren Interesse zu beeinflus-
sen versuchen. Des Weiteren fiihrt die Rolle der Staatsanwaltschaft als ein hybrides Kon-
strukt mit weitreichenden Kompetenzen dazu, dass die Untersuchung stark von ihrer Belas-
tungsperspektive geprégt ist. Auch Gerichte neigen trotz der normativen Verpflichtung auf
die Unschuldsvermutung tendenziell dazu, Verdachtsmomente im Vergleich zu entlastenden
Umstidnden stirker zu gewichten.

Die schweizerische Strafprozessordnung kennt in Bezug auf die Wahrheitssuche keinen ein-
heitlichen Erkenntnisvorgang; dieser unterscheidet sich je nach Verfahrensart. Im traditionel-
len gerichtlichen Hauptverfahren wird die Wahrheit weiterhin grundsétzlich kontradiktorisch
gesucht. Dies gilt im Strafbefehlsverfahren und im abgekiirzten Verfahren nur sehr ein-
geschridnkt. Auch die Abkldarungstiefe unterscheidet sich je nach Verfahrensart erheblich.
Im abgekiirzten Verfahren ist sie iiberdies teilweise Verhandlungssache. Faktisch eigenen
Regeln gehorchen diejenigen Verfahren, bei welchen zur Abkldrung der Schuldfihigkeit
oder der Indikation einer Massnahme eine psychiatrische Expertise eingeholt wird. Solche
Gutachten haben einen markanten Einfluss auf die gerichtliche Beurteilung bei der Rechts-
folge und teilweise sogar bei der Sachverhaltsrekonstruktion. Wegen dieser Expertisen ver-
bleibt der Verteidigung insgesamt ein weit geringerer Einfluss als in anderen Verfahren. Die
kontradiktorische Anlage des Strafverfahrens greift in diesem Kontext nur noch begrenzt, zu-
mal es in vielen Konstellationen stark vom Ermessen der Staatsanwaltschaft abhéngt, welche
Verfahrensart effektiv durchgefiihrt wird.

Im derzeitigen Strafprozess ist indessen insgesamt nicht davon auszugehen, dass die materi-
elle (historische) Wahrheit effektiv rekonstruiert werden kann. Dies folgt bereits aus dem
Umstand, dass Wahrheit sich auch im Strafprozess nicht positiv und sicher verifizieren, son-
dern — wenn iiberhaupt — nur falsifizieren lésst.%¢ Die strafprozessuale Wahrheitssuche ist
zudem von zahlreichen strukturellen und faktischen Beeinflussungen sowie einem normativ
geprigten Erkenntnisinteresse gekennzeichnet. Tatséchlich geht es bei der strafprozessualen
Wabhrheitsfindung «nicht um die realititsgerechte Beobachtung eines zuriickliegenden Sach-
verhalts, sondern um dessen rekonstruierende Interpretation aus der Gesamtheit der erhobe-
nen Informationen iiber das Tatgeschehen»%.

Ob dies indessen auch bedeutet, dass materielle Wahrheit als normative Zielsetzung preis-
zugeben ist, wird im néchsten Kapitel diskutiert. Denn die Frage, ob im Strafprozess tatsich-
lich eine historische Wahrheit gesucht oder gar gefunden wird, ist nicht mit derjenigen nach
der normativen Zielsetzung des Verfahrens zu vermengen.

Begriff in einer kriminalpolitischen Debatte durchaus addquat sein kann, niher dazu KOTso-
GLOU, S. 123 ff.

66 So auch KUNZ, ZStW 121, S. 575, S. 578; #hnlich THOMMEN, recht 2014, S. 269 ff.; vgl. fiir die
Diskussion in Deutschland bereits KASSER, S. 29.

667 KUNZ, ZStW 121, S.578.
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6. Kapitel:  Schlussfolgerungen aus der Ausgestaltung der
strafprozessualen Wahrheitssuche fiir den
strafprozessualen Wahrheitsbegriff

A. Materielle Wahrheit als strafprozessuale Fata Morgana

Im Gesetzgebungsprozess wurde davon ausgegangen, dass die materielle Wahrheit das prin-
zipielle Ziel des Strafverfahrens sei. Diese Wahrheitssuche hat indessen — was ebenfalls un-
strittig blieb — im Rahmen eines rechtsférmigen Verfahrens zu erfolgen, welches sie be-
grenzt. Im Gesetzgebungsprozess zur schweizerischen Strafprozessordnung fehlte es indes-
sen an einer konsistenten Vermessung strafprozessrechtlicher Grundlagen. Das schweizeri-
sche Strafprozessrecht basiert, sowohl mit Blick auf seinen Wahrheitsbegriff und seine
Wahrheitssuche als auch auf das Verhiltnis seiner Institute zueinander, nicht auf einer theo-
retisch fundierten Auseinandersetzung oder Konzeption, sondern ist das Ergebnis eines prag-
matischen Gesetzgebungsvorgangs und einer ebenso pragmatisch orientierten Rechtsanwen-
dung.%%® Eine Strafprozessrechtsdogmatik, die sich auf ihre Aufgabe, das heisst die Aus-
legung des Gesetzes, beschrinkt und nicht nachtriglich eine Systematik gleichsam modo
legislatoris in eine wenig systematisierte gesetzliche Anlage zu bringen versucht, zeigt Wi-
derspriiche und Inkonsistenzen auf, mildert diese moglicherweise teilweise ab, beseitigt sie
aber nicht.

Die Strafprozessordnung zerfillt faktisch — pointiert ausgedriickt — in verschiedene Substraf-
prozessordnungen. Eine zwingende Prozessstruktur mit einem Vorverfahren und einem of-
fentlichen Hauptverfahren fiir grundsitzlich alle Strafprozesse besteht nicht, oder jedenfalls
nicht in dieser Form, obwohl die Strafprozessordnung prima vista so eingerichtet erscheint.

%8 Bedenkenswert ist in dem Zusammenhang die These von OBERHOLZER, forumpoenale 2008,
S.46 ff.: Er ist der Ansicht, dass das Justizsystem auf die Uberlastung durch iiberfrachtete Erwar-
tungen mit der Entlastungsstrategie reagiere, indem rechtsstaatliche und prozessuale Grundsitze
preisgegeben wiirden sowie ein Riickzug der Justiz zugunsten der Staatsanwaltschaft und eine
Informalisierung und Privatisierung des Strafverfahrens stattfinde. Die Tendenz zu pragmatischen
Mischformen von Strafverfahren scheint aber ein internationales Phinomen zu sein, WEIGEND,
Bemerkungen, S. 759 f.
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Der grosste Teil der Félle wird indessen am Ende des Vorverfahrens mit Einstellungsver-
fiigung oder Strafbefehl erledigt. Dabei geht es oft um Strafverfahren von erheblicher Trag-
weite. In der Literatur ist letztlich nicht abschliessend geklirt, inwiefern das Prozessziel der
materiellen Wahrheit beim Strafbefehlsverfahren normativ und faktisch wegleitend ist. Von
den wenigen verbliebenen Hauptverfahren wird zudem eine stattliche Anzahl in sogenannten
abgekiirzten Verfahren erledigt. Das Entscheidende geschieht dabei ebenfalls im Aushand-
lungsprozess zwischen Staatsanwaltschaft und beschuldigter Person bzw. ihrer Verteidigung
im Vorverfahren. Damit wurde ein konsensual orientiertes Verfahren mit einem formellen
Wahrheitsbegriff eingefiihrt; es steht neben dem auf Wahrheitsuntersuchung orientierten
Normalverfahren und ist mit diesem inkompatibel.®® Die Frage, wie Absprachen als «rechts-
kultureller und dogmatischer Fremdkorper»%7® in ein auf materielle Wahrheit ausgerichtetes
Strafverfahren integriert werden konnen, iiberlidsst der Gesetzgeber der Praxis. Das ordent-
liche, miindliche, unmittelbare gerichtliche Hauptverfahren ist entgegen dem Anschein des
Gesetzes von der Regel zur statistischen Ausnahme geworden. In welchem Verhiltnis diese
kurzen Prozesse zum Prozessziel der materiellen Wahrheit stehen, ist nicht ansatzweise aus-
gelotet.

Der teilweise Umbau des Strafrechts in ein ponales Priventionsrecht zeitigt ebenfalls Wir-
kungen auf die strafprozessrechtliche Wahrheitssuche. Sachverstindigen kommt in Strafver-
fahren betreffend Massnahmen nach Art. 56 ff. StGB zulasten der kontradiktorischen Verfah-
rensanlage ein geradezu determinierendes Gewicht zu. Héufig wird das Verfahren bei Anord-
nung von Massnahmen nicht mehr mit einem gerichtlichen Hauptverfahren abgeschlossen,
sondern in einem Nachverfahren fortgesetzt; dort erhalten in einem verwaltungsrechtlichen
Vollzugsverfahren erhobene Beweise faktisch entscheidendes Gewicht.

Dem derzeitigen Strafprozess liegt daher — bereits in der Gesetzgebung angelegt und durch
die Praxis befordert — kein durchgehend konzipierter Wahrheitsbegriff und keine fiir alle Ver-
fahren einheitliche Wahrheitssuche zugrunde. Es fehlt eine eindeutige, die ganze Prozessord-
nung umfassende Konzeption, wie die strafprozessrechtlichen Institute zusammenspielen
sollten, um eine strafprozessuale Wahrheitssuche mit einem strafprozessualen Wahrheits-
begriff zu befordern.

Das Strafprozessrecht gibt die Vorstellung der materiellen Wahrheit zwar (noch) nicht preis.
Der Gesetzgebung liegt die materielle Wahrheit als Verfahrensziel zugrunde und auch die Li-
teratur hélt im Grundsatz daran fest. Im Ergebnis stellen «weder die faktisch-pragmatischen
noch die rechtlichen Grenzen der Wahrheitsfindung das Ziel der Wahrheitsfindung als sol-
ches in Frage».®”! Was allerdings exakt unter materieller Wahrheit zu verstehen ist und wel-
chen normativen Gehalt dieser Begriff hat, ldsst sich nicht (mehr) festhalten. Es scheint des-
halb, dass materielle Wahrheit im Rahmen der strafprozessrechtlichen Verfahrensstruktur vor

%9 In Anlehnung an WOHLERS, NJW 34/2010, S. 2474; derselbe WOHLERS, StV 2011, S. 573; vgl.
dazu auch JEANNERET, S. 245 ff., insbesondere S. 265.

670 TRUG/KERNER, S.203.

671 WOHLERS, Bedeutung, S. 1380.
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allem eine Art regulative, normative Idee ist.5”> Auf diese Zielsetzung kann im strafrecht-
lichen Kontext aus ganz pragmatischen Griinden nicht verzichtet werden. Urteile, die nach
ihrer Selbstdeklaration auf Fiktionen basieren, finden als Mittel der Sanktionierung abwei-
chenden Verhaltens kaum Akzeptanz.®”> Denn «[w]enn man die Vorstellung, dass es eine
ausserhalb von Diskursen existente Lebenswirklichkeit gibt, im Sinne eines radikalen Skep-
tizismus in Frage stellt, muss dies konsequenterweise nicht nur dazu fiihren, dass die Zielset-
zung der Auffindung der materiellen Wahrheit aufzugeben ist, sondern es fiihrt dahin, dass
man das Unterfangen aufgeben muss, Strafverfahren iiberhaupt durchzufiihren.»%7+

Ebenso verfehlt wire aber der Versuch, aus der Zielgrosse der materiellen Wahrheit, an der
nur schon aus den erwihnten pragmatischen Griinden festzuhalten ist, direkt Losungen fiir
dogmatische Probleme abzuleiten. Dies scheitert bereits deshalb, weil derzeit im Strafpro-
zessrecht der Begriff der materiellen Wahrheit ungeklirt bleibt und weil auch andere Wissen-
schaften keine konsistenten Losungen bereithalten, die sich in das Strafprozessrecht inkorpo-
rieren lassen. Die Leitidee einer Rekonstruktion der materiellen Wahrheit ungeachtet des
Ressourcenbedarfs wird sich zudem mit Sicherheit beim abgekiirzten Verfahren, wohl aber
auch beim Strafbefehlsverfahren bereits in der normativen Anlage nicht verwirklichen las-
sen. Uberdies fiihrt der Zerfall der Strafprozessordnungen in sozusagen mehrere Subprozess-
ordnungen insgesamt zu einer schwindenden Konsistenz des Prozessrechts und damit einher-
gehend der strafprozessualen Wahrheitssuche und des strafprozessualen Wabhrheits-
begriffs.”> Neben den grundsitzlichen Grenzen jeder rechtsstaatlichen, strafprozessualen
Wabhrheitssuche treten damit im schweizerischen Strafprozess eine Reihe weiterer Limitie-
rungen auf.

Die strafprozessuale Wahrheitssuche ist im Vergleich zu einer wissenschaftlichen histori-
schen Wahrheitssuche zusitzlichen Einflussfaktoren ausgesetzt. Zu denken ist grundsitzlich
an das selektive, auf einen Tatverdacht ausgerichtete Erkenntnisinteresse und an den Er-
kenntnisvorgang strukturierende prozessuale Normen, die eine strafrechtliche Rekonstruk-
tion der Vergangenheit prinzipiell anders prigen als bei einem geschichtswissenschaftlichen
Forschungsvorhaben. Dazu kommen faktische Einfliisse wie das Interesse der beteiligten

672 Soweit ersichtlich wurde dies in der Schweiz bislang nicht so benannt. Vgl. fiir das deutsche Recht
etwa EICKER, S.2 und S. 14, der von der materiellen Wahrheit als einem Ideal spricht, welches
zwar nicht erreicht werden konne, indessen die Justiz als zentrale Prozessmaxime dazu motiviere,
die Ermittlung so gut als moglich durchzufiihren; VOLK, Materielles Recht, S. 18, spricht von der
materiellen Wahrheit als einem Leitbild.

673 Ahnlich fiir das deutsche Recht ALBRECHT, NStZ 1983, S. 486 ff.. DEMKO, Fair-Trial-Grund-
satz, S.354f; DEMKO, Menschenrecht, S.720ff.; HASSEMER, Prozeduralisierung, S.9ff.;
VOLK, Materielles Recht, namentlich S.16ff.; WESSLAU, Konsensprinzip, insbesondere
S.281 ff.; WEIGEND, Bemerkungen, S. 752 und S. 765.

674 'WOHLERS, Bedeutung, S. 1379.

75 Die Gesetzgebung hat damit gerade nicht das Postulat von PFENNINGER, Probleme, S. 53, beher-
zigt, wonach sie bestrebt sein sollte, das ganze Strafverfahren so auszugestalten, dass es der Wahr-
heitserforschung am besten zu dienen vermoge. Anders DAPHINOFF, 317 ff., der zwar ebenfalls
von der materiellen Wahrheit als einer Leitidee bzw. einem unerreichbaren Ziel spricht, indessen
aber davon ausgeht, diese beanspruche auch im Strafbefehlsverfahren Giiltigkeit.
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Parteien (beschuldigte Personen, Privatkldger) am Verfahrensausgang, die dominante, hy-
bride Rolle der Staatsanwaltschaft im schweizerischen Strafprozess und kognitive Verzerrun-
gen vor Gericht, verschirft tiberdies durch einen weitgehend mittelbaren Aktenprozess.

Die materielle Wahrheit bleibt daher weiterhin grundsitzliches Ziel des Strafprozesses. Auf den
ersten Blick orientiert sich dieses Ziel — misst man es an philosophischen Wahrheitstheorien —
an einer Korrespondenztheorie der Wahrheit, mithin der Ubereinstimmung strafprozessualer
Rekonstruktion mit vergangener Wirklichkeit. Effektiv sind aber die strafprozessuale Wahr-
heitssuche und Wahrheitsrekonstruktion pragmatisch und konkret auf die jeweils im Einzelfall
angewandte Verfahrensart bezogen. Strafprozessual wahr ist am Ende eines konkreten Verfah-
rens, was — unter Beriicksichtigung der strafprozessualen Regeln, der jeweiligen Verfahrensart
und der konkreten Rahmenbedingungen des Einzelfalls — rechtskriftig als wahr festgestellt
wird. Wenn iiberhaupt die Einordnung der strafprozessualen Wahrheitssuche in philosophische
Kategorien sinnvoll ist, so kidme sie der Vorstellung pragmatischer Wahrheitstheorien am néchs-
ten. Von dieser Erkenntnis ist der Weg zu der folgenden, pointiert formulierten faktischen Be-
standsaufnahme des Rechts gar nicht mehr so weit: «Denn dem Recht — das wissen Juristen ge-
nau — geht es letztlich nicht um Gerechtigkeit. Und schon gar nicht um Wahrheit. Dem Recht

geht es ausschliesslich um das Urteil, unabhiingig von Wahrheit und Gerechtigkeit.»%7¢

Die effektive Bedeutung der materiellen Wahrheit als sinnvolle strafprozessrechtliche Orien-
tierungsgrosse und die Plausibilitit ihrer dogmatischen Bezugnahme werden damit deutlich
blasser. Der Begriff materielle Wahrheit ist als strafprozessuale Zielsetzung weiterhin von Re-
levanz und geistert deshalb als Topos nach wie vor durch das Strafprozessrecht, ist aber — einer
Fata Morgana gleich — weder erreichbar noch greifbar. Wird daher mit der materiellen Wahr-
heit fiir oder wider eine dogmatische oder rechtspolitische Position argumentiert, so imponiert
dies zwar prima vista mit einem hehren und gewichtigen Anstrich. Effektiv wird hier aber auf
eine vage, begrifflich kaum konkretisierte, regulative und dogmatisch nicht belastbare Leit-
idee rekurriert. Diese Leitidee wird in einer verhéltnisméssig wenig systematisierten strafpro-
zessualen Ordnung fiir bestimmte dogmatische oder rechtspolitische Anliegen gleichsam mo-
nopolisiert.®”” Bei Lichte betrachtet handelt es sich indessen bei der materiellen Wahrheit in
aller Regel eher um einen rhetorischen Kampfbegriff als um ein sachliches Argument zur Lo-
sung einer dogmatischen Einzelfrage.’® Dies gilt insbesondere dann, wenn die strafprozessu-
ale Verpflichtung auf die materielle Wahrheit gegen Formvorschriften, Beschuldigtenrechte
oder Elemente der kontradiktorischen Wahrheitssuche ins Feld gefiihrt wird.®”

676  AGAMBEN, S. 15f.

677 Vgl. auch KELLER, S.233f., der die Frage aufwirft, ob dies wirklich die einzige Motivation von

Polizei und Staatsanwaltschaft sei, wenn im Namen der materiellen Wahrheit gegen zu viele Form-

vorschriften und Verteidigungsrechte argumentiert werde, und ob es nicht vielmehr auch darum

gehe, dass diese ganz einfach ldstig und mithsam seien.

Der wenig reflektierte Bezug auf die materielle Wahrheit ist nicht neu und wurde schon vor

100 Jahren von BENDIX, S. 267 ff. moniert.

679 KUHNE, Instrumentalisierung, S. 373 hilt fiir Deutschland fest, der Begriff der materiellen Wahr-
heit erscheine im juristischen Meinungsstreit tiberwiegend als Instrument zur Rechtfertigung be-

678
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Es ist daher problematisch, wenn formale Regeln als Gegenspieler zur Verpflichtung auf eine
strafprozessuale Wahrheitsfindung aufgefasst werden.®®® Damit wird verkannt, dass die
Rechtsform des Verfahrens einen zentralen Wert an sich darstellt, bereits in der EMRK und
Verfassungsrecht verankert und damit tief in die Rechtsordnung eingeschrieben ist und des-
halb entscheidend zur Legitimitit jeder strafprozessualen Wahrheitssuche beitriigt.*! PETER
ZIHLMANN fiihrt gegen diese Geringschitzung pointiert an, dass ein Richter mehr tue,
wenn er sich an die Regeln der Unschuldsvermutung, der Fairness und der Beweiserhebung
halte, als wenn er verbissen nach materieller Wahrheit suche.?®? Zumindest lisst sich festhal-
ten, «dass es sich bei der materiellen Wahrheit und Gerechtigkeit einerseits und der Verfah-
rensfairness andererseits um zwei verschiedene Aspekte der Strafgerechtigkeit handelt, die
dennoch nicht losgeldst nebeneinander stehen, sondern vielmehr untrennbar miteinander ver-
bunden sind.»%3 Die innere Verbindung von prozeduraler und materieller Gerechtigkeit ist
letztlich auch und gerade auf die Uberlegung zuriickzufiihren, dass ein kontradiktorisches
Ringen um die am besten vertretbare Losung die Chance auf eine auch inhaltlich «richtige»
Losung erhoht.%3* Der Gedanke, dass Wahrheitssuche wegen der Standortgebundenheit jedes
Wahrheitssuchenden und der fehlenden Bestimmbarkeit von Wahrheit zwingend stets im Wi-
derstreit erfolgt, ist damit eines der wenigen zentralen Momente der oben skizzierten philo-
sophischen Diskussion, die auch in der binnenstrafprozessualen Auseinandersetzung unein-
geschrinkt Uberzeugungskraft beanspruchen. 5

B. De lege ferenda

De lege ferenda wire es zur Sicherstellung einer einheitlichen strafprozessualen Wahrheits-
suche zu begriissen, wenn die normative gesetzliche Anlage im Strafprozessrecht kohérenter
wiirde. Der Zerfall der Strafprozessordnung gleichsam in eine Art mehrerer Subprozessord-
nungen mit jeweils unterschiedlicher Eigenlogik, auch beziiglich der Ausgestaltung der
Wahrheitssuche und teilweise sogar des avisierten Wahrheitsbegriffs, ist einer einheitlichen

schuldigtenfeindlicher und eigentlich so nicht vorgesehener Prozessmassnahmen; vgl. dazu auch

WOHLERS, Formlichkeit, S.597 ff.

Diesen Gegensatz konstruiert besonders deutlich beispielsweise ARZT, forumpoenale 2009,

S.360ff.; derselbe ARZT, Strafgerichtshof, S. 691 ff.

Sehr schon ist in diesem Zusammenhang die Formulierung von STRATE, S. 176: «Die Bedeutung

der prozessualen Form nicht als Barriere, sondern als Basis der Wahrheitsfindung gab dem refor-

mierten Strafprozess sein Geprige.» Im deutschsprachigen Raum hat indessen das Verstdndnis fiir
den eigenstindigen Wert schiitzender Formlichkeit im Vergleich zur «Verbrechensbekdmpfung»
einen schweren Stand. Dazu auch WOHLERS, Ermittlungsverfahren, S. 11 ff.

2 ZIHLMANN, Rz. 26.

%3 DEMKO, Fair-Trial-Grundsatz, S.362; vgl. dieselbe auch ausfiihrlich DEMKO, Menschenrecht,
S. 721 ff.; vgl. auch etwa bereits HASSEMER, KritV, S. 270, der betont, dass ein rechtsstaatliches
Strafverfahrensrecht das Wahrheitsinteresse einerseits und die Menschenwiirde der Betroffenen,
ihre Rechte auf Freiheit und den Datenschutz andererseits in ein gut austariertes Verhiltnis bringen
miisse; dhnlich beispielsweise NEUMANN, S. 52 ff.

%4 So auch WOHLERS, Bedeutung, S. 1387; derselbe WOHLERS, Formlichkeit, S. 598 f.

685 GI. M. in der deutschen Debatte KASSER, S.27 ff.
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6. Kapitel: Schlussfolgerung aus der Ausgestaltung der strafprozessualen Wahrheitssuche

strafrechtlichen Rechtsanwendung abtriiglich und fiihrt zu einer Erosion der Wirkungskraft
von strafprozessualen Grundprinzipien. Die faktisch vielfiltigen strafprozessrechtlichen
Wabhrheitssuchen, auch in ihrem Verhiltnis zu anderen grundlegenden Instituten und den dar-
aus resultierenden Verfahrensstrukturen, werfen zahlreiche Fragen betreffend die Tragweite
strafprozessrechtlicher Grundbegriffe und deren Verhiltnis zueinander auf. Insbesondere die
Einfiihrung von — zumindest in der Form und den praktischen Auswirkungen — neuartigen
Verfahrensarten zieht erheblichen theoretischen Kldrungsbedarf nach sich. Diese Neuerun-
gen sind, wie nun im dritten und vierten Teil zu zeigen sein wird, auch beziiglich der Funk-
tion der Verteidigung bei der strafprozessualen Wahrheitssuche von erheblicher praktischer
Relevanz.
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1. Kapitel: Gegenstand und Vorgehen

Im dritten Teil wird auf der Basis der Erkenntnisse der vorangehenden Teile der Frage nach-
gegangen, worin exakt der Beitrag der Verteidigung zur strafprozessualen Wahrheitssuche zu
sehen ist.

Das 2. Kapitel vertieft zundchst, warum die Verteidigungsrechte im Allgemeinen und die
Verteidigung im Speziellen integraler Bestandteil der strafprozessualen Wahrheitssuche
sind. Dabei werden die normativen Grundlagen nochmals aufgenommen. Es wird dargetan,
weshalb Verteidigungsrechte und die Verteidigung im Strafprozess in einem Funktions-
zusammenhang mit grundlegenden, insbesondere auch formalen, volker- und verfassungs-
rechtlichen Vorgaben zur strafprozessualen Wahrheitssuche stehen. In einem Zwischen-
ergebnis wird festgehalten, worin unter Beriicksichtigung dieser normativen Grundlagen die
abstrakte Funktion von Verteidigungsrechten und der Verteidigung bei der strafprozessualen
Wahrheitssuche besteht. Darauf folgt eine Darstellung, was dieses Zwischenergebnis fiir die
Auslegung sdmtlicher Institute bedeutet, die mit der Verteidigung und den Verteidigungs-
rechten zusammenhéngen.

Das 3.Kapitel diskutiert, wie sich diese abstrakte Funktion konkret im Verteidigungs-
verstdndnis niederschldgt. Damit wird zugleich die Funktion der Verteidigung bei der straf-
prozessualen Wahrheitssuche konkretisiert. Es wird zunéchst kurz diskutiert, ob die Verteidi-
gung die Interessen der beschuldigten Person strikt einseitig zu wahren oder mit anderen Ge-
richtspunkten abzugleichen hat. Hernach wird auf die Frage eingegangen, ob die Verteidi-
gung im Verhiltnis zu ihrer Klientin paternalistisch oder partnerschaftlich zu agieren hat,
um ihre Funktion bei der strafprozessualen Wahrheitssuche einzuldsen. Das 3. Kapitel miin-
det in einem Zwischenfazit, bevor abschliessend der ganze dritte Teil in einem Fazit zusam-
mengefiihrt wird.
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2.Kapitel:  Abstrakte Funktion der Verteidigungsrechte und
der Verteidigung bei der strafprozessualen
Wabhrheitssuche

A. Verteidigung als integraler Bestandteil der
strafprozessualen Wahrheitssuche

I. Verteidigung zur Absicherung des effektiven Gebrauchs
von Verteidigungsrechten

Greift man die bisher gewonnenen Erkenntnisse zu Beginn der nachfolgenden Vertiefung
auf, ldsst sich Folgendes festmachen: Im Kern sichern Verteidigungsrechte und die professio-
nelle, institutionalisierte Verteidigung ab, dass die beschuldigte Person Subjekt und nicht
Objekt von Verfahren ist, dass die sie entlastenden Gesichts- und Standpunkte ausreichend
Beriicksichtigung und dass ihre konkreten Interessen Gehor finden.®*® Die volker- und ver-
fassungsrechtlich verankerte, professionelle und wenn notig unentgeltliche Verteidigung
soll dabei Gewihr bieten, dass die Verteidigungsrechte iiberhaupt effektiv wahrgenommen
werden konnen, die Subjektstellung der beschuldigten Person gewahrt bleibt und die Kon-
trolle der Verfahrensfairness und der Verfahrensinhalte gewihrleistet wird.%®’

Verteidigungsrechte wiederum sollen der beschuldigten Person ermdoglichen, ihre Interessen,
die sie selber definiert, ins Verfahren einzubringen. Strafprozessuale Wahrheitssuche ist dem-
zufolge grundsitzlich stets Wahrheitssuche im rechtlichen Rahmen eines Verfahrens. Die be-
schuldigte Person ist dabei Subjekt und nicht Objekt des Verfahrens. Die Wahrheit wird in-
nerhalb und nicht ausserhalb des Verfahrens gesucht. Die Verteidigungsrechte sollen die
Subjektstellung der beschuldigten Person, ihre Moglichkeit zur Interessenwahrung und das

686 Vgl. dazu eingehend ESSER, Strafverfahrensrecht, S.374ff. und S.400ff.; GAEDE, S. 158ff.;
konzis DEMKO, Menschenrecht, S.720ff.; GARLAND, Waffengleichheit, S.35ff.; VEST,
St. Galler Kommentar zu Art. 32 Rz. 29 ff.

%87 Dazu auch DEMKO, Menschenrecht, S.720ff.; ESSER, Strafverfahrensrecht, S.450ff. und
S.4741f.; GAEDE, S. 158 ff.; GARLAND, Waffengleichheit, S. 35 ff.; VEST, St. Galler Kommen-
tar zu Art. 32 Rz. 29 ff.
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2. Kapitel: Abstrakte Funktion der Verteidigungsrechte und der Verteidigung

Einbringen ihrer Entlastungsperspektive ins Strafverfahren institutionalisieren. Damit sollen
sie die Realisierung eines rechtlich vermessenen Verfahrens absichern.

Nimmt man die quantitative und qualitative Normdichte als Mass, legen sowohl das Volker-
recht als auch das Verfassungs- und Strafprozessrecht weit mehr Gewicht auf diese schiit-
zenden Formen in einem rechtlichen Verfahrensrahmen als auf das Erreichen der strafprozes-
sualen Zielsetzung der materiellen Wahrheit. Bezeichnenderweise wird denn auch erst auf
der Ebene der Strafprozessordnung und nicht im Volker- oder Verfassungsrecht ausdriick-
lich der Wahrheits- oder Untersuchungsgrundsatz nach Art. 6 StPO festgehalten — wohl weil
das Streben nach Wahrheit als Ziel weniger gefiahrdet erscheint als die zum Schutz der straf-
prozessualen Wahrheitssuche schiitzende Form.

Aus der Subjektstellung der beschuldigten Person folgt, dass diese, jedenfalls grundsitzlich,
aufgrund ihrer konkreten Interessenlage selbst entscheidet, welche der gewihrten Verteidi-
gungsrechte sie iiberhaupt beansprucht. Die Verteidigung wiederum soll die effektive Ein-
16sung dieser Verteidigungsrechte absichern und ist deshalb wie auf der Ebene der Strafpro-
zessordnung Art. 128 StPO festhilt, allein den Interessen der beschuldigten Person verpflich-
tet. Die Verteidigung soll dadurch gewihrleisten, dass die beschuldigte Person iiberhaupt
von den ihr zustehenden Verteidigungsrechten zielfilhrend Gebrauch machen kann. Dies
setzt im Innenverhiltnis die Aufklirung der beschuldigten Person iiber ihre Rechte voraus;®%8
die Verteidigung ihrerseits benotigt Kenntnisse iiber die konkreten Interessen der beschuldig-
ten Person. Auf dieser intern gekldrten Basis wahrt die Verteidigung im Aussenverhiltnis die
Verteidigungsrechte fiir die beschuldigte Person.

Es wird demnach ganz grundsitzlich davon ausgegangen, dass das kontradiktorische Verfah-
ren mit Verteidigungsrechten, die von einer institutionell abgesicherten und professionellen
Verteidigung wahrgenommen werden, die strafprozessuale Wahrheitssuche erst konsti-
tuiert.®®® Mittelbar dienen die verankerten Verteidigungsrechte und die einseitige Entlastung
durch die professionelle, institutionalisierte Verteidigung damit auch der Unschuldsver-
mutung, die zu den zentralsten Normen im Strafverfahren, ja der ganzen Rechtsordnung
z#hlt.%° Die volker- und verfassungsrechtlich verankerten Verteidigungsrechte und deren

688 Zur Aufklarungspflicht des Anwalts eingehend BERNHART, S. 211 ff.

%9 Diesen Aspekt betont konzis HASSEMER, Funktion, S. 143 ff.; vgl. eingehend DEMKO, Men-
schenrecht, S.720ff.; ESSER, Strafverfahrensrecht, S.374 ff. und S.400ff.; GAEDE, S.158ff.;
GARLAND, Waffengleichheit, S. 35 ff.; VEST, St. Galler Kommentar zu Art. 32 Rz. 29 ff.

0% Prignant WELP, S. 814 f.; eingehend zur Unschuldsvermutung TOPHINKE; Zum Zusammenspiel
zwischen Verteidigungsrechten nach der EMRK und der Unschuldsvernutung auch ESSER, Straf-
verfahrensrecht, S. 374 ff. und S. 400 ff.; GAEDE, S. 818ff.; vgl. auch SCHUBARTH, Unschulds-
vermutung, S. 8 ff., der das Recht auf Schweigen aus der Unschuldsvermutung ableitet. Spuren, die
auf die Unschuldsvermutung hinweisen, sind relativ alt: TOPHINKE S.3ff. Bereits vor rund
400 Jahren galt beispielsweise beim damaligen Basler Stadtkonsulenten, «dass besser seye, zehen
Schuldige, die man nicht genugsam iiberzetigen kann, laufen zu lassen, als einen Unschuldigen zu
verdamen (zitiert nach SUTER, S.226f.). Zur Unschuldsvermutung in rechtsvergleichender Per-
spektive STUCKENBERG, der iiberdies den Zusammenhang zwischen Unschuldsvermutung und
Verteidigungsrechten explizit herausarbeitet (S. 88 f.).
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Dritter Teil: Vertiefung — Beitrag der Verteidigung zur strafprozessualen Wahrheitssuche

Absicherung durch die Verteidigung sowie die Verfahrensvorschriften sind deshalb als Be-
standteil eines Netzwerks von miteinander verbundenen Strafverfahrensgrundsitzen an-
zusehen. Diese Normen sollen insgesamt gewihrleisten, dass nur derjenige verurteilt werden
kann, dessen Schuld in einem fairen Verfahren mit ausreichenden Moglichkeiten, seine eige-
nen Interessen und entlastende Gesichtspunkte einzubringen, tatséchlich nachgewiesen wird.

Fasst man die oben skizzierten normativen Grundlagen zusammen, lésst sich festhalten, dass
nach der Konzeption des Strafprozessrechts ohne Verteidigungsrechte und ohne die Mitwir-
kung der Verteidigung zu deren Absicherung keine kontradiktorische Wahrheitssuche statt-
finde. Die Entlastungsperspektive, die Interessenwahrung und die Subjektstellung der be-
schuldigten Person wiiren nicht sichergestellt.®! Die strafprozessuale Wahrheitssuche wire
unvollstindig und mangelhaft; die dem Schutz der Subjektstellung der beschuldigten Person
dienende Form, die Wahrnehmung ihrer Interessen und ihrer Entlastungsperspektive drohten

unterminiert zu werden.%?

Die rechtsstaatliche, strafprozessuale Wahrheitssuche bedarf daher nicht nur der Vertei-
digungsrechte, sondern grundsitzlich auch der professionellen Verteidigung; denn ohne
institutionalisierte Verteidigung drohen insgesamt die Verteidigungsrechte toter Buchstabe
bleiben. Um die Worte MAX ALSBERGS zu Beginn dieser Untersuchung aufzugreifen, ist
die Verteidigung damit «ein schopferisches, sicherndes und deshalb unentbehrliches Prinzip
der Wahrheitsfindung».%3 Ohne ihre Mitwirkung am Verfahren wire der Griff der Strafjustiz
nach der Wahrheit — mit ALSBERG — hochgemut und voreilig.®* Denselben Gedanken for-
muliert der Schweizer LORENZ GARLAND zeitgemadsser; ihm wird vorliegend trotz des
Vorbehaltes gegen den Begriff der Waffengleichheit®® inhaltlich grundsitzlich gefolgt:
«Das Waffengleichheitsprinzip dient nicht nur den individuellen Interessen der beschuldig-
ten Person an der Wahrung ihrer Autonomie, sondern steht iiberdies in einem offentlichen
Interesse. Das Prinzip der Waffengleichheit soll strafrechtliche Entscheidungen legitimieren,
indem es verfahrensrechtlich sicherstellt, dass die Verteidigungsrechte in wirksamer Weise

zur Geltung gelangen.»%%

1 Dazu DEMKO, Menschenrecht, S.720ff.; konzis MULLER-DIETZ, ZStW, S. 1177 ff.; WELP,
S.814f.

92 Dazu DEMKO, Menschenrecht, S. 720 ff.; STUCKENBERG, S. 88 f.; vgl. bereits WELP, S. 814 f,;
sodann auch KRAUSS, recht 1999, S.119. Vgl. nach wie vor grundlegend und prignant fiir die
Funktion des Anwalts im Rechtsstaat bei der gerichtlichen Wahrheitssuche MULLER, Funktion,
S.11f.

93 ALSBERG, Philosophie, S. 554.

04 ALSBERG, Philosophie, S.554.

95 Obzwar ich der damit verbundenen Konzeption und den Schlussfolgerungen von GARLAND in-
haltlich grosstenteils folge, halte ich die Suggestion des Begriffs der Waffengleichheit fiir proble-
matisch: Strafverfahren bewegen sich stets in einer Machtasymmetrie, die beschuldigte Person ist
strukturell stets in einer schwicheren Position als die Strafjustiz. Deshalb erachte ich es zwecks
Vermeidung von Missverstindnissen als sinnvoller, von einer kontradiktorischen Verfahrensanlage
zu sprechen.

0 GARLAND, Waffengleichheit, S. 62.
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2. Kapitel: Abstrakte Funktion der Verteidigungsrechte und der Verteidigung

Il. Tendenz zur Marginalisierung von Verteidigungsrechten und der Verteidigung

Indessen besteht, wie bereits oben dargestellt, eine Tendenz der Strafprozessrechtswissen-
schaft und vor allem der Praxis, mit der Verpflichtung des Strafverfahrens auf materielle
Wabhrheit und der Vorstellung, die Verteidigung sei dabei Hindernis, wider Verteidigungs-
rechte und die Mitwirkung der Verteidigung zu streiten. Insbesondere Strafverfolgungs-
behorden fassen die Arbeit der Verteidigung «oft als unwillkommene Stérung ihrer Ziele
und als Versuch auf, ihre doch so edlen Absicht zu durchkreuzen».%’

Zwar garantiert Art. 128 StPO auf einer grundsitzlichen Ebene die einseitige Interessen-
wahrung der Verteidigung fiir die beschuldigte Person im Rahmen der Rechtsordnung. Der
Verteidigung kommt allerdings im hiesigen Strafprozess, wie im Verlauf der Arbeit noch zu
zeigen ist, nach wie vor in der faktischen Umsetzung vielfach nicht die volker- und verfas-
sungsrechtlich angelegte, verfahrenstragende Rolle zu.%® Ob und inwieweit Verteidigungs-
rechte und die Verteidigung tatsdchlich Wirkung entfalten, hingt zum einen von der grund-
sitzlichen Verfahrensstruktur ab. Zum anderen spielt die Summe sdmtlicher rechtspoliti-
schen und rechtsdogmatischen Entscheidungen zu allen Einzelfragen, die mit Verteidigungs-
rechten und der Verteidigung in Zusammenhang stehen, eine entscheidende Rolle.

Der vierte Teil dieser Abhandlung geht daher der Frage nach, inwiefern die Verteidigung
ihre normativ verankerte Funktion, den Gebrauch der Verteidigungsrechte der beschuldigten
Person abzusichern, in der Praxis der strafprozessualen Wahrheitssuche tatsidchlich einlosen
kann. Er diskutiert — anhand der Mindeststandards der Verteidigung, ihrer rechtlichen Gren-
zen, der eingangs dieser Abhandlung referierten Beispiele sowie der verschiedenen Verfah-
rensarten und deren grundsitzlicher strafprozessualer Charakteristik — die Kluft zwischen
normativer Anlage und tatsidchlicher strafprozessualer Umsetzung der Verteidigungsrechte
und der Verteidigung. Zudem werden alternative Argumente zu den jeweiligen Themen
sowie Anderungsvorschlige prisentiert, mit denen die Absicherung der Verteidigungsrechte
durch die Verteidigung, und damit ihre Funktion bei der strafprozessualen Wahrheitssuche,
effektiver eingelost werden konnte.

lll. Zwischenfazit

Die strafprozessuale Wahrheitssuche in Einzelfillen und die Gewihrleistung von einzelnen
Verteidigungsrechten im strafprozessualen Alltag miissen sich stets an der dargestellten vol-
ker-, verfassungs- und strafprozessrechtlichen Vorgabe messen lassen: Ohne Verteidigungs-
rechte und Verteidigung zu deren Absicherung bleibt die strafprozessuale Wahrheitssuche
unvollstidndig. Das Insistieren auf strafprozessualen Formen und Verteidigungsrechten durch

07 MULLER, ZStrR 1996, S. 176.

8 Gl. M. WOHLERS, forumpoenale 3/2019, S.208; vgl. dazu auch PIETH, Strafverteidigung,
S.10f. und S. 33 ff. Insofern ist die Aussage von MULLER, Funktion, S. 11, es sei seit Abschaf-
fung des Inquisitionsprozesses leitendes Gedankengut, dass Recht und Wahrheit nur in einer dis-
kursiven Auseinandersetzung gefunden werden konnen, in einer rechtstatsdchlichen Betrachtung
allzu optimistisch; das Recht auf Gegenrede bleibt nach wie vor prekdr.
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die Verteidigung torpediert daher die Wahrheitssuche nicht. Im Gegenteil: Sie stellen die nor-
mativ verankerte, strafprozessuale Wahrheitssuche mit der beschuldigten Person als Verfah-
renssubjekt erst sicher. Denn das Strafprozessrecht etabliert mit den Verteidigungsrechten
und der Verteidigung bewusst eine «soziale Gegenmacht»%” und verankert dadurch, dass
widerstreitende Gesichtspunkte artikuliert werden konnen. Die Verteidigungsrechte und de-
ren Absicherung durch die Verteidigung sollen daher ein Recht garantieren, das willkiirliche
Machtausiibung limitiert und damit — in Anlehnung an das Bonmot von HERMANN KLEN-
NER — nicht nur Mittel, sondern auch Mass von Macht ist.””° Denn auch die Strafjustiz ist
nicht vor Fehlleistungen gefeit.”!

Gleichzeitig legitimieren die Wahrnehmung von Verteidigungsrechten und die einseitige
Verteidigung auch die Rechtsstaatlichkeit des Strafprozesses. Jedes Insistieren auf Verteidi-
gungsrechten, jede im Verfahren vorgebrachte Kritik am Verfahren als solches und an den
Inhalten des Verfahrens, jedes Rechtsmittel, insgesamt jedes Verteidigungshandeln, sei es
noch so harsch und grundsitzlich, trigt daher bei einer rechtstaatlichen strafprozessualen
Wabhrheitssuche gleichzeitig den Keim der legitimierenden Affirmation in sich.”"? Verteidi-
gungsrechte und die Verteidigung konstituieren das kontradiktorische Prinzip und die
Rechtsstaatlichkeit des Verfahrens mit und gewihrleisten, dass die beschuldigte Person nicht
Verfahrensobjekt wird, sondern als Verfahrenssubjekt respektiert wird und ihre Interessen
einbringen kann.

Sofern daher Demokratie nicht nur als Legitimationsinstrument der Herrschaft, sondern als
eine Gesellschaftsform verstanden wird, die auf den (rechtlichen) Abbau von Herrschaft hin-
zielt und fiir die Partizipation sowie eine Vielzahl von prigenden Perspektiven statt einem
Wahrheitsmonopol von Experten konstitutiv sind,’*® kommt ausgebauten Verteidigungsrech-
ten und einer wirkungsvollen professionellen Verteidigung daher nicht nur eine rechtsstaat-

09 So die treffende Formulierung von HOLFORT, S. 78 ff.

700 K LENNER, Historisierende, S. 112; KLENNER, Rechtsstaat, S. 49.

01 Die rechtspsychologische und rechtsoziologische Forschung zeigt immer wieder, dass zahlreiche
ausserjuristische Griinde zu einem erheblichen Anteil Einfluss auf die staatsanwaltschaftliche und
richterliche Entscheidfindung nehmen. Klassisch LAUTMANN; sodann auch KAHNEMANN/STI-
BONY/SUNSTEIN; KALENSCHER. Nach wie vor sind solche Studien spezifisch fiir die Schweiz
eher rar, vgl. aber immerhin aus der jiingeren Literatur SCHWEIZER; Kognitive Tduschungen;
SCHWEIZER, Justice — Justiz — Giustizia 2006; SCHWEIZER, Justice — Justiz — Giustizia 2007,
SCHWEIZER, Justice — Justiz — Giustizia 2008; SCHWEIZER, Justice — Justiz — Giustizia 2009.

702 Zu dieser streitbaren Dimension der Verteidigung prignant JOSET, Anwaltsrevue.

73 Die internationale demokratietheoretische Literatur ist uniibersehbar. In der Schweiz wird oder
wurde von vielen namhaften Autoren zumindest ein Demokratieverstiandnis vertreten, das im wei-
testen Sinne auf eine umfassende Demokratisierung der Gesellschaft hinzielt. Vgl. aus der Rechts-
wissenschaft BAUMLIN; MASTRONARDI; MULLER, Gerechtigkeit; MULLER, Mensch; MUL-
LER, Verfassung; vgl. aus der schweizerischen politischen Philosophie MARTI; ausserdem der
Sammelband des Thinktanks Denknetz, DAELLENBACH/RINGGER/ZWICKY. Die Einsicht,
dass eine kontradiktorische Verfahrensanlage Wahrheit eher zutage fordert als ein einseitig-auto-
ritdres Vorgehen, korrespondiert mit der philosophischen Erkenntnis um die Bedeutung des Rin-
gens und Suchens nach Wahrheit (dazu Zweiter Teil, 4. Kapitel, B. Fragmente aus der Wahrheit-
und Wissenschaftstheorie). So gesehen ist eine kontradiktorische Wahrheitssuche in der Wissen-
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liche, sondern auch eine demokratisierende Bedeutung zu. Wenn der deutsche Strafverteidi-
ger GERHARD JUNGFER daher — in einer durchaus etwas martialischen Formulierung —
festhilt, die Verteidigung sei die Speerspitze der Demokratie,”™ ist dies im Ergebnis richtig.
Im Kern geht es bei der Ausgestaltung von Strafverfahren zentral darum, inwieweit Wahrheit
primér einseitig von der Strafjustiz allein oder aber unter Gewéhrung von Partizipationsmog-
lichkeiten im kontradiktorischen Zusammenspiel mit den Betroffenen beziehungsweise ihrer
Verteidigung gesucht wird. Die Vorstellung von strafprozessualer Wahrheitssuche, die
rechtsstaatliche Qualitit und die demokratisch geprigte Kultur von Strafverfahren stehen da-
mit in einem wechselseitigen inneren Zusammenhang.

Zusammenfassend ergibt sich daraus «die oft iibersehene Erkenntnis, dass die auf subjektive
Interessenwahrung fixierte Strafverteidigung der Wahrheitsfindung und damit dem Rechts-
staat selbst dient»’%. Denn «[i]n einem Strafverfahren, das nicht (linger) obrigkeitsstaatlich
strukturiert ist, sondern den Biirger durch die Unschuldsvermutung in einem rechtlichen Sta-
tus als ein selbstindiges Rechtssubjekt anerkennt und ernst nimmt, kann der Prozess der
Wahrheitsfindung nicht iiber den Kopf des Beschuldigten hinweg ablaufen».70

Die Umsetzung dieser normativen Vorgaben, das Ausmass der real einlosbaren Verteidi-
gungsrechte sowie die allen Rechtsunterworfenen effektiv gewihrten Moglichkeiten der Ver-
teidigung sind daher im praktischen Resultat ein Gradmesser fiir die rechtsstaatliche und
demokratische Qualitit des Strafprozessrechts, als einem hinsichtlich der Grundrechte be-
sonders sensiblen Bereich der Rechtsordnung.

B. Konsequenz fiir die Auslegung samtlicher mit Verteidigung und
Verteidigungsrechten in Zusammenhang stehender Rechtsinstitute

Verteidigungsrechte und das Institut der Verteidigung sind — wie wiederholt erwihnt — in ih-
rer grundsitzlichen Ausgestaltung bereits im Volker- und Verfassungsrecht gewihrleistet
und sodann im Strafprozessrecht relativ detailliert geregelt. Sie sind daher tief und grund-
legend in der Systematik des Strafprozesses eingeschrieben. Verteidigungsrechte und das
Recht auf Verteidigung sind der Wahrheitssuche des Strafprozessrechts auf einer grundsétz-
lichen, systematischen Ebene als integraler Bestandteil inhdrent. Die rechtsstaatliche Quali-
tit des Strafverfahrens hingt letztlich wesentlich davon ab, wie diese Grundsitze bei Einzel-
fragen eingelost und umgesetzt werden.

Dies zeitigt nicht nur Folgen bei der Auslegung hinsichtlich des nachfolgend darzustellen-
den Verteidigungsverstindnissens, sondern wirkt sich auch aus bei der sich stetig fortent-
wickelnden Konkretisierung und Auslegung der gesamten Strafprozessordnung, namentlich

schaft auch Teil einer demokratischen (Wissenschafts-)Kultur, was nachgerade FEYERABEND in
seinem gesamten Werk hervorhob.

74 JUNGFER, Annéherung, S. 183.

705 JEKER/DROLL, S.215.

706 WOHLERS, Formlichkeit, S. 601.
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im Bereich der mit Verteidigung und Verteidigungsrechten betrauten Institute: An dieser Vor-
gabe und ihrer praktischen Umsetzung misst daher der vierte Teil der Arbeit die Mindeststan-
dards und Grenzen der Verteidigung, die fiinf eingangs referierten Beispiele, die verschiede-
nen Verfahrensarten der Strafprozessordnung sowie ihre grundsitzliche Charakteristik. Be-
reits weiter oben, im zweiten Teil, wurde Bezug auf die juristische Auslegung genommen.”"’
Im vorliegenden Zusammenhang soll nicht erneut die weit verzweigte juristische Methoden-
diskussion referiert werden. Es reicht, daran zu erinnern, dass der Wortlaut eines Rechtssat-
zes der Ausgangspunkt jeder Auslegung ist.”"® Fiihrt dieser allein nicht zum Ergebnis, so
sind sdmtliche strafprozessualen Normen unter systematischer Beriicksichtigung der gesam-
ten Rechtsordnung einschliesslich des Volker- und Verfassungsrechts und im Kontext der
strafprozessrechtlichen Grundsatznormen auszulegen.””

Die dargestellte Funktion von Verteidigungsrechten und der Verteidigung als Bestandteil und
Garantin der strafprozessualen Wahrheitssuche ist bei der Auslegung dogmatischer Fragen,
welche Verteidigungsrechte und die Verteidigung unmittelbar oder mittelbar betreffen, im-
mer mitzudenken und in die Giiterabwédgung mit anderen Gesichtspunkten einzubeziehen.
Bei der Behandlung der rechtlichen Einzelprobleme ist Bezug darauf zu nehmen. Das Telos
von Verteidigungsrechten und Verteidigung ist stets in seinen systematischen Beziigen zu
den dargestellten Grundsitzen der Rechtsordnung in Erinnerung zu rufen.

707 Zweiter Teil, 2. Kapitel, A. «Wille» des historischen Gesetzgebers.
708 RUTHERS/FISCHER/BIRK, S.422ff.; SCHROTH, S.270ff.
709 RUTHERS/FISCHER/BIRK, S.422ff.; SCHROTH, S. 270 ff.
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3. Kapitel:  Konkrete Umsetzung der Funktion der Verteidigung
bei der strafprozessualen Wahrheitssuche im
partnerschaftlichen Verteidigungsverstandnis

A. Welches Verteidigungsverstindnis?

Die abstrakte Funktion der Verteidigung konkretisiert sich in deren Handeln. Die Ausiibung
ihrer beruflichen Obliegenheiten wiederum hingt vom Grundverstdndnis zur Rolle der Ver-
teidigung hinsichtlich der Wahrung der Subjektstellung sowie zur Interessenwahrung und
zur Absicherung der Entlastungsperspektive der beschuldigten Person ab. Zu kldren ist daher
zunichst, ob die Verteidigung strikt einseitig zugunsten der beschuldigten Person zu agieren
oder auch noch andere Gesichtspunkte zu beriicksichtigen hat.

Im Zentrum steht sodann die Frage, ob die Verteidigung bei ihren Handlungen im Aussen-
verhiltnis in der Wahrnehmung von Verteidigungsrechten weisungsgebunden ist und ihr
Vorgehen mit der beschuldigten Person im Innenverhéltnis abzusprechen hat und, wenn ja,
inwieweit. Konkreter gefragt: Hat die Verteidigung jede Handlung im Aussenverhiltnis mit
ihrer Mandantin im Detail abzusprechen oder wahrt und definiert sie deren Interessen oder
sogar das Prozessziel im eigenen beruflichen Ermessen? Oder hat sie im Sinne eines Mittel-
weges bloss das Prozessziel mit der beschuldigten Person festzulegen, ist in der Wahl der
taktischen Mittel aber mehr oder weniger frei? Wer legt im Konfliktfall fest, wie die Verteidi-
gung die Verteidigungsrechte im Verfahren abzusichern hat?

Im Kern geht es darum, ob fiir die Verteidigung ein partnerschaftliches oder ein paternalisti-
sches Berufsverstindnis gilt. Diese zweite Entscheidung hat Implikationen sowohl im Innen-
verhiltnis (hinsichtlich der Fiirsorge- und Beratungspflicht) als auch im Aussenverhiltnis
(beziiglich Mitwirkungs- und Kontrollpflicht).”!® Sie hat damit einen erheblichen Einfluss
darauf, wie die Verteidigung die Subjektstellung der beschuldigten Person, deren Interessen
und deren Entlastungsperspektive konkret wahrt. Die Antwort folgt, wie zu zeigen ist, we-

710 Zur iiblichen Einteilung simtlicher Verteidigungsobliegenheiten in diese vier Pflichten einfiihrend
und prignant KRAUSS, recht 1999, S.119; sodann auch ALBRECHT, Funktion, S.21ff.; AR-
QUINT, S. 180 ff.; BERNARD, Was ist Strafverteidigung?, S. 38 ff.
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sentlich aus dem oben dargestellten Funktionsverstindnis der Verteidigung bei der strafpro-
zessualen Wahrheitssuche.

B. Einseitige Interessenvertretung der Verteidigung als Dienst am Recht

Bis in die Siebzigerjahre des 20. Jahrhunderts sah sich in der Schweiz der iiberwiegende Teil
der Anwaltschaft eher als Diener des Rechts im Sinne einer objektiven Rechtsfindung und
weniger als pointiert-einseitige Interessenvertretung der beschuldigten Person als Prozess-
subjekt. Die Verteidigung war in ihrem beruflichen Selbstverstindnis primir Teil der Justiz
oder Organ der Rechtspflege. Die Mitwirkung als entlastender, zugleich aber einem geord-
neten Gang des Strafverfahrens verpflichteter Fiirsprecher der beschuldigten Person war
handlungs- und wegleitend. Entsprechend wurde die einseitige Interessenwahrung der Be-
schuldigten stets mit einem reibungsfreien Ablauf der Verfahren abgeglichen.”!! Dieses Ver-
stdndnis der Verteidigung fiihrte zu latent widerspriichlichen Postulaten. So wurde beispiels-
weise vertreten, die Stellung der Verteidigung als Organ in der Rechtspflege gebiete, alles
zum Ausdruck zu bringen, was einem Schuldspruch entgegenstehe, verbiete aber gleich-
zeitig, die Interessen des Beschuldigten gegen diejenigen der Rechtsgemeinschaft auszu-
spielen.”!2

Eine junge Generation von Strafverteidigenden entwickelte in den Siebziger- und Achtziger-
jahren des 20. Jahrhunderts ein neues Verteidigungsverstindnis. An die Stelle einer objekti-
ven oder objektivierten Gehilfenschaft zur Rechtsfindung setzte sie eine konsequent einsei-
tige Parteinahme fiir die Interessen der beschuldigten Person und fiir deren Rechte, unabhén-
gig von einer allfilligen Schuld und unter Inkaufnahme von Konflikten mit der Strafjustiz.
Die pointierte Wahrung der Interessen der eigenen Klientschaft stand nach diesem Verstéind-
nis im Vordergrund. Einzig darin wurde nun der Dienst am Recht gesehen. Der ungestorte
Verfahrensablauf beziehungsweise die Zugehdrigkeit zur Justiz als Organ der Rechtspflege
riickte in den Hintergrund.”"3 Das latente Spannungsverhéltnis zwischen einseitiger Partei-

711" Zum Ganzen BERNARD, pliddoyer2011 S. 12 ff.; BERNARD, Forum Recht 2012, S. 28 ff.; BER-
NARD, Was ist Strafverteidigung?, S.20ff.; RECHTSAUSKUNFT ANWALTSKOLLEKTIV,
S. 13 ft.; illustrativ zu diesem fritheren Selbstverstindnis der Strafverteidigung beispielsweise VON
RECHENBERG, S. 15 ff.; weitertithrend zur Wandlung der anwaltlichen Rolle iiber mehrere Jahr-
hunderte PAHUD DE MORTANGES/PRETRE, vgl. hier insbesondere S. 99 ff. fiir die Entwicklung
nach dem zweiten Weltkrieg bis Ende der Neunzigerjahre des 20. Jahrhunderts. Nach wie vor le-
senswert zur Geschichte der Verteidigung bis 1920 PFENNINGER, Stellung, S. 165 ff., bzw. aus-
fithrlich bis 1941 ZUBER, S.11-61.

712 BANNWART, Stellung, S. 8f. Nicht iibersehen werden darf, dass dieses Berufsverstindnis noch
lange nachwirkte; exemplarisch LEVI, S. 179 ff.

713 Zum Ganzen BERNARD, plddoyer2011, S. 12 ff.; BERNARD, Forum Recht 2012, S. 28 ff.; BER-
NARD, Was ist Strafverteidigung?; S.20ff.; RECHTSAUSKUNFT ANWALTSKOLLEKTIV,
S. 13 ff. Vgl. auch PIETH, Strafverteidigung, S.9, der 1984 darauf aufmerksam machte, dass es
einen eigentlichen Strafverteidigerstand in der Schweiz ohnehin erst in Ansétzen gebe. In Deutsch-
land entwickelte sich zeitgleich ein dhnliches Verteidigungsverstindnis, das allerdings an eine Ver-
teidigungstradition ankniipfen konnte, die bereits in der Weimarer Republik gepflegt worden war

142



3. Kapitel: Konkrete Umsetzung der Funktion der Verteidigung

nahme fiir die beschuldigte Person als Verfahrenssubjekt und dem Selbstverstindnis als an
einem geordneten Verfahrensgang mitwirkendes Organ der Rechtspflege wurde zugunsten
der ersteren entschieden.

Die Justiz reagierte teilweise harsch auf dieses neue berufliche Selbstverstindnis: Die Ziir-
cher Verteidigerin BARBARA HUG wurde disziplinarisch gebiisst, weil sie 1978 in der Bro-
schiire «Strafuntersuchung — was tun?» unter der Herausgeberschaft des Ziircher Anwalts-
kollektivs eine Anleitung verdffentlicht hatte, wie sich die beschuldigte Person in einer Straf-
untersuchung am besten verhilt.”!* Die Berner Justiz ging noch weiter und entzog vier An-
wilten lebenslang das Patent aufgrund ihrer «fragwiirdigen Gesinnung» und ihres
«unwiirdigen Benehmens», weil sie sich im Gerichtssaal und mittels Pressekonferenzen in
den sogenannten Pruntruter Terroristenprozessen zu dezidiert fiir ihre Klienten eingesetzt
hitten und sich iiberdies politisch mit ihnen solidarisierten.”!> Dieses Urteil fiihrte zu einem
wegweisenden Entscheid des Bundesgerichts. Der Entscheid BGE 106 Ia 100 definierte die
Rolle der Verteidigung erstmals als einseitige Verfechterin von Parteiinteressen:

«Die Bezeichnungen «Diener des Rechts» und <Mitarbeiter der Rechtspflege> bedeuten
aber nicht, dass der Anwalt wie der Richter auf die objektive Wahrheitsfindung und
Rechtsanwendung verpflichtet sei. Wohl tragt seine Tatigkeit zur Verwirklichung des ob-
jektiven Rechts bei, indem namentlich davon ausgegangen wird, dass der Richter umso
sicherer zum richtigen Urteil finde, je besser die widerstreitenden subjektiven Rechtsposi-
tionen vertreten werden. Der Anwalt ist aber nicht staatliches Organ und auch nicht «Ge-
hilfe des Richters», sondern Verfechter von Parteiinteressen und als solcher einseitig fiir
seinen jeweiligen Mandanten tatig. Das gilt insbesondere fiir den Strafverteidiger. Ihm ob-
liegt es, dem staatlichen Strafanspruch entgegenzutreten und auf ein freisprechendes
oder moglichst mildes Urteil hinzuwirken. Damit erfiillt er die ihm als <Mitarbeiter der
Rechtspflege> zukommende Aufgabe.»

Dieses hochstrichterliche Verdikt klirte die Aufgabe der Verteidigung im Grundsatz und be-
antwortete damit die erste, eingangs gestellte Frage deutlich: Die Verteidigung hat sich im
Rahmen der rechtlichen Grenzen vollumfinglich und allein fiir die Interessen und Rechte
der beschuldigten Person einzusetzen und ist niemandem sonst verpflichtet. Sie tritt dem
staatlichen Strafanspruch entgegen und hat einen fiir den Klienten moglichst giinstigen Ver-
fahrensausgang zu erwirken.”'® Das latente Spannungsverhiltnis zwischen der Wahrung der

(JUNGFER, Weimarer Republik, S. 5 ff.). Ob es bereits in der Zwischenkriegszeit zu Einfliissen des
deutschen auf das schweizerische Strafverteidigungsverstindnis gekommen ist, ist soweit ersicht-
lich unerforscht.

714 BERNARD, plddoyer2011, S.13.; BERNARD. Forum Recht 2012, S.28f.; BERNARD, pli-
doyer2022; RECHTSAUSKUNFT ANWALTSKOLLEKTIV, S.13ff. Zum Selbstverstindnis von
BARBARA HUG als Verteidigerin HUG, Moral, S. 57 ff.

715 BERNARD, pldadoyer2011 S. 13; BERNARD, Forum Recht 2012, S. 28 f.

716 Rund ein Vierteljahrhundert spiter fand diese Rechtsprechung dann auch einen entsprechenden
Niederschlag in Art. 128 der eidgendssischen Strafprozessordnung. Interessanterweise hielt der
Rechts- und Sozialphilosoph OTFRIED HOFFE, der damals in Fribourg lehrte, nahezu zeitgleich
zum erwihnten Bundesgerichtsentscheid in einem am 7.Juli 1985 vor dem Bernischen Anwalts-
verein gehaltenen Vortrag ausdriicklich fest, in der einseitigen Interessenwahrung durch den An-
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Klienteninteressen bei gleichzeitiger Beriicksichtigung der Interessen der Rechtsgemein-
schaft wurde damit im Kern aufgelost. Der Beitrag der Verteidigung zur strafprozessualen
Wabhrheitssuche, insbesondere durch die strikt einseitige Interessenwahrung, wurde an-
erkannt. Exakt darin liegt der Dienst der Verteidigung am Recht. Folgerichtig wurde dieser
zentrale Grundsatz rund 30 Jahre spiter mit Inkrafttreten der eidgendssischen Strafprozess-
ordnung in Art. 128 StPO auch kodifiziert, indem ausdriicklich festgehalten wird, die Vertei-
digung sei allein den Interessen der beschuldigten Person verpflichtet

C. Vom paternalistischen zum partnerschaftlichen Verteidigungsverstandnis

I. Offene Frage: Paternalistisches oder
partnerschaftliches Verteidigungsverstandnis?

Trotz dieses eindeutigen Leitentscheides blieben das Selbstverstindnis und die Literatur zur
Verteidigung teilweise — zumindest latent — weiterhin von paternalistischen Haltungen ge-
priagt und damit die zweite der eingangs aufgeworfenen Fragen nach wie vor offen. Der
Schritt von der konsequent einseitigen Parteinahme fiir die Interessen des eigenen Klienten
hin zur Definition dieser Interessen durch den Klienten wurde (noch) nicht konsequent voll-
zogen. Verteidigen heisst in einem weiterhin existierenden paternalistischen Berufsverstind-
nis, die Rechte der beschuldigten Person, trotz der Verpflichtung auf einseitige Parteinahme,
allenfalls auch tiber ihren Kopf hinweg zu wahren. Welche Verteidigungsrechte die Verteidi-
gung wann und wie zu wahren hat, entscheidet nach dieser Auffassung im Ergebnis die Ver-
teidigung und nicht die Klientin selber.”!” Die Verteidigung ist demnach zwar nicht mehr den
Interessen der Rechtsgemeinschaft verpflichtet, gleichzeitig aber nicht derart weisungs-
gebunden, dass der Klient allein bestimmt, welche Interessen effektiv zu wahren sind und
wie von Verteidigungsrechten effektiv Gebrauch zu machen ist. Die Verteidigung soll damit
zwar die Verteidigungsrechte absichern; ihr und nicht dem Klienten kommt dabei letztlich
die Definitionsmacht zu, wie sie dabei vorgeht.

Diese Haltung wiederum ist vom historischen Bild der Verteidigung geprigt. Ein Blick um
rund 100 Jahre zuriick illustriert die Wurzeln dieses Verteidigungsverstindnisses: HANS
PFENNINGER betonte in den Zwanzigerjahren des 20. Jahrhunderts, dass die Verteidigung
der Anklage dezidiert und einseitig entgegenzutreten habe. Er bestand aber gleichzeitig dar-
auf, dass der Triger der Verteidigung nicht Mandatar des Angeklagten, sondern von dessen
Willen unabhingig sei.”'® Die notwendige Verteidigung sei, anders als der Zivilanwalt, nicht
im Einzelinteresse des Angeklagten titig, sondern diirfe als Vertreterin des Gemeininteresses
durch den Willen des Angeklagten nicht in ihrer Aktionsfreiheit gestort werden.”!® Sein

walt liege dessen unverzichtbarer Beitrag zur konkreten Gerechtigkeit (HOFFE, Konig, S.21). Da-
mit lieferte er vor der betroffenen Berufsgruppe als Zuhorerschaft sozusagen die rechtsphilosophi-
sche Legitimation fiir deren konsequent einseitiges Einstehen fiir ihre Klientinnen.

717 Zum Meinungsstand W OHLERS, ZStrR 2012, 55 ff.

718 PFENNINGER, Stellung, S. 180f.

719 PFENNINGER, Stellung, S. 163 ff.
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Schiiler WALTER ZUBER folgte diesem Standpunkt in seiner Dissertation aus dem Jahr
1941 dezidiert und vertiefte ihn argumentativ.”?° Mit diesem Postulat kommt zum Ausdruck,
dass die Verteidigung lange Zeit eben gerade nicht als Parteivertretung, sondern als Organ
der Rechtspflege verstanden wurde, das als institutionalisierter, kontradiktorischer Widerpart
zur Anklage primér entlastende Gesichtspunkte einzubringen hat. Latente Nachwirkungen
dieser Definition der Beschuldigteninteressen sind bis heute zumindest teilweise spiirbar.

Die Literatur aus den Achtzigerjahren des 20.Jahrhunderts, kurz vor dem wegweisenden
BGE 106 1a 100, sprach zwar schon seltener davon, dass die Verteidigung die Strategie fest-
lege und weder unkritisches Sprachrohr des Beschuldigten noch weisungsgebunden sei. Sie
blieb jedoch teilweise zumindest implizit paternalistisch geprégt und 16ste den Widerspruch
zwischen der Verteidigung nach Gutdiinken des Anwalts einerseits und den Vorgaben des
Klienten andererseits nicht konsequent auf.’?! Allerdings gab es schon damals durchaus
Wortmeldungen, wonach die Anwiltin grundsitzlich an die Weisungen des Klienten gebun-
den sei, sofern diese nicht haltlos, aussichtslos, rechtlich unmoglich oder unzweckmissig
seien.’??

Das jiingere Schrifttum weist nun vermehrt auf den notwendigen Einbezug der Mandantin
hin. Der Akzent wird je nach Autorin stirker oder schwicher auf die Absprache mit dem
Klienten gelegt. Im Detail ungeklért bleibt indessen, wann und unter welchen Voraussetzun-
gen die Instruktion der beschuldigten Person Vorrang vor der personlichen Auffassung der
Verteidigung hat. Diese Frage bleibt im Ergebnis — trotz der eindeutigen Verpflichtung der
Verteidigung in Art. 128 StPO auf alleinige Wahrung der Interessen ihrer Mandantin — eigen-
tiimlich unentschieden.”” Auch die bundesgerichtliche Rechtsprechung geht tendenziell da-
von aus, die Verteidigung habe das Interesse der beschuldigten Person konsequent einseitig
zu wahren, sie miisse indessen nicht die strategischen Wiinsche ihrer Mandantin iiberneh-
men, sondern solle primir selber das strategische Vorgehen festlegen.””* Das Bundesgericht

20 ZUBER, S.70ff., S.82f.

21 Vgl. beispielsweise NOLL, S. 181, der festhilt, die Verteidigung sei berechtigt, nicht aber ver-
pflichtet, den Willen ihres Klienten zu respektieren.

22 So etwa OBRECHT, S.75.

723 Fiir eine konsequente Bindung an die Instruktion des Klienten sprechen sich tendenziell u.a. aus:
ALBRECHT, Funktion, S.20ff.; BAUMGARTNER, S.308; BERNARD/BLUM, S.470; BER-
NARD, ZStrR 2013, S.97; CR CCP-HARARI Art. 128 N.12ff.; ERNI, forumpoenale 4/2018,
S.283 ff.; RUCKSTUHL, Vertretung, S. 82 ff.; eingehend WOHLERS, ZStrR 2012, S. 70 ff. Andere
Autoren vertreten dagegen weiterhin die Auffassung, die Verteidigung sei nicht schrankenlos an die
Anweisungen des Klienten gebunden, so etwa JOSITSCH/CLAVUOT-JAKSIC, Rz.16ff;
RIKLIN, Kommentar, Art. 128 N. 1 ff.; SCHMID/JOSITSCH, Handbuch, S. 304 ff.

724 Vgl. statt vieler BGer vom 16. Oktober 2018, 1B_397/2018, Erw.2.2., BGE 126 1 211; BGE 116 Ia
105; BGE 106 Ia 105. Diese Ausfiithrungen dienen in der bundesgerichtlichen Rechtsprechung vor
allem dazu, Wechselgesuche der beschuldigten Person beziiglich der amtlichen Verteidigung ab-
zulehnen. Bei einem partnerschaftlichen Verteidigungsverstdndnis muss, anders als bei einem pa-
ternalistischen, ein solches Gesuch viel eher gutgeheissen werden, namlich bereits wenn die be-
schuldigte Person unauflosbare strategische Differenzen geltend macht. Das Bundesgericht heisst
ein Wechselgesuch im Ergebnis aber erst dann gut, wenn die Verteidigung gegen aussen sichtbar
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fiihrt beispielsweise in konstanter Rechtsprechung aus, der Entscheid, welche Beweisantrige
und juristischen Argumentationen sachgerecht und geboten seien, liege im Zweifelsfall im
pflichtgeméssen Ermessen der Verteidigung.”> Nach dieser Auffassung bleibt die Verteidi-
gung bei der Wahl ihres Vorgehens relativ frei. Wenn die Zielvorgabe der Klientin einem In-
teresse widerspricht, das der Anwalt als sinnvoll erachtet, soll dem Bundesgericht und den
entsprechenden Lehrmeinungen zufolge wohl sogar die Festlegung des Ziels vorrangig der
Verteidigung obliegen.

Die Diskussion zur Verteidigungshaltung blieb jedenfalls iiber lange Zeit eher oberflichlich,
wobei sich allméhlich ein zunehmend partnerschaftliches Verteidigungsverstindnis zu eta-
blieren schien. Die beschuldigte Person ist, wie HANS BAUMGARTNER in einem Aufsatz
zur Verteidigung in Wirtschaftsstrafverfahren formulierte, nicht ldnger «Objekt der Verteidi-
gung, sondern das partnerschaftliche Subjekt derselben»’®, WOLFGANG WOHLERS
fithrte im Anschluss daran in einer lingerem Publikation zur weiteren Klarstellung aus, dass
jeder beschuldigten Person Anspruch auf eine partnerschaftliche Behandlung zukomme, also
nicht nur gesellschaftlich arrivierten Beschuldigten in Wirtschaftsstrafsachen.’?” Er stellte
dem traditionellen, zumindest in Teilen paternalistischen Verteidigungsverstindnis ein kon-
sequent partnerschaftliches Leitbild entgegen und sprach sich generell dafiir aus, dem Willen
der beschuldigten Person im Konfliktfall den Vorrang vor den Auffassungen der Verteidi-
gung zu geben.”?® Dieser Vorrang gelte sowohl fiir das Verteidigungsziel als auch fiir die
Wahl der Strategie und der taktischen Mittel, solange sich das erwiinschte Verteidigungshan-
deln in den Grenzen der Rechtsordnung bewege.””® Die partnerschaftliche Verteidigungskon-
zeption stiitze sich namentlich auf die privatrechtliche Einordnung des Verteidigungsverhlt-
nisses im Auftragsrecht.”® Im Ergebnis bestimme damit grundsitzlich die beschuldigte Per-

und nach objektivierbaren Massstéiben die Interessen ihrer Mandantin nicht konsequent einseitig
wabhrt (vgl. etwa BGE 138 IV 161), oder aber es weist die Sache an die Vorinstanz zuriick, wenn
es zumindest gewisse Anhaltspunkte fiir objektive Pflichtverletzungen gibt (beispielsweise in
BGer vom 22. Dezember 2020, 1B_470/2020). Ein zerriittetes Vertrauensverhéltnis allein reicht da-
gegen kaum je fiir einen Wechsel aus; dies gilt selbst dann, wenn die bisherige amtliche Verteidi-
gung selber vorbringt, aufgrund des zerriitteten Vertrauensverhiltnisses sei sie nicht in der Lage,
eine wirksame Verteidigung ihres Klienten zu gewdhrleisten (BGer vom 16. Oktober 2018,
1B_397/2018). Zur Kritik an dieser Rechtsprechung aus Sicht einer partnerschaftlichen Verteidi-
gungskonzeption bereits BERNARD, ZStrR 2013, S. 87 {f.; ERNI, forumpoenale 3/2018, 170; vgl.
fiir Deutschland JAHN/ZINK, S. 49 ff.

725 BGer vom 16.Oktober 2018, 1B_397/2018, Erw.2.2.; BGer vom 23.Juli 2014, 1B_211/2014,
Erw. 2.1, in: Pra2014 Nr. 104 S. 838.

726 BAUMGARTNER, S.308; im Anschluss daran WOHLERS, ZStrR 2012, S. 70 ff.

727 'WOHLERS, ZStrR 2012, 70; dies zu betonen war auch deshalb notig, weil BAUMGARTNER, auf
den sich WOHLERS bezog, seine Ausfiithrungen im Kontext von Wirtschaftsstrafverteidigungen
gemacht hatte.

728 WOHLERS, ZStrR 2012, 55 ff.

2 WOHLERS, ZStR 2012, 71 ff.

730 WOHLERS, ZStrR 2012, S. 69; weiterfiihrend und eingehend zur unbestrittenen Einordnung des
Verteidigungsverhiltnisses unter das Auftragsrecht FELLMANN, S. 407 ff., mit zahlreichen Ver-
weisen.
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son nach Massgabe ihrer konkreten Interessen, welche Verteidigungsrechte wann und wie
wahrgenommen werden sollen und wie die Verteidigung ihr dabei behilflich sei.

In der Folge fand von den bereits erwihnten Publikationen abgesehen weiterhin keine ver-
tiefte dogmatische Kontroverse zum partnerschaftlichen beziehungsweise paternalistischen
Verteidigungsverstdndnis statt. LORENZ ERNT hat sich aus Sicht eines praktizierenden Ver-
teidigers ausdriicklich fiir eine partnerschaftliches Herangehensweise ausgesprochen und
dies anhand von Beispielen weiter verdeutlicht, ebenso der Verfasser dieser Abhandlung in
fritheren Veroffentlichungen.”?! JOSITSCH/CLAVUOT-JAKSIC vertreten dagegen die An-
sicht, dass sich bei einer notwendigen Verteidigung die Verteidigung nicht in jedem Fall dem
Willen der beschuldigten Person im Sinn eines partnerschaftlichen Verteidigungsverstind-
nisses beugen miisse, weil dies im Widerspruch zur Funktion der notwendigen Verteidigung
stiinde.”?

Zusammenfassend: Zwar ist die Grundfrage der Verteidigung, ob sie lediglich Parteiinteres-
sen oder auch andere Interessen zu wahren habe, eindeutig zugunsten der einseitigen Interes-
senvertretung entschieden. Ob es (und unter welchen Voraussetzungen) in einem Konfliktfall
im Innenverhiltnis die Mandantin oder primér die Verteidigung ist, die den Inhalt, die Stoss-
richtung und die Mittel dieser einseitigen Vertretung definiert, ist nicht abschliessend geklért.
Im Kern geht es darum, wer bestimmt, von welchen Verteidigungsrechten wann und wie Ge-
brauch gemacht wird.

Il. Konsequenzen aus dem partnerschaftlichen Verteidigungsverstiandnis

Bei einem partnerschaftlichen Verteidigungsverstindnis gebiihrt, das folgt aus obigen Aus-
fithrungen, im Zweifelsfall der Instruktion des Mandanten der Vorrang vor den personlichen
Anschauungen der Verteidigung. Die Befiirwortung eines partnerschaftlichen Verteidigungs-
verstiandnisses darf indessen nicht missverstanden werden: Die Verteidigung soll nicht unkri-
tisch alles tun, was sich die beschuldigte Person wiinscht. Im Innenverhiltnis, das heisst dem
Verhiltnis zwischen Verteidigung und Mandantin, gebietet die professionelle Herangehens-
weise, dass die Verteidigung eingehende Aufkldrungsarbeit leistet und fiir ihre Sicht der
Dinge wirbt.”* Die auftragnehmende Verteidigung schuldet ihrer Klientin denkenden Gehor-
sam und keinesfalls kritiklose Unterordnung.’* Sie hat die beschuldigte Person auf Un-
zweckmissigkeiten von Weisungen unmissverstindlich aufmerksam zu machen. Diese An-
forderung ergibt sich bereits aus der auftragsrechtlichen Dogmatik.”?> Im Normalfall legen
ohnehin die beschuldigten Person und die Verteidigung priméir gemeinsam eine realistische

31 BERNARD/BLUM, S.470; BERNARD, ZStrR2013, S.97; ERNI, forumpoenale 4/2018,
S. 283 ff.

732 JOoSITSCH/CLAVUOT-JAKSIC, Rz.21.

733 WOHLERS, ZStrR 2012, S. 70 ff.

73 Eingehend BERNHART, S.211 ff.; BSK OR-OSER/WEBER Art.397 N. 7 ff.

735 BRUNNER/HENN/KRIESI, S.97 ff.; FELLMANN, S.424ff., S.459ff., je mit Verweisen; ein-
gehend BERNHART, S.211 ff.
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Zielsetzung fest.”*® Sodann aber «legt der typische Klient die Entscheidung, wie — also ins-
besondere: mit welchen Mitteln — dieses Ziel erreicht werden soll, vertrauensvoll in die
Hinde der Verteidigung, was zur Konsequenz hat, dass die Verteidigung sich nicht jede ein-
zelne Prozesshandlung von ihrer Klientschaft absegnen lassen muss, sondern — im Rahmen
der abgesprochenen Konzeption — eigenverantwortlich agieren kann».”’

Diskussionswiirdig bleibt der Ausnahmefall, in welchem es effektiv darum geht, wie zu ver-
fahren ist, wenn sich keine Ubereinstimmung iiber das Ziel oder die Mittel finden ldsst. In
solchen Fillen hat die Verteidigung nach diesem partnerschaftlichen Verstindnis zwei Mog-
lichkeiten: Sie kann das Mandat niederlegen beziehungsweise um Entlassung aus der amt-
lichen Verteidigung ersuchen. Ansonsten verbleibt ihr sowohl als Wahlverteidigerin als
auch bei der Fortsetzung der amtlichen Verteidigung «keine andere Option, als den Vorrang
des Willens des Klienten zu respektieren».”® Diese Konsequenz gilt selbst dann, wenn die
eigene urteilsfihige Mandantin damit objektiv gesehen Rechte oder Prozesschancen preis-
gibt.”

Der Klarheit halber ist iiberdies festzuhalten, dass eine partnerschaftliche Verteidigungskon-
zeption nicht dahingehend missverstanden werden darf, dass der Anwalt sich die Interessen
seines Mandanten zu eigen macht.”*? Partnerschaftlichkeit ist klar zu unterscheiden von der
Identifikation mit den Interessen der beschuldigten Person. Der Auftrag der Verteidigung
liegt darin, fremde Interessen, die der auftraggebende Klient als handelndes Subjekt de-
finiert, bestmdglich zu wahren.”! Daher erweist sich eine paternalistische Verteidigungshal-

736 Gl. M. WOHLERS, ZStrR 2012, S.71.

37 WOHLERS, ZStrR 2012, S.71.

738 WOHLERS, ZStrR 2012, S. 73 f. Mit dieser Aussage geht er auch iiber Autoren aus Deutschland
hinaus, die fiir einen starken Einbezug der beschuldigten Person und ihrer auch nicht juristischen
Interessen plddieren, sich aber im Ergebnis nicht eindeutig fiir einen Vorrang des Klientenwillens
aussprechen, so beispielsweise BARTON, Mindeststandards, S. 346 ff. Anders aber in Deutschland
beispielsweise ein Klassiker zur Verteidigungsdoktrin, der die Verteidigung weit niher in die Rich-
tung eines nach objektiven Gesichtspunkten vorgehenden Organs der Justiz riickt: BEULKE, zu-
sammenfassend S. 159 ff. und S.258 ff.; immer noch in derselben Stossrichtung auch DAHS,
S.7f1f.

739 WOHLERS, ZStrR 2012, S. 74; im Anschluss an ihn auch ERNI, forumpoenale 4/2018, S. 283 ff.
Es gibt immer wieder Griinde, dass eine beschuldigte Person auf rechtliche Optimierungsmoglich-
keiten zugunsten eines anderen Ziels verzichten mochte, beispielsweise weil sie damit eine nahe-
stehende Person in eine ungiinstige Situation bringen wiirde. Haufig kommt auch vor, dass eine
Person die Aussage nicht verweigern will, weil ein Gestidndnis ihr Gewissen erleichtert und damit
psychohygienisch fiir sie sinnvoll ist. Den Aspekt einer psychischen Erleichterung durch ein Ge-
stindnis betont fundiert HAAS, S.466 ff. Den Entscheid, ein Gestindnis abzulegen, auch wenn
eine Aussageverweigerung taktisch klug wire, hat die partnerschaftliche Verteidigung selbstver-
standlich zu akzeptieren, BERNARD, Sonderheft 2014, S.35. Klassisch sind zudem auch politi-
sche Prozesse, bei denen beschuldigte Personen die maximale rechtliche Interessenwahrung ihren
politischen Zielen unterordnen. Grundlegend zu diesen Konstellationen VERGES; vgl. aus der jiin-
geren schweizerischen Literatur auch CAPUTO, S. 167 ff.

740 BERNARD, ContraLegem 2019, S. 56 ff.; BERNARD, Was ist Strafverteidigung?, S. 26 ff.

741 Weiterfilhrend BERNARD, ContralLegem 2019, S.56 ff.; BERNARD, Was ist Strafverteidigung?,
S.26ft.
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tung bei Lichte betrachtet mit dem Auftragsrecht als massgebliche Grundlage fiir den An-
waltsvertrag letztlich auch als giinzlich inkompatibel. Ein solches paternalistisches Berufs-
verstindnis, bei dem die Verteidigung die wohlverstandenen Interessen des Klienten definie-
ren wiirde, lduft der Idee eines Auftrags zur Wahrung fremder Interessen zuwider.

Zusammenfassend: Die Verteidigung hat sich — im Rahmen des Legalen — in einem partner-
schaftlichen Verteidigungsverstindnis an die Vorgaben ihrer Klientin zu halten, schuldet ihr
aber weder kritiklose Ubernahme noch Identifikation mit den Vorgaben. Geschuldet ist viel-
mehr denkender Gehorsam. Darin, und weder in der Identifikation mit den Klienteninteres-
sen noch in deren paternalistischer Definition durch die Verteidigung, liegt die Partnerschaft-
lichkeit in der Beziehung.”*

Abschliessend sei noch auf Folgendes hingewiesen: Die amtliche Verteidigung hat die glei-
che Rechtstellung wie der privat bezahlte Wahlverteidiger. Der Unterschied liegt im Wesent-
lichen nur darin, dass die Kosten vorweg durch den Staat bezahlt werden.” Die Europiische
Menschenrechtskonvention verpflichtet in Art. 6 Ziff. 3 lit. c EMRK die Staaten, beschuldig-
ten Personen unentgeltlich eine (amtliche) Verteidigung zu stellen, wenn diese mittellos
sind.”* Das Recht ist iiberdies in Art.29 Abs. 3 der Bundesverfassung und Art. 132 Abs. 1
lit. b StPO verankert.”* In der Literatur und bundesgerichtlichen Rechtsprechung wird teil-
weise vertreten, die amtliche Verteidigung iibernehme einen staatlichen Auftrag.’® Zu Recht
prizisiert WALTER FELLMANN diese Auffassung: Der Anwalt ist in einem amtlichen
Mandat primér Parteivertreter und seine Berufsausiibung unterscheidet sich nicht wesentlich
vom privatrechtlich mandatierten Anwalt.”*’ Die rechtsstaatliche Zielsetzung und Leitplanke
bei allen Umsetzungsfragen der amtlichen Verteidigung muss daher sein, dass die amtliche
der privaten Verteidigung in jeder Hinsicht moglichst gleichwertig ist.”*® Deshalb ist das Ver-
hiltnis zur Klientschaft kein anderes als bei der privaten Wahlverteidigung. Nach «heutiger
rechtsstaatlicher Auffassung soll generell die wirksame Wahrung von Rechten nicht davon

abhingen, ob jemand vermogend ist».74°

742 Zum Ganzen bereits BERNARD, ContraLegem 2019, S. 56 ff.; BERNARD, Was ist Strafverteidi-
gung?, S.26ff.

73 Eingehend HAEFELIN, S.58ff., mit Verweisen; konzis BSK StPO-RUCKSTUHL, Art.132
N. 1 ff.

74 GARLAND, Waffengleichheit, S. 77 ff., 167 ff.; GRABENWARTER/PABEL, S. 564 ff.

745 Statt vieler fiir die Bundesverfassung VEST, St. Galler Kommentar zu Art. 32 Rz. 23 ff., und fiir die
Strafprozessordnung BSK StPO-RUCKSTUHL, Art. 132 N. 1 ff.

746 FELLMANN, S. 338 ff., mit Verweisen.

747 FELLMANN, S.340.

748 Eingehend HAEFELIN, zusammenfassend S. 313 ff., mit Verweisen. In praxi ist dies nicht kon-
sequent eingelost und es besteht die Tendenz, dass der amtlichen Verteidigung weniger Spielraum
zugestanden wird als der erbetenen Verteidigung. Vgl. dazu ERNI, forumpoenale 4/2018, S. 281 f.;
RUCKSTUHL, Verteidigung, S. 153 ff.; TIRELLI, S. 323 ff., oder auch meine Publikationen BER-
NARD, ZStrR 2017, S. 19f.; BERNARD, plddoyer2013, S.72f.

749 ALBRECHT, Funktion, S.40. Nicht verkannt werden darf allerdings, dass es daran in der Praxis
teilweise hapert und die Gleichstellung der amtlichen und privaten Verteidigung nicht realisiert
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lll. Riickbindung der Verteidigung und des Gebrauchs von Verteidigungsrechten an
das konkrete Klienteninteresse

Der Verteidigung obliegt es in ihrer Funktion bei der strafprozessualen Wahrheitssuche, der
beschuldigten Person beim Gebrauch ihrer Rechte behilflich zu sein. Weil Verteidigungs-
rechte der einseitigen Entlastungsperspektive, der Interessenwahrung und Sicherstellung der
Subjektstellung der beschuldigten Person dienen, kann grundsitzlich im Endeffekt nur letz-
tere vorgeben, was fiir sie im konkreten Fall zu ihrer Interessenwahrung, zu ihrer Entlastung
und zur Sicherstellung ihrer Subjektstellung zentral ist. Sie ist es demnach, die ihre Interessen
und letztlich auch den Gebrauch ihrer Rechte definiert, und nicht die Verteidigung, die der be-
schuldigten Person beim Gebrauch ihrer Rechte lediglich behilflich ist. Ein grundlegend part-
nerschaftliches Verteidigungsverstdndnis ist damit zwingende Konsequenz aus der Funktion
der Verteidigung bei der strafprozessualen Wahrheitssuche. In Ableitung aus den volker- und
verfassungsrechtlichen Vorgaben sowie gestiitzt auf Art. 128 StPO und ebenso auf die Einord-
nung des Verteidigungsverhéltnisses ins Auftragsrecht ergibt sich damit notwendigerweise
eine grundsitzlich partnerschaftliche Verteidigungskonzeption. Sie ist «die einzige Konzep-
tion, die dem Status des Beschuldigten als autonomer Person gerecht wird».”>°

Der Ausgangspunkt eines partnerschaftlichen Verteidigungsverstindnisses ist demnach fol-
gender: Eine Begegnung auf Augenhohe ist — aus Respekt vor der Integritit jedes Beschul-
digten — zum einen Zweck an sich. Sie gewihrleistet, dass die beschuldigte Person zumin-
dest von ihrer Verteidigung als Verfahrenssubjekt wahrgenommen wird. Bereits dadurch leis-
tet die Verteidigung einen aktiven und nicht zu unterschitzenden Beitrag zur strafprozessua-
len Wahrheitssuche.”!

Zum anderen sind in einem partnerschaftlichen Verteidigungsverstiandnis Fiirsorge und Be-
ratung im Innenverhiltnis unabdingbar, damit die Verteidigung im Aussenverhiltnis ihre
Aufgaben, das heisst ihre Mitwirkungs- und Kontrollpflicht bei der Wahrnehmung von Ver-
teidigungsrechten, sinnvoll und im Interesse ihrer Klienten und geméss deren Instruktion,
ausiiben kann.”? Volker- und Verfassungsrecht legen fest, dass die beschuldigte Person Sub-
jekt und nicht Objekt des Strafverfahrens ist. Die Sicht der Betroffenen soll in ein kontradik-
torisches Verfahren entlastend einfliessen konnen, ihre Anliegen sollen Gehor finden. Die
Verteidigung hat gleichsam als ein Scharnier die Anliegen und Interessen der beschuldigten
Person in das Strafverfahren einzubringen.”? Dadurch ist sie der beschuldigten Person beim
Gebrauch ihrer Rechte behilflich.

wird: HAEFELIN, zusammenfassend S. 313 ff., mit Verweisen; vgl. dazu auch meine Publikatio-
nen BERNARD, ZStrR 2013, S. 87 ff.; BERNARD, plddoyer2013, S. 72 ff.

750 WOHLERS, ZStrR 2012, S. 74.

751 Ahnlich ARQUINT, S. 180.

752 Ahnlich ARQUINT, S. 180; RUDOLF, Pflichten, S.320 ff. Zu diesem Zusammenhang bereits fiir
Deutschland BARTON, Mindeststandards, S.22f.; vgl. auch BERNARD, Was ist Strafverteidi-
gung?, S. 38 ff.

753 Diese Funktion betont unter dem Stichwort «Vermittlung» auch ARQUINT, S. 182. Dazu auch
FINGERHUTH, NZZ, S. 17; lesenswert ILG, der als bekannter Anwalt zu einer mehrjihrigen Frei-
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Mit anderen Worten hat die Verteidigung gemeinsam mit der beschuldigten Person zu-
nichst detailliert zu klidren, welche Positionierung im Aussenverhiltnis tiberhaupt ange-
strebt werden soll.”* Die Verteidigung muss hierfiir der eigenen Klientin zuhéren, ihre
Sicht moglichst umfassend wahrnehmen und ihre Interessen ergriinden,”> zumal die Kli-
entin vielfach iiber ein personliches Sonderwissen verfiigt, welches ein sinnvolles Vorge-
hen im Aussenverhiltnis und einen wirkungsvollen Gebrauch der Verteidigungsrechte erst
ermoglicht.”6

Die Sicht der Justiz und der Rechtsunterworfenen kdnnen zudem erheblich divergieren.”’

Die Justiz reduziert vielfiltige Lebenssachverhalte auf rechtliche Tatbestinde.”® Die Vertei-
digung kennt diese rechtlich geprigte Denk- und Sichtweise der Justiz. Ihr obliegt es, ihre
Klientin umfassend zu orientieren, womit sie konfrontiert wird, und darzulegen, wie sie die
Chancen hinsichtlich Sachverhaltserstellung und rechtlicher Wiirdigung einschiitzt.”> Dabei
sind diese Einschitzungen laufend dem Stand der Ermittlungen anzupassen, um in jedem
Verfahrensabschnitt die im jeweiligen Zeitpunkt maximal denkbare Entlastung sicherstellen
zu konnen.” In der Hinsicht ist die Verteidigung als Wissensvermittlerin titig.”! Gleichzei-
tig gewdhrleistet dies, dass die beschuldigte Person nicht zum Verfahrensobjekt wird. Sie
wird durch die Verteidigung als ihre Ansprechperson kundig und zugleich parteilich auf
dem Laufenden gehalten und so iiberhaupt erst in die Lage versetzt, von ihren Verteidigungs-

heitsstrafe verurteilt wurde und eindriicklich schildert, wie sich auch die Sicht des Strafverteidigers
auf Strafverfahren und die Strafjustiz bei eigener Betroffenheit nochmals markant verindert.

754 ARQUINT, S.180; zum Ganzen auch eingehend BERNARD, forumpoenale 2015, S.232 ff., mit
Verweisen; BERNARD, forumpoenale 2019, S. 307 ff.

755 Diesen Aspekt betont konzis STEINER, S.80; eingehend BERNARD, forumpoenale 2015,
S.232{f.; BERNARD, forumpoenale 2019, S. 307 ff.

736 So auch HUG, Vorbereitung, S. 387 ff.; weiterfithrend BERNARD, forumpoenale 2015, S. 232 ff.;
BERNARD, forumpoenale 2019, S. 307 ff.

757 Dazu eingehend DE LAGASNERIE, namentlich S. 51 ff.; illustrativ, wenn die Welt der Justiz mit

der Welt eines Kriminaltouristen zusammenprallt, HURLIMANN, Kriminaltouristen. Lesenswert

dazu weiterhin auch, insbesondere wegen der treffenden Formulierungen, BLOCH, S. 206 ff. Lite-
ratur von Direktbetroffenen, welche deren Sicht auf die Strafjustiz dokumentiert, ist rar, vgl. aber
immerhin BLAZEK/MEILER; SZABO; VOLKART.

Vgl. hierzu oben 2. Teil, 5. Kapitel, B. Erkenntnisinteresse des schweizerischen Strafprozesses.

739 Dazu KRAUSS, recht 1999, S. 119; eingehend BERNARD, forumpoenale 2019, S. 307 ff.

760 Auf diese Vermittlungsfunktion zwischen Justiz und Klient hat prignant hingewiesen MULLER,
Funktion, S. 12; vgl. dazu auch RUDOLF, Pflichten, S. 322 f.; ndher zum Innenverhéltnis zwischen
beschuldigter Person und Verteidigung BERNARD, forumpoenale 2015; BERNARD, forumpoe-
nale 2019. Exemplarisch fiir die Konsequenzen eines partnerschaftlichen Verteidigungsverstind-
nisses bei der Sockelverteidigung, wo verschiedene Beschuldigte ihr Verteidigungsverhalten auf-
einander abstimmen, WOHLERS, Interesse, S. 1067 ff.

761 BERNARD, forumpoenale 2019, S.307 ff.; dazu auch bereits MULLER, Verteidigung, S. 98 ff.;
derselbe MULLER, ZStrR 1979, S. 177f.; sowie OBRECHT, S. 78 ff.; diese Autoren betonen die
Beratungspflicht bereits und setzen sich damit auseinander. Fiir die Literatur aus Deutschland, die
sinngemdss iibertragbar ist, sei auf folgendes Werk verwiesen: BARTON, Mindeststandards, na-
mentlich S. 345 ff.

758
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rechten tatsédchlich Gebrauch zu machen; bei der Entscheidungsfindung hat die Verteidigung
sie zu unterstiitzen (Prozessberatung).”®

Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass in einem partnerschaftlichen Verteidi-
gungsverstindnis die Pflichten der Verteidigung im Innenverhiltnis die Subjektstellung der
Beschuldigten absichern und die Basis fiir eine wirksame Wahrnehmung der Verteidigungs-
rechte im Aussenverhiltnis legen. Dabei ist Kauf zu nehmen, dass der Aufwand der Verteidi-
gung wegen des zeitintensiveren Austauschs mit der eigenen Klientin hoher ist als bei einer
paternalistischen Konzeption.”®® Im Ergebnis legen Verteidigung und Klientin gemeinsam
das Vorgehen und Prozessverhalten sowohl der Anwiltin als auch der Klientin fest.”** Die
Beratungs- sowie die zu Unrecht marginalisierte Fiirsorgepflicht leisten damit einen zentra-
len Beitrag als Basis fiir die Funktion der Verteidigung bei der strafprozessualen Wahrheits-
suche. Sie machen es erst moglich, dass die Verteidigung im Aussenverhiltnis die Subjekt-
stellung der eigenen Klientin absichern und deren Verteidigungsrechte und Entlastungsper-
spektive einbringen kann. Dies ist wiederum Voraussetzung fiir ein effektiv kontradiktori-
sches Verfahren.

Die Herausforderung besteht nun unter anderem darin, dass partnerschaftliche Fiirsorge und
Beratung als Voraussetzung jeglicher Strafverteidigung ein nicht oder nur begrenzt justizia-
bles Ethos bedingt, dessen Umsetzung fiir den einzelnen Verteidiger regelmassig prekér
ist.”® Im Kern geht daher das gelebte Verteidigungsethos im Innenverhéltnis iiber den Rah-
men rein rechtlicher Pflichten hinaus, in Richtung einer mit scharfen rechtlichen Kriterien
kaum vermessbaren personlichen Integritiit.” GERHARD STRATE bringt das hier vertre-
tene Verteidigungsverstindnis in seinen Beziehungsaspekten, aber auch im Zusammenspiel
mit den Obliegenheiten im Aussenverhdltnis, vorziiglich auf den Punkt. Er riickt zu Recht
das nur schwer rechtlich konturierbare Innenverhéltnis, das der Absicherung der Subjektstel-
lung, der Sicherstellung der Entlastungsperspektive und dem effektiven Gebrauch von Ver-
teidigungsrechten dient, von der Peripherie ins Zentrum des Verteidigungsauftrags:

«Die Aufgabe 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.»”%”

762 BERNARD, forumpoenale 2019, S. 307 ff.; generell zur Aufklirungspflicht des Anwalts eingehend
BERNHART, S.211 ff.

763 So auch WOHLERS, ZStrR 2012, S. 74.

764 BERNARD, forumpoenale 2015, S.232ff.; BERNARD, forumpoenale 2019; RUCKSTUHL, Ver-
tretung, S. 90.

765 Hierzu eingehend BERNARD, forumpoenale 2015, S. 236.

766 Zu Recht weist BUSSE, S.233, darauf hin, dass der Rechtssuchende von der Leistung und Leis-
tungsbereitschaft des Anwalts weitgehend abhiingig und diesem oft auf Gedeih und Verderb aus-
geliefert sei, weil er meist dessen Qualitit nicht beurteilen konne.

767 STRATE, zitiert nach BAHNSEN. Ein sehr dhnliches Berufsverstindnis zeichnet den Schweizer
Strafverteidiger LORENZ ERNI aus: ERNI, NZZ 2012, S. 28 ff.
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IV. Grenzen des partnerschaftlichen Verteidigungsverstandnisses

Soweit ersichtlich nicht vertieft diskutiert wurde bisher von Autoren, die grundsitzlich ein
partnerschaftliches Verteidigungsverstiandnis postulieren, die Frage, wann eine partnerschaft-
liche Verteidigungshaltung an tatsichliche oder juristische Grenzen stosst und wie in solchen
Fillen vorzugehen ist. Im Wesentlichen geht es hierbei um Konstellationen, in denen die be-
schuldigte Person aus kognitiven, psychischen oder physischen Griinden nicht oder nur be-
schrinkt in der Lage ist, die Verteidigung zu instruieren, und eine Diskussion iiber notwen-
dige anstehende Fragen deshalb nur eingeschrinkt oder nicht méglich ist, jedoch ein eindeu-
tiger Fall einer notwendigen Verteidigung vorliegt (Art. 130 StPO). Diese Situation tritt re-
gelmissig bei Fillen einer notwendigen Verteidigung im Sinne von Art. 130 lit. ¢ StPO auf,
wenn die beschuldigte Person wegen ihres korperlichen oder geistigen Zustandes oder aus
anderen Griinden ihre Verfahrensinteressen nicht ausreichend wahren kann und auch die ge-
setzliche Vertretung dazu nicht in der Lage ist.”6®

Eine solche Situation ist allerdings nicht in allen Féllen von Art. 130 lit. ¢ StPO anzunehmen.
Nicht immer, wenn eine Person die Verfahrensinteressen selber nicht ausreichend wahren
kann, ist die gemeinsame Absprache iiber das Vorgehen der Verteidigung verunméglicht.
Keinesfalls soll es gleichsam tiber die Hintertiir zu einer Wiedereinfiihrung einer paternalisti-
schen Auffassung kommen. Daher ist beispielsweise auch bei (urteilsfahigen) Jugendlichen,
jedenfalls im Grundsatz, stets von einer partnerschaftlichen Verteidigungshaltung auszu-
gehen.”®

Trotzdem existieren in der Praxis Grenzen der Absprachefihigkeit. Beispiele sind gravie-
rende psychische Erkrankungen, mittlere oder schwere Intelligenzminderungen sowie fort-
geschrittene Demenzerkrankungen oder andere Einschrinkungen der Urteilsfahigkeit. Dabei
stellt sich die Frage, wann und gestiitzt auf welche Anhaltspunkte die Verteidigung von sol-
chen Umsténden ausgehen darf.

Es gibt zweifelsohne Fille, in denen die Situation evident ist. Grenzfille werfen dagegen
schwierige Fragen fiir die Verteidigung auf. Als Beispiel zu nennen sind insbesondere psy-
chische Beeintrichtigungen, die teilweise durch die Ausnahmesituation eines Strafverfah-
rens verstidrkt werden, namentlich bei angeordneter Untersuchungshaft.”’® Die Verteidigung
hat fiir ihre Einschédtzung die Akten zu studieren, allenfalls eigene Erhebungen zu titigen
und bisweilen eine spezialisierte medizinische Fachkraft beizuziehen. Kommt die Verteidi-
gung zum Schluss, eine partnerschaftliche Verteidigung sei nur eingeschriinkt oder gar nicht
einlosbar, ist ein gewisser Paternalismus unumgénglich. Welches Mass an Paternalismus
aber effektiv notig ist, ldsst sich nur in der jeweiligen Einzelkonstellation bestimmen. Die

768 Statt vieler BSK StPO-RUCKSTUHL, Art. 130 N. 5 ff.

769 So bereits BERNARD/BLUM, S.470.

770 Kritik an der Praxis der Untersuchungshaft wird immer wieder erhoben, pointiert etwa bei GFEL-
LER/BIGLER/BONIN, ContralLegem, S. 32 ff. Auf den ponalen Charakter der Untersuchungshaft
hat ALBRECHT, Untersuchungshaft, S. 355 ff., besonders prignant hingewiesen.
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Ubergiinge zwischen voller Instruktionsfihigkeit und ginzlicher Instruktionsunfihigkeit
sind fliessend.

Analoge Fragen stellen sich, wenn sich eine beschuldigte Person hartnéckig weigert, eine
Verteidigung beizuziehen, und ihr deswegen eine notwendige, amtliche Verteidigung bestellt
wird. Die Selbstverteidigung steht bekanntlich unter dem Vorbehalt von Art. 130 StPO
(Art. 129 Abs. 1 StPO).”’! In den gesetzlich vorgesehenen Fillen von Art. 130 StPO ist die
beschuldigte Person in ihrer Handlungsfreiheit eingeschrénkt, sich professionell verteidigen
zu lassen oder nicht. Begriindet wird dieser Verteidigungszwang mit der Fiirsorgepflicht des
Staates.”’> Es kann nun in Ausnahmefillen vorkommen, dass die beschuldigte Person sich
weigert, mit der bestellten amtlichen Verteidigung zusammenzuarbeiten beziehungsweise so-
gar die Kommunikation mit ihr ginzlich ablehnt.””?

Das Bundesstrafgericht und das Bundesgericht entschieden in einem Fall, in welchem sich
die beschuldigte Person gegeniiber dem amtlichen Verteidiger derart unkooperativ verhielt,
Folgendes: Es sei zuldssig, dass die Strafverfolgungsbehorde in der Verfiigung tiber die Ein-
setzung einer neuen amtlichen Verteidigung vorgesehen habe, das Mandat der neuen Vereidi-
gung sei darauf zu beschrianken, die Rechtskonformitit der Verfahrensfithrung durch die Ver-
fahrensleitung zu iiberpriifen. Auf weitergehende Verteidigungstitigkeit konne verzichtet
werden.””* Obstruktives Verhalten der beschuldigten Person, das auf die Beeintriichtigung
des Vertrauensverhiltnisses abziele, stelle keinen Entlassungsgrund fiir die amtliche Verteidi-
gung dar.”” Hintergrund dieses Falls war, dass der Beschuldigten die Einsetzung ihrer Wahl-
verteidigung wegen eines Interessenkonflikts verweigert worden war.”’¢

Von diesem Entscheid ausgehend diskutierten JOSITSCH/CLAVUOT-JAKSIC eingehend
«die Verteidigungstitigkeit im Rahmen der notwendigen Verteidigung».””’ Auch wenn die
Autoren der Auffassung sind, im Rahmen der notwendigen Verteidigung gebe es beziiglich
der Strategie der Verteidigung keinen kategorischen Vorrang des Willens der beschuldigten
Person,”’® kritisieren sie gleichwohl die erwihnte Rechtsprechung zu Recht dezidiert: «Zu-
sammengefasst gilt es festzuhalten, dass die Einschrinkung der Verteidigungstitigkeit auf
die Uberpriifung der Rechtsstaatlichkeit der Verfahrenshandlung bei einer unkooperativen
beschuldigten Person nicht zu iiberzeugen vermag, da sie sowohl dem Zweck des Instituts

711 Statt vieler BSK StPO-RUCKSTUHL, Art. 130 N. 5 ff.

7712 Gtatt vieler JOSITSCH/CLAVUOT-JAKSIC, Rz. 13 f., mit Verweisen.

773 Dazu eingehend JOSITSCH/CLAVUOT-JAKSIC.

774 Urteil des Bundesstrafgerichts SK.2015.44 vom 30. September 2016/30. Mirz 2017, Erw.3.5.2.;
BGer vom 7. August 2018, 6B_28/2018, Erw. 3.3.

775 Urteil des Bundesstrafgerichts SK.2015.44 vom 30. September 2016/30. Mirz 2017, Erw.3.5.2.;
BGer vom 7. August 2018, 6B_28/2018, Erw. 3.3.

776 Urteil des Bundesstrafgerichts SK.2015.44 vom 30. September 2016/30. Mirz 2017, Erw. 3.5.2.;
BGer vom 7. August 2018, 6B_28/2018, Erw. 3.3.

777 JOoSITSCH/CLAVUOT-JAKSIC.

778 JOSITSCH/CLAVUOT-JAKSIC, Rz.21.
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der notwendigen Verteidigung als auch der Bedeutung der Verteidigungsrechte im Strafver-
fahren nicht gerecht wird.»"”

Nicht gefolgt werden kann JOSITSCH/CLAVUOT-JAKSIC dagegen, wenn sie der Recht-
sprechung zustimmen, wonach die Weigerung, mit der amtlichen Verteidigung zusammen-
zuarbeiten, in der Regel keinen Verteidigungswechsel zu begriinden vermag.’®® Nach dem
hier vertretenen partnerschaftlichen Berufsverstindnis obliegt der Verteidigung in diesen Fil-
len zuerst der Entscheid, ob sie selber ein Gesuch um Entlassung aus dem Mandat stellen
soll, wenn sich ein Vertrauensverhiltnis trotz redlicher Bemithungen nicht aufbauen lisst.
Dabei sind zwei Situationen zu unterscheiden: die Ablehnung der Person der Verteidigung
als solche oder die kategorische Ablehnung jeder Verteidigung. Gewinnt die Verteidigung
den Eindruck, dass eine Berufskollegin allenfalls ein Vertrauensverhéltnis aufbauen konnte,
gebietet die auftragsrechtliche Treuepflicht, ein Gesuch um Entlassung zu stellen. Diese Vor-
gabe gilt unabhéingig von einem Eigeninteresse am Verbleib im Mandat.”®! Der Anwalt «ist
gehalten, alles zu tun, was den Interessen des Klienten forderlich ist, und alles zu unterlas-
sen, was ihnen schadet».’®? Klienteninteressen gehen Anwaltsinteressen vor.”®* Deshalb
sollte die Verteidigung in diesen Fillen auch deutlich machen, dass eine wirksame Verteidi-
gung primir an der Ablehnung ihrer Person zu scheitern droht, und nétigenfalls auch mit
Rechtsmitteln fiir ihre eigene Absetzung streiten. Wird die amtliche Verteidigung am Ende
trotzdem nicht aus ihrer Pflicht entlassen oder stellt sie nach sorgfiltiger Priifung kein ent-
sprechendes Gesuch auf Entlassung, weil die beschuldigte Person prinzipiell mit keiner Ver-
teidigung zusammenarbeiten will, kommt sie nicht um ein paternalistisches Moment in ih-
rem Handeln herum. JOSITSCH/CLAVUOT-JAKSIC ist allerdings beizupflichten, dass
eine Reduktion der Verteidigung auf die Vorgaben der zitierten hochstrichterlichen Recht-
sprechung zu kurz griffe und dem Institut der notwendigen Verteidigung nicht gerecht

wiirde.”84

In all diesen skizzierten Konstellationen hat der Paternalismus als Ausnahmefall seine ge-
setzliche Rechtfertigung primér im Institut des Verteidigungszwangs im Sinne von Art. 130
StPO.” Dennoch kann aus dem Institut der notwendigen Verteidigung als Regelfall keine
rein paternalistische Verteidigungskonzeption, die das Vorgehen vollumfinglich dem Gut-
diinken der Verteidigung anheimstellt, abgeleitet werden.”®® Leitlinie der Verteidigung im In-
nen- wie im Aussenverhiltnis ist hier, in Analogie zur zivilrechtlichen Figur der echten Ge-
schiftsfiihrung ohne Auftrag, ein hypothetischer Wille im Sinne von Art. 419 OR der kon-

79 JOSITSCH/CLAVUOT-JAKSIC, Rz. 25.

780 JosITSCH/CLAVUOT-JAKSIC, Rz.21.

81 Zutreffend ERNI, forumpoenale 3/2019, S. 170 ff.

782 FELLMANN, S. 428, mit Verweisen.

783 Dazu bereits BERNARD, plddoyer 2010, S. 68 ff.

78 JoSITSCH/CLAVUOT-JAKSIC, Rz.25.

785 Statt vieler BSK StPO-RUCKSTUHL, Art. 130 N. 5 ff.

786 So beispielsweise explizit noch bei PFENNINGER, Stellung, S. 180f., und bei ZUBER, S. 82f. Die
Tendenz wirkt implizit bis heute fort, so etwa bei JOSITSCH/CLAVUOT-JAKSIC, Rz. 16 ff.
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kreten Klientin. Unbeachtlich ist hingegen die subjektive Auffassung der Verteidigung iiber
die Interessenlage der Klientin.”®” Denn die Verteidigung ist auch hier allein den Interessen
ihrer Mandantin verpflichtet (Art. 128 StPO). Der Massstab jeglichen Handelns ist deshalb
auch in solchen Konstellationen das mutmassliche Interesse der konkreten beschuldigten
Person und nicht dasjenige einer objektivierten-typisierten Massfigur.”®® Der Verteidigung
obliegt es deshalb, in diesen Ausnahmefillen selbst zu eruieren, was ihre Klientin wirklich
will oder wollen konnte, so gut es eben im Einzelfall geht. Dies setzt ebenfalls eine vertiefte
personliche Auseinandersetzung mit ihr voraus. Nur so kann sie die Subjektstellung der kon-
kreten Klientin, deren konkrete Interessen und deren konkrete Entlastungsperspektive wahr-
nehmen und damit den geschuldeten Beitrag zur strafprozessualen Wahrheitssuche leisten.
Auch in derartigen Konstellationen ist sie somit beim Gebrauch der Verteidigungsrechte be-
hilflich, indem sie diese auf der Basis eines solid ergriindeten, effektiven oder zumindest hy-
pothetischen Willens der beschuldigten Person wahrnimmt. Der zentrale Ausgangs- und Be-
zugspunkt bleibt damit auch hier das konkrete Interesse der beschuldigten Person beim Ge-
brauch der Verteidigungsrechte.

Zusammenfassend: Die Konzeption der partnerschaftlichen Verteidigung gilt nicht unein-
geschrinkt, das heisst nur solange die beschuldigte Person beziiglich des prozessualen Ge-
schehens urteilsfihig und eine Absprache moglich ist. Sobald ein Fall notwendiger Verteidi-
gung ohne Instruktions- oder Absprachemdglichkeit vorliegt, stdsst sie an eine Grenze. Sol-
che Ausnahmefille diirfen allerdings nicht dazu verleiten, den Regelfall der partnerschaft-
lichen Verteidigungssituation mit paternalistischen Elementen zu versehen. Sofern eine
Absprache und Instruktion moglich ist, hat die Verteidigung konsequent partnerschaftlich
vorzugehen, selbst wenn die Anliegen und die Interessenlage des Mandanten ihr personlich
fremd bleiben. Erst wenn keine Instruktion oder Absprache moglich ist, greift eine paterna-
listischere Konzeption, wobei indes stets darauf zu achten ist, im konkreten Einzelfall so we-
nig paternalistisch wie moglich zu agieren.

D. Fazit

Der Verteidigung kommt die Aufgabe zu, die Interessen der beschuldigten Person zu wah-
ren, indem sie ihr beim tatsdchlichen Gebrauch der ihr zustehenden Verteidigungsrechte be-
hilflich ist. Die Verteidigung hat sich bei der Wahrnehmung ihrer Aufgaben in den letzten
Jahren von der fritheren Rolle als Dienerin des Rechts, die als Justizorgan einen Beitrag zur
objektiven, ungestorten Rechtsfindung leistet, emanzipiert. Den Dienst am Recht leistet sie
nach heute weitgehend unbestrittener Auffassung einzig in der einseitigen Interessenwah-
rung zugunsten ihrer Klientin im Rahmen der Rechtsordnung. Exakt dadurch stellt sie deren
Subjektstellung und Entlastungsperspektive sicher und leistet so ihren Beitrag zur strafpro-
zessualen Wahrheitssuche.

787 BSK OR-OSER/WEBER, Art. 419 N. 15f.
788 BSK OR-OSER/WEBER, Art. 419 N. 15f.

156
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Nicht abschliessend geklért ist dabei, wie die Verteidigung die Interessen der beschuldigten
Person zu wahren hat. Einig ist man sich, dass der Verteidigung im Aussenverhéltnis die
Aufgabe zukommt, das Verfahren strikt einseitig zu kontrollieren und entlastend daran mit-
zuwirken. Dadurch soll gewihrleistet werden, dass die beschuldigte Person von ihren Vertei-
digungsrechten effektiv Gebrauch machen kann. Strittig ist, ob diese Interessenwahrung pa-
ternalistisch oder partnerschaftlich auszuiiben ist. Eine paternalistische Vereidigungskonzep-
tion geht von einem durch die Verteidigung objektiviert definierten, wohlverstandenen Inter-
esse der beschuldigten Person aus. Die partnerschaftliche Vereidigungskonzeption geht
dagegen von den artikulierten Interessen der eigenen Klientin aus. Denn nur so wird diese
als miindiges Subjekt ernstgenommen und kann ihre Entlastung sichergestellt werden, und
nur so kann die Verteidigung ihren Beitrag zur strafprozessualen Wahrheitssuche auch effek-
tiv wahrnehmen.

Folgt man einem partnerschaftlichen Verteidigungsverstindnis, wie es auch dem Gang die-
ser Untersuchung zugrunde liegt, da es sich zwingend aus der Funktion der Verteidigung
bei der strafprozessualen Wahrheitssuche ergibt, gewinnt im Vergleich zu einem paternalisti-
schen Berufsverstindnis die Beziehung der Verteidigung zur beschuldigten Person markant
an Bedeutung. Dieses Verhiltnis ist zentral, da in der internen Beratung zu kléren ist, wel-
ches die Interessen der beschuldigten Person sind. Von grosser Bedeutung ist hierfiir eine ge-
lebte Fiirsorge auf Seiten der Verteidigung, da nur auf diese Weise das notige Vertrauen fiir
eine Beratung und Instruktion entsteht.

In der Beratung selbst kommt der Verteidigung die Aufgabe zu, ihrer Klientin Wissen iiber
das Strafverfahren zu vermitteln (Wissensberatung). Gleichzeitig hat die Verteidigung die be-
schuldigte Person in ihrer Entscheidungsfindung betreffend die Prozesshandlungen und den
Gebrauch der Verteidigungsrechte zu begleiten (Prozessberatung). Auf Basis dieser Be-
ratung ist es der Verteidigung moglich, im Aussenverhéltnis Kontroll- und Mitwirkungs-
schritte zu unternehmen. Der Vorgabe der Klientin kommt Vorrang vor dem zu, was die
Verteidigung als sinnvolle Interessenwahrung versteht. Selbstverstindlich hat der Anwalt
im Innenverhiltnis fiir seine Sicht der Dinge zu werben. Kann er sich mit der beschuldigten
Person aber nicht einigen, so bleibt ihm nur, das Mandat niederzulegen oder sich an die In-
struktion der Klientin zu halten; ansonsten iiberginge er die eigene Mandantin, néhme sie als
autonomes Subjekt nicht ernst und leistete seinen Beitrag zur strafprozessualen Wahrheits-
suche gerade nicht.

Im Fall einer notwendigen Verteidigung kann es Ausnahmen von der partnerschaftlichen
Konzeption geben. Diese liegen vor, wenn die Mandantin wegen mangelnder Urteilsfahig-
keit ihren Anwalt nicht instruieren kann oder wenn sie sich weigert, mit ihrer Verteidigung
zusammenzuarbeiten. In diesen Fillen ist zu priifen, ob ein Gesuch um Entlassung aus der
Verteidigung zu stellen ist. Es kann indessen vorkommen, dass die Entlassung aus dem Man-
dat nicht gewéhrt wird. Ausserdem kann es auch vorkommen, dass die Verteidigung kein
Entlassungsgesuch stellt, weil ihre Klientin prinzipiell die Zusammenarbeit mit sdmtlichen
Anwilten verweigert; ein Anwaltswechsel triige hier nicht zur Verbesserung der Verteidi-
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gungssituation bei. Diese Konstellationen diirfen indessen nicht leichtfertig angenommen
werden. Und selbst in einer solchen Situation obliegt es der Verteidigung, auf den mutmass-
lichen Willen ihrer Klientin abzustellen. In Anlehnung an die zivilrechtliche Figur der Ge-
schiftsfiihrung ohne Auftrag darf sie nicht auf ein objektiviertes Interesse einer typisierten
Massfigur oder auf ihre eigene Vorstellung eines wohlverstandenen Interesses abstellen, son-
dern hat sich auch dann an den ganz konkreten Anliegen der Klientin auszurichten und die
konkreten Interessen des betroffenen Subjekts wahrzunehmen, dessen Subjektstellung und
Entlastungsperspektive sie zu verteidigen hat.

Durch diese Fiirsorge und Beratung im Innenverhéltnis sichert die Verteidigung in ihrer in-
ternen Beziehung die Subjektstellung der eigenen Klientin ab. Gleichzeitig legt sie so die Ba-
sis, dass sie die Subjektstellung der Klientin ins Verfahren einbringen, an diesem entlastend
mitwirken und dieses kontrollieren kann. Die vier Verteidigungspflichten (Fiirsorge, Be-
ratung, Mitwirkung, Entlastung) konkretisieren damit den Beitrag zu der volker- und verfas-
sungsrechtlich sowie gesetzlich garantierten Verteidigungstitigkeit, die darin besteht, der be-
schuldigten Person beim effektiven Gebrauch ihrer Verteidigungsrechte behilflich zu sein
und dadurch einen Beitrag zur umfassenden Sicherstellung der beschuldigten Person als Ver-
fahrenssubjekt und deren Entlastung im Verfahren zu leisten. Diese Verteidigungstitigkeit
ist, wie oben gezeigt wurde, unabdingbar fiir eine strafprozessuale Wahrheitssuche: Ohne
sie wiére das rechtsstaatliche, kontradiktorische Verfahren nicht gewihrleistet.
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4. Kapitel: Zusammenfassung

Volker- und Verfassungsrecht sowie Prozessmaximen und Grundsatznormen zur Verteidi-
gung in der Strafprozessordnung statuieren ein kontradiktorisches Verfahren mit Verteidi-
gungsrechten. Das dient der Entlastungsperspektive, der Wahrnehmung der konkreten Inter-
essen sowie der Subjektstellung der beschuldigten Person. Dabei wird davon ausgegangen,
die Rekonstruktion der materiellen (historischen) Wahrheit sei das Ziel des Strafverfahrens.
Die Wahrheit steht aber, wie bereits mehrfach erwihnt, nicht vor dem Verfahren fest, son-
dern wird erst durch das Verfahren festgelegt. Aus diesem Grund trifft es nicht zu, dass Ver-
fahrensvorschriften und Verteidigungsrechte die strafprozessuale Wahrheitssuche limitieren.
Im Gegenteil: Sie konstituieren sie erst. Diese Sicht auf die Verfahrensvorschriften und Ver-
teidigungsrechte dringt sich umso mehr auf, als dieses Normenkorsett bereits auf Ebene des
Volker- und Verfassungsrechts eng geschniirt ist. Den Weg zum Ziel soll daher ein Verfahren
sicherstellen, welches Argumente und Gegenargumente ausreichend gewichtet und der be-
schuldigten Person Gehor schenkt. Die Priifung von Standpunkten und Gegenstandpunkten
ist tief in der europdischen Rechtsgeschichte verankert.”® Der Verteidigung obliegt es im
Strafverfahren, konsequent der beschuldigten Person nach deren Massgabe beim Gebrauch
ihrer Rechte behilflich zu sein. Die Verteidigung soll garantieren, dass die Verteidigungs-
rechte effektiv wahrgenommen werden kénnen und nicht toter Buchstabe bleiben. Datfiir be-
darf es effektiver kontradiktorischer Elemente im Verfahren.

Diese Aufgabe bindet die Verteidigung in einem partnerschaftlichen Verstidndnis an die In-
struktion und an die konkret erklérten Interessen ihrer Mandantin, deren Subjektstellung sie
abzusichern hat. Was das Prozessziel der Verteidigung ist, gibt daher grundsitzlich die be-
schuldigte Person vor. Auch bei Konflikten beziiglich der Wahl der (legalen) Mittel hat sie
das letzte Wort, da ansonsten ihre Subjektstellung verletzt wire. Diese Vorgabe bedeutet
nicht, dass die Verteidigung im Innenverhéltnis nicht fiir ihre Sicht der Dinge einstehen soll
und sich ohne Widerstand taktischen Anordnungen der beschuldigten Peron unterzuordnen
hat. Sie schuldet ihrer Klientin vielmehr denkenden Gehorsam und entsprechend ausfiihr-

789 Spuren lassen sich nicht nur fiir den Zivilprozess, sondern auch fiir den Strafprozess bis ins klas-
sische romische Recht zuriickverfolgen, KUNKEL, 64 ff.; vgl. hierzu auch GARLAND, Waffen-
gleichheit, S. 5 ff.
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liche Beratung. Sie hat sowohl rechtliches und rechtstatsédchliches Wissen zu vermitteln als
auch den Mandanten in seinen Entscheidungsprozessen zu begleiten. Der Fiirsorge fiir den
eigenen Mandanten und der seriosen Beratung kommt daher in der Verteidigungsarbeit eine
Bedeutung zu, die im Sinne der Umsetzung der normativ verankerten Vorgaben nicht hoch
genug einzuschitzen ist. Basierend auf einer griindlichen Instruktion und Auseinanderset-
zung im Innenverhéltnis hat die Verteidigung sodann im Aussenverhéltnis das Strafverfahren
zu kontrollieren und an diesem entlastend mitzuwirken. Jegliches Verteidigungsverhalten ist
grundsitzlich in Absprache mit der Klientin auszuiiben. Davon ausgenommen sind die raren
Fille, in denen wegen fehlender oder mangelhafter Instruktion ein paternalistischeres Vertei-
digungsvorgehen angezeigt ist, wobei es auch hier der Verteidigung obliegt, den konkreten
Willen und das Interesse des eigenen Klienten moglichst genau zu ergriinden und auf dieser
hypothetisch erhobenen Basis im Aussenverhiltnis titig zu werden.
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Normative Vorgaben zur Funktion der Verteidigung
bei der strafprozessualen Wahrheitssuche und
deren Umsetzung in der Praxis
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1. Kapitel: Gegenstand und Vorgehen

Im Folgenden werden die normativen Vorgaben zur Funktion der Verteidigung bei der straf-
prozessualen Wahrheitssuche mit deren Umsetzung in der Praxis kontrastiert.

Nach einer einleitenden Darstellung des Ausgangspunkts im 2. Kapitel geht das 3. Kapitel
der Frage nach, welche Mindeststandards die Verteidigung in ihrer Funktion bei der strafpro-
zessualen Wahrheitssuche einzuhalten hat und wie diese einzulosen sind. Weil die Verteidi-
gung zwingender Bestandteil der strafprozessualen Wahrheitssuche ist, sind Mindeststan-
dards bei ihrem gesamten Tun festzulegen, damit sie ihre Funktion effektiv inhaltlich und
nicht nur der dusseren Form nach erfiillt. Anderenfalls wiirde das Verfahren insgesamt hin-
sichtlich einer rechtsstaatlichen Wahrheitssuche mangelhaft.

Das anschliessende 4. Kapitel diskutiert die Grenzen der Verteidigung bei der strafprozessua-
len Wahrheitssuche. Uber die Vermessung dieser Grenzen kann im Umkehrschluss der
grundsitzliche Aktionsradius der Verteidigung bei der strafprozessualen Wahrheitssuche be-
stimmt werden. Dabei wird namentlich der im ersten Teil referierte Forschungsstand zur li-
mitierten Wahrheitspflicht bzw. dem Liigenverbot der Verteidigung aufgenommen und kri-
tisch gepriift, um dann auf der Basis der gewonnenen Erkenntnisse eine eigene Position zu
entwickeln.

Hernach soll im 5. Kapitel die Strafprozessordnung in ihrer gesetzlichen Anlage und prakti-
schen Umsetzung umfassend darauthin gepriift werden, inwieweit die Funktion der Verteidi-
gung bei der strafprozessualen Wahrheitssuche realisiert wird. Hierfiir werden zunichst die
fiinf Beispiele des ersten Teils aufgenommen und die bisherige Argumentation kritisch dis-
kutiert. Anschliessend folgt im 6. Kapitel eine Analyse der im zweiten Teil referierten Ver-
fahrensarten der Strafprozessordnung, wobei erortert wird, ob und inwieweit die normativen
Vorgaben zur Verteidigung bei den einzelnen Verfahrensarten umgesetzt werden und wo wel-
cher Veridnderungsbedarf besteht. Auf Basis dieser beiden Kapitel wird sodann im 7. Kapitel
eine skizzenhafte Charakteristik der Strafprozessordnung vorgelegt, welche die vorliegend
bearbeitete Thematik in einen grosseren Zusammenhang stellt. Auch hier bleibt aber der Fo-
kus auf der Funktion der Verteidigung bei der strafprozessualen Wahrheitssuche und deren
Umsetzung in der Praxis. Das 8. Kapitel beschliesst den vierten Teil mit einer Zusammenfas-
sung.
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2. Kapitel:  Ausgangspunkt

Aus den Ausfiihrungen im zweiten Teil ergibt sich zwar, dass die materielle Wahrheit ein an-
zustrebendes Ziel des Strafverfahrens bleibt.”® Letztlich existiert aber kein ausserhalb des
Strafprozessrechts stehender Massstab fiir die Frage, ob diese Zielgrosse erreicht wird.”!
Im einzelnen Strafverfahren ist somit immer nur eine in einem ganz konkreten, rechtlich ver-
messenen, kontradiktorischen Verfahren festgelegte Wahrheit realisierbar.”®> Mit anderen
Worten: Keine Akteurin im Strafverfahren, also weder die Staatsanwaltschaft noch das Ge-
richt oder die Verteidigung, hat einen besseren, gleichsam privilegierten Zugang zur mate-
riellen Wahrheit; jedoch haben die Staatsanwaltschaft und die Gerichte — anders als die Ver-
teidigung, die der einseitigen Interessenwahrung verpflichtet ist — aufgrund von Art. 6 StPO
grundsitzlich eine Verpflichtung auf die materielle Wahrheit als Ziel ihrer Titigkeit. Daher
stellt materielle Wahrheit als strafprozessuales Ziel im Ergebnis ein nur begrenzt valides,
weil nicht extern iiberpriifbares strafprozessuales Argument zur Losung von rechtsdogma-
tischen Einzelthemen dar.

Die Bezugnahme auf eine materielle Wahrheit gleichsam jenseits des Verfahrens ist daher,
wie im zweiten und dritten Teil bereits gezeigt wurde, kein belastbares, rechtsdogmatisches
Argument, um die Verteidigungsrechte innerhalb eines Strafverfahrens einzuschrianken. Es
ist deshalb stets kritisch zu hinterfragen, wenn im strafprozessrechtlichen Kontext auf eine
effektive, materielle oder historische Wahrheit rekurriert wird. Damit konnte verdeckt fiir be-
stimmte inhaltliche, dogmatische oder im Kern meist rechtspolitische Positionen geworben
werden. HANS-HEINER KUHNE hilt fiir Deutschland pointiert fest, der Begriff der mate-
riellen/historischen Wahrheit erscheine im juristischen Meinungsstreit iiberwiegend als In-
strument zur Rechtfertigung beschuldigtenfeindlicher und gesetzlich eigentlich nicht vor-
gesehener Prozessmassnahmen.”? Auch in der Schweiz ist eingehend zu priifen, ob nicht in-

790 Zusammenfassend oben Zweiter Teil, 6. Kapitel, A. Materielle Wahrheit als strafprozessuale Fata

Morgana.

Vgl. oben, insbesondere Zweiter Teil, 4. Kapitel, D. Wahrheit als normativer, strafprozessrechts-
interner Begriff.

Zusammenfassend oben Zweiter Teil, 5. Kapitel, F. Fazit: Wahrheitssuche im normativen, strafpro-
zessualen Rahmen mit rechtstatsidchlichen Einfliissen.

793 KUHNE, Instrumentalisierung, S.374.

791

792
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strumentalisierend auf materielle Wahrheit rekurriert wird, um in einem rechtsdogmatischen
Meinungskampf in einer Einzelfrage solche letztlich rechtspolitischen Ziele zu erreichen.
Wiihrend also in rechtsdogmatischen Diskursen dieses Argument wenig iiberzeugend ist,
kann in einer rein rechtspolitischen Auseinandersetzung durchaus sinnvoll dariiber gestritten
werden, ob eine gesetzliche Losung diesem grundsitzlichen Verfahrensziel zupasskomme
oder nicht.

Ob die Verteidigung die Suche nach der materiellen Wahrheit behindert, ist daher kein sinn-
volles strafprozessuales Vorbringen bei der Bearbeitung von dogmatischen Einzelproblemen.
Eher miisste in dogmatischen Auseinandersetzungen gefragt werden, ob man in einer kon-
kreten Situation, einem konkreten Verfahrensabschnitt oder einem konkreten Stadium die
Verteidigung als einseitige Vertreterin der Entlastungsperspektive zur Absicherung der Sub-
jektstellung der beschuldigten Person und als Hilfestellung fiir den Gebrauch ihrer Verteidi-
gungsrechte zulassen will. Oder, anders gewendet, miisste die Frage lauten, ob und gegebe-
nenfalls wo, wie und wann man kontradiktorische Momente integrieren mochte, und wo
man bewusst auf die Verteidigung verzichten will, gerade weil sie Verteidigungsrechte der
beschuldigten Person einseitig wahrnimmt. Die grundsitzlich gewéhrte kontradiktorische
Verfahrensanlage und, als Ausnahme vom Regelfall, deren bewusste Einschrinkung sind ge-
geneinander abzuwigen. Dies steht mit der Zielvorgabe der materiellen Wahrheit allerdings
nur in einem mittelbaren Zusammenhang. Dabei sind selbstverstindlich die entsprechenden
iibergeordneten normativen Grundlagen in Volker- und Verfassungsrecht zu beachten, wel-
che die Verteidigungsrechte, das kontradiktorische Vorgehen und die Verpflichtung auf die
Unschuldsvermutung, und damit den Vorrang der Entlastungs- vor der Belastungsperspek-
tive, als absoluten Grundsatz kodifizieren.

Nachfolgend wird indessen von der Annahme ausgegangen, dass sich volkerrechtliche und
verfassungsmaissige Vorgaben zur Verteidigung und zu Verteidigungsrechten nicht im Sinne
eines Automatismus im Strafprozessrecht und seiner gelebten Praxis niederschlagen. Viel-
mehr werden die einzelnen Fragen — Umsetzung der Verteidigungsrechte, Sicherstellung
der Subjektstellung der beschuldigten Person, Tragweite der Unschuldsvermutung, zielfiih-
rende Verteidigung und deren Wirkungsgrad — im Rechtssystem in der Summe der Entschei-
dungen ausgehandelt. Dabei werden stets gesellschaftliche Krifteverhéltnisse rezipiert.”*
Wem wann welche Verteidigungsspielrdume dogmatisch und in Einzelfallentscheidungen
gewihrt werden, bestimmt sich nicht einzig aufgrund volker- und verfassungsrechtlicher
Vorgaben oder nach Zielgrossen wie der historischen (materiellen) Wahrheit. Die normative
Vermessung ist stets von gesellschaftlichen Rahmenbedingungen abhéngig; die herrschen-
den juristischen Meinungen bei Einzelfragen sind immer ein Stiick weit rechtspolitisch ge-
firbt und hiingen von sozialen Krifteverhiltnissen ab.”®> Umgekehrt ist aber darauf hin-

79 Ahnlich RUCKSTUHL, Anwaltsrevue 2019, S.259 und S. 261.

795 Nach wie vor lesenswert der grundlegende Essay von WESEL, hM, S. 14 ff. Vgl. zum Einfluss der
juristischen Literatur auf die rechtswissenschaftliche Entscheidungsfindung und zur Unabhingig-
keit der juristischen Literatur auch TRAJKOVA, Rz. 10f. Eine grosse Sensibilitit fiir die Abhéngig-
keit des Rechts von gesellschaftlichen Krifteverhiltnissen findet sich traditionellerweise in der
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zuweisen, dass das Recht bis zu einem gewissen Grad auch immun ist gegen aktuelle Um-
weltbeziige und iiber weite Strecken auf rechtssetzenden und rechtsanwendenden Entschei-
den aus der Vergangenheit und nicht der Gegenwart basiert.””® Verteidigungsrechte sind
allerdings im Vergleich zu Strafverfolgungsinteressen stets fragil.”’ Sie haben insbesondere
im heutigen gesellschaftspolitischen Kontext keinen leichten Stand und drohen tendenziell,
von tagespolitischen Opportunititen ausgehohlt zu werden.”® Das Strafrecht droht deshalb —
wie nachfolgend zu zeigen ist — zu einem Instrument der Herrschaftssicherung und seine
Dogmatik zur Strafverfolgungs- statt Straflimitierungsdogmatik zu werden.”

marxistisch inspirierten Rechtsphilosophie; dazu statt vieler KLENNER, Aktualisierende, S. 7 ff.,
oder, um zwei jiingere Monographien zu nennen, BUCKEL und KRAUTH.

7% Dazu prignant ABEGG, Ancilla Turis 2006, S. 29 ff. Dieser Aspekt wird insbesondere in evolutori-
schen Rechtstheorien betont; einfithrend ABEGG, Rechtstheorie, S. 371 ff.; spannend hierzu auch
BUCKEL, insbesondere S. 72 f., S. 312 ff., die in der Tradition einer kritischen, marxistisch gepréig-
ten Rechtsphilosophie hervorhebt, dass Recht stark von wechselnden gesellschaftlichen Rahmen-
bedingungen abhingig sei, ihm gleichzeitig aber auch eine gewisse selbstreferentielle Eigenlogik
zubilligt. Lesenswert fiir eine Verbindung von kritischer Theorie mit Systemtheorie insbesondere
auch AMSTUTZ, S.365 ff., und FISCHER-LESCANO, S. 13 ff.

77 PIETH, Strafrechtsgeschichte, S. 30, S.34, S. 106f., S. 141.

798 Analysen zur strafrechtlichen Gegenwart gibt es zahlreiche. Einfiihrend und illustrativ ist hierzu der
strafrechtshistorische Zugang mit einer Perspektive auf die Langsentwicklung von PIETH, Straf-
rechtsgeschichte, S.115 ff.; VORMBAUM, S. 269 ff.

7 Zum Unterschied von Strafverfolgungs- und Strafbefreiungsdogmatik VORMBAUM, S. 276.
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3. Kapitel: Mindeststandards der Verteidigung bei
der strafprozessualen Wahrheitssuche

Wie dargestellt besteht die Funktion der Verteidigung bei der strafprozessualen Wahrheits-
suche darin, der beschuldigten Person zu helfen, die ihr zustehenden Verteidigungsrechte
wirkungsvoll zu gebrauchen. Wird dies nicht umgesetzt, so kann das Strafverfahren, ins-
besondere in Féllen notwendiger Verteidigung, vor den grundlegenden rechtlichen Anfor-
derungen der EMRK, der Bundesverfassung und der StPO nicht standhalten.?®® Nach der
Rechtsprechung des Bundesgerichts muss daher die Verteidigung die Interessen der be-
schuldigten Person in ausreichender und wirksamer Weise wahrnehmen und die Notwen-
digkeit von prozessualen Vorkehrungen im Interesse der beschuldigten Person sachgerecht
und kritisch abwiigen.?! Eine rein formal eingesetzte, nicht aber effektiv handelnde Vertei-
digung reicht nicht aus.%> Wird von den Behorden untiitig geduldet, dass die notwendige
Verteidigung ihre anwaltlichen Berufs- und Standespflichten in schwerwiegender Weise
vernachlissigt, liegt darin eine Verletzung der von Verfassung und EMRK gewihrleisteten
Verteidigungsrechte.?% Eine effektive Verteidigung ist daher von Amtes wegen sicher-
zustellen.

Soweit ersichtlich wurde bisher in der Rechtsprechung fast ausschliesslich bei grundlegends-
ten Verstossen gegen die Verteidigungspflichten eingeschritten.?%* Die Strafjustiz legt sich,
durchaus nachvollziehbar, eine gewisse Zuriickhaltung bei der Beurteilung des Verteidi-
gungshandelns auf: Die Aufgabe, zu kontrollieren, ob die eigene Kontrolleurin der Kontroll-
pflicht ausreichend nachkommt, ist nicht leicht einzulésen. Eine paternalistische Bevormun-
dung der Verteidigung ist ebenfalls zu vermeiden, da ansonsten rasch in unzuldssiger Art

800 Grundlegend hierzu fiir Deutschland, wobei die grundsitzliche Stossrichtung durchaus auch fiir die
Schweiz gilt, BARTON, Mindeststandards, S. 87 ff.

801 BGE 138 IV 161 E.2.4; BGE 131 1185 E.3.2.3 S.192; BGE 126 1 194 E.3d S. 198 f.

802 BGE 138 IV 161 E.2.4; BGE 131 1 185 E.3.2.3 S.192; BGE 126 1 194 E.3d S. 198 f.

803 BGE 138 IV 161 E.2.4; BGE 131 1 185 E.3.2.3 S.192; BGE 126 1 194 E. 3d S. 198 f.

804 BGE 1381V 161 E.2.4; BGE 1311185 E.3.2.3 S.192; BGE 1261194 E.3d S. 198f.; vgl. zuletzt
auch erneut BGer vom 4. Mai 2022, 6B_918/2021, Erw. 1.2.; BGer vom 25. Juli 2022, 6B_1047/2021,
Erw. 2.2.; zum Ganzen auch RUDOLF, ius focus.
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und Weise in den Schonraum des Innenverhéltnisses zwischen beschuldigter Person und Ver-
teidigung eingegriffen wiirde. Dies wiirde den Kern der Verteidigung antasten.3%

Trotzdem sind sowohl im Schrifttum als auch in der Rechtsprechung kiinftig konsistente Kri-
terien festzulegen, wann von einer Schlechterfiillung der Verteidigung auszugehen ist, die
eine Wiederholung der bisherigen Prozesshandlungen notig macht, weil die Mindeststan-
dards der Verteidigungspflichten derart unterschritten sind, dass auch faktisch eine wirkungs-
volle Verteidigung nicht mehr existiert. Denn unter solchen Umstédnden wird die Funktion
der Verteidigung bei der strafprozessualen Wahrheitssuche nicht nur theoretisch nicht ein-
gelost, sondern dieser Mangel kann sich auch effektiv sehr negativ fiir die Position der be-
schuldigten Person auswirken.®% In der Literatur fehlt es indessen an einem breiten Diskurs
zu einem solchen handwerklichen state of the art der Verteidigung .8’ Es bedarf deshalb hier-
zulande noch der Entwicklung einer transdisziplindren Methodik zu Verteidigungsfragen, fiir
die der tiberzeugende Arbeitstitel Defensologie des deutschen Emeritus STEPHAN BAR-
TON iibernommen werden kann.308

Neben der Kontrolle durch die Strafjustiz ist in einem partnerschaftlichen Verteidigungsver-
stindnis jeder beschuldigten Person ein effektives Kontrollrecht iiber ihre Verteidigung zu

805 Vgl. zu dieser grundlegenden Problematik fiir Deutschland BARTON, Mindeststandards, S. 117 ff.

806 Eine US-amerikanische Studie legt nahe, dass die Folgen von ungeniigender Verteidigung oftmals
verheerend sein konnen, YAROSHEFSKY/SCHAFER, S. 123 ff. In der Schweiz ist dies zwar so-
weit ersichtlich nicht untersucht, diirfte aber kaum anders sein, so auch MULLER, Verteidigung,
S. 167 ff.; fiir Deutschland KONIG, S. 71 ff., und WOHLERS, Verfahrensriigen, S. 1325 ff.

807 Vgl. VON SENGER, S. 109, der generell darauf hinweist, dass solche Themen im hiesigen Rechts-
denken vernachldssigt werden. Dies mag unter anderem daran liegen, dass auch in anderen wissen-
schaftlichen Disziplinen insgesamt selten iiber kluges Handeln nachgedacht wird. Hierzu aus Sicht
des Philosophen SEITZ, S.9ff., und populdrwissenschaftlich aus Sicht des Psychologen GUG-
GENBUHL, S. 13ff., S.35ff., S. 173 ff. und S.233 ff. Entsprechend kommen solche Fragen auch
in der juristischen Ausbildung kaum zur Sprache, BERNARD, pliddoyer2016, S. 24 f. Dies gilt glei-
chermassen fiir Deutschland: BARTON, Professionsfakultit, S. 173 ff.; KOLBEL, S.23 ff.; LAWS,
S. 173 ff. In Deutschland gibt es allerdings reichlich Schrifttum zu Vereidigungsfragen; nebst den
Lehrbiichern von BARTON, Einfithrung, DAHS und SOMMER insbesondere die Buchreihe «Pra-
xis der Verteidigung» mit iiber 30 Bénden. Analoge Biicher aus der Schweiz sind, mit Ausnahme
meiner eigenen Praxiseinfithrung BERNARD, Was ist Strafverteidigung?, zwischenzeitlich relativ
alt: BAUMGARTNER/SCHUHMACHER (Hrsg.), Ungeliebte Diener des Rechts, Baden-Baden
1999; und NIGGLI/WEISSENBERGER (Hrsg.), Strafverteidigung, Basel u.a. 2002.Vgl. aber in
Aufsatzform immerhin u.a. MEYER LOHRER/LOHRER, S.117ff.; MEYER LOHRER, forum-
poenale 2018, S.418ff.; MEYER LOHRER, Anwaltsrevue2012, S.91 ff. mit einem dezidiert
rechtspsychologischen Ansatz. Fiir die Erschliessung von Verteidigungswissen kommen damit
dem Podcast von DURI BONIN rund um die Strafverteidigung (www.duribonin.ch/podcast, zu-
letzt abgerufen am 16. Dezember 2022) und dem Blog von KONRAD JEKER (www.strafproze-
sess.ch, zuletzt abgerufen am 16. Dezember 2022), welcher hauptséchlich die bundesgerichtliche
Rechtsprechung aus Verteidigungssicht kommentiert, grosse praktische Bedeutung zu.

808 BARTON, Einfiihrung, S.56. Defensologie als wissenschaftliche Beschiftigung mit praktischen,
mithin auch handwerklichen Fragen der Verteidigung ist als Disziplin an schweizerischen Univer-
sitdten und im hiesigen Schrifttum nicht etabliert. Es bediirfte einer eingehenden Debatte zur
Entwicklung disziplindrer Standards. Dazu bereits mit Ansétzen einer methodischen Skizze
BERNARD, Sonderheft 2014, S. 4f.; BERNARD, pliadoyer2019, S. 80.
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gewihren. Deshalb miisste die Strafjustiz Gesuchen der beschuldigten Person um Wechsel
ihrer amtlichen Verteidigung grossziigiger als bislang stattgeben.?* Dies wiirde die Subjekt-
stellung der beschuldigten Person, die Partnerschaftlichkeit ihrer Beziehung zur Verteidi-
gung und insgesamt den effektiven Gebrauch der Verteidigungsrechte nach Massgabe der In-
teressen der beschuldigten Person stirken. Wiisste jede amtliche Verteidigung, dass sie aus
dem Mandat grundsitzlich entlassen wiirde, wenn ihre Klientin dies verlangt, so veridnderte
dies die Machtbalance im Innenverhéltnis zugunsten der beschuldigten Person, dem Subjekt
also, um deren Interessenwahrung es in der Verteidigungsarbeit ohnehin allein gehen sollte
(Art. 128 StPO). Eine zu wenig engagierte amtliche Verteidigung konnte dann einfach mit
einem Mandatsentzug sanktioniert werden, genau wie eine erbetene Verteidigung. Mittelbar
triige dies auch zur tatséchlichen Umsetzung der Funktion der Verteidigung bei der strafpro-
zessualen Wahrheitssuche bei.8'® Der praktischen Vermeidung von Rollenkonflikten der
Strafjustiz kéime dies ebenfalls zupass, da dadurch jeder beschuldigten Person ein faktisches,
priméres Kontrollrecht iiber die Verteidigung gewihrt wiirde. Der Strafjustiz kiime kiinftig
bei der Kontrolle von Mindeststandards der Verteidigung lediglich eine subsidiére Rolle zu.

Nichtsdestotrotz ist aufgrund der zwingenden Funktion der Verteidigung bei der strafprozes-
sualen Wahrheitssuche auch weiterhin von Amtes wegen sicherzustellen, dass die Verteidi-
gung ihre Standards erfiillt, ansonsten die strafprozessuale Wahrheitssuche insgesamt man-
gelhaft wire. Hilt sich die Strafjustiz hier tiber Gebiihr zuriick, mag dies fiir den Verteidiger
im Einzelfall bequem sein. Gleichzeitig wird damit aber die Bedeutung der Verteidigung bei
der strafprozessualen Wahrheitssuche gesamthaft marginalisiert und in der konkreten An-
wendung zu wenig konsequent umgesetzt.

809 BERNARD, ZStrR 2013, S. 101 ff.
810 BERNARD, ZStrR 2013, zusammenfassend S. 101 ff.
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strafprozessualen Wahrheitssuche

Art. 128 StPO hilt wie erwéhnt in grundsétzlicher Hinsicht fest, dass die Verteidigung in den
Schranken von Gesetz und Standesregeln allein den Interessen der beschuldigten Person ver-
pflichtet ist. Damit wird als Prinzip auf die einseitige Interessenwahrung der Verteidigung
verwiesen. Uberdies wird gleichzeitig kodifiziert, dass Gesetz und Standesregeln den Spiel-
raum limitieren.

Rechtliche Grenzen des zulédssigen Verteidigungshandelns folgen zunéchst aus der Aus-
legung der Strafprozessordnung selbst und lassen sich nicht abstrakt definieren. Sie ergeben
sich aus der Summe der zu entscheidenden Einzelfragen, wobei manches strittig ist. So wer-
den etwa, um nur zwei Beispiele aus der vorliegenden Untersuchung aufzugreifen, die Teil-
nahmerechte der Verteidigung an Einvernahmen von Mitbeschuldigten oder psychiatrischen
Explorationsgespriachen kontrovers diskutiert. Wie am Ende der Entscheid in der Rechtspre-
chung hier und bei anderen Fragen ausfillt, bestimmt den durch die Strafprozessordnung ge-
wihrten Spielraum der Verteidigung und dessen Grenzen mit.

Auch im Schrifttum ist unbestritten, dass die Strafbarkeit eines Verteidigungsverhaltens
durch das materielle Strafrecht bestimmt wird und dass sich daraus rechtliche Grenzen er-
geben.?!! So wird auch vorliegend nicht in Frage gestellt, dass fiir die Verteidigung bei ihrer
Berufsausiibung das materielle Strafrecht gilt und dass ihre Berufspflichten nur im Aus-
nahmefall der Rechtswidrigkeit einer strafbaren Handlung entgegenstehen. Im Kern geht es
deshalb um die Thematik, wann ein Verhalten der Verteidigung, welches den Tatbestand
eines Delikts erfiillen wiirde, durch die Berufspflichten gerechtfertigt ist beziehungsweise
wann deshalb allenfalls sogar der objektive Tatbestand entfillt.%!2

Soweit ersichtlich, fehlt es in der Schweiz an belastbaren, dogmatischen Konzepten zu den
Grenzen der Verteidigung durch das materielle Strafrecht mit Blick auf ihre Funktion bei
der strafprozessualen Wahrheitssuche. Sieht man von der recht intensiv gefiihrten Debatte

811 ALBRECHT, Funktion, S.24 ff.; BSK StPO-Ruckstuhl, Art. 128 N.6ff., Art. 128 N.9; CR CCP-
HARARI, Art. 128 N.22f.; SCHMID/JOSITSCH Praxiskommentar StPO; Art. 128 N. 2.
812 Vgl. zur Rechtfertigung aus Berufspflicht statt vieler PK StGB-TRECHSEL/GETH, Art. 14 N. 6.
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zum Thema Geldwischerei durch die Strafverteidigung, namentlich in Form der Honorar-
annahme, ab,’!® wurde den Strafbarkeitsgrenzen der Verteidigung bislang kaum vertieft
nachgegangen.3'* Es diirfte allerdings auch nicht méglich sein, eine abstrakte, umfassende
Konzeption fiir alle Straftatbestéinde vorzulegen. Die Rechte und Pflichten der Verteidigung
lassen sich nicht in einer Art und Weise definieren, dass sich die Anwendung auf alle Straf-
tatbestinde und Einzelfallkonstellationen wie von selbst ergibt. Im Ergebnis miisste die
Strafbarkeit beziehungsweise Straflosigkeit eines Verteidigungsverhaltens daher Tatbestand
fiir Tatbestand minutids durchdekliniert werden. Dabei hiingt das Resultat stets von den Um-
stinden des Einzelfalls ab.?1> Zu beriicksichtigen wiren als Ausgangspunkt die oben, im drit-
ten Teil, skizzierten Grundsitze zur Auslegung von Verteidigungsrechten und Verteidigungs-
pflichten. Dogmatisch wiren die Grenzen der Strafbarkeit der Verteidigung dabei zunéchst
an der objektiven Seite des Tatbestandes beziehungsweise der Rechtmissigkeit/Rechts-
widrigkeit festzumachen. Die subjektive Komponente kann fiir die Vermessung von Berufs-
rechten und Berufspflichten nicht der priméire Bezugspunkt sein.?!

Fiir die vorliegende Abhandlung besonders relevant erscheint indessen die Frage, ob der
Rat zur Liige, den die Verteidigung ihrer Klientin erteilt, oder die Hilfe bei der gemein-
samen Konstruktion einer Liige rechtswidrig ist. Beziiglich des hier in Frage kommenden
Straftatbestandes der Begiinstigung wird in der Literatur grundsitzlich darauf hingewiesen,
dass Strafverteidigung «legale Begiinstigung» sei.®!” Gleichwohl besteht Konsens dariiber,
dass die Verteidigung spitestens dann eine strafbare Begiinstigung begeht, wenn sie klar
illegale Mittel einsetzt.®'® Fiir die Grenze der Legalitit wird wiederum auf den Rahmen
von Gesetz und Standesregeln verwiesen.?!® Manche Autoren sehen ein solches Vorgehen
nicht als strafbar an, da es eine blosse Anstiftung zur straflosen Selbstbegiinstigung sei;
dies gelte indessen nur, wenn damit keine falsche Anschuldigung oder Irrefithrung der
Rechtspflege verbunden sei.??° Andere Stimmen vertreten die Auffassung, ein solches
Handeln sei als Begiinstigung anzusehen, weil es nach anwaltlichem Berufsrecht unzulis-
sig sei.®?!

Vorliegend ist daher von besonderem Interesse, dass auch Art. 128 StPO explizit auf das an-
waltliche Berufsrecht verweist und in der Literatur und Rechtsprechung, wie im ersten Teil
dargestellt, gestiitzt auf die Generalklausel von Art. 12 lit. a BGFA eine sogenannt limitierte

813 Hierzu LEE; TSAGKARAKI; WOHLERS, ZStrR 1999, S. 428 f.; WOHLERS, ZStrR 2002.

814 Die bislang erschienen Ausitze sind rudimentir; vgl. etwa THOMET, S. 125 ff.

815 G]. M. SK-StPO/W OHLERS, Vor § 137 N. 84 ff., sowie WOHLERS, StV 2001, S. 420 ff.

816 G]. M. WOHLERS, StV 2001, S. 425.

817 So explizit BSK StGB-DELNON/RUDY, Art.305 N.9; PK StGB-TRECHSEL/PIETH, Art. 305
N. 10; WOHLERS, ZStrR 2022, S. 302 ff.

818 BSK StGB-DELNON/RUDY, Art. 305 N.9; ISENRING/MAYBUND/PAYER, S.62f.; PK StGB-
TRECHSEL/PIETH, Art. 305 N. 10; THOMET, S. 125f.; WOHLERS, ZStrR 2022, S. 308 ff.

819 BSK StGB-DELNON/RUDY, Art. 305 N.9; PK StGB-TRECHSEL/PIETH, Art. 305 N. 10.

820 Beispielsweise BSK StPO-RUCKSTUHL, Art. 128 N.6; ALBRECHT, Funktion, S.24 ff.; WOH-
LERS, ZStrR 2022, S. 317 ff.

821 S0 etwa BSK StGB-DELNON/RUDY, Art. 305 N.9; THOMET, S. 125f.
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Wahrheitspflicht der Verteidigung postuliert wird.’?> Darunter wird zwar nicht linger das
Verbot des Rates zur Aussageverweigerung verstanden, aber immerhin wird noch vertreten,
es sei der Verteidigung untersagt, bewusst unwahre Behauptungen aufzustellen, Angaben wi-
der besseres Wissen vorzutragen, zu liigen, mit dem eigenen Klienten eine Liige zu kon-
struieren oder ihn dazu anzustiften.??3

Art. 12 lit. a BGFA besagt wortlich, der Anwalt iibe seinen Beruf sorgfiltig und gewissenhaft
aus.??* Die Tragweite dieser Norm ist hier und auch sonst in vielerlei Hinsicht strittig und
Gegenstand einer reichhaltigen, einzelfallbezogenen Rechtsprechung.3?3 Die Vorstellungen
der Aufsichtsbehorden iiber anwaltliche Berufsethik sind aufgrund der Offenheit der Ge-
neralklauseln wegleitend und kollidieren immer wieder mit individueller Verteidigungs-
ethik.3%¢ Beispielhaft sei nur der Umfang des privaten Zeugenkontakts der Verteidigung ge-
nannt, auf den im ersten Teil der Arbeit bereits eingegangen wurde und der weiter unten
noch gesondert erortert wird.8?” Im ersten Teil wurde daher bereits die Mindermeinung refe-
riert, wonach die Generalklausel von Art. 12 lit.a BGFA keine ausreichende gesetzliche
Grundlage fiir eine Einschrinkung von zulidssigem Anwaltshandeln im Kontext des privaten
Zeugenkontakts sei.8?® Die Grenze sei einzig durch das Strafrecht zu bestimmen.’?

Dieses Argument ldsst sich insgesamt auf die rechtlichen Grenzen zulédssigen Verteidigungs-
handelns ausdehnen. Einschrinkungen des Verteidigungshandelns sind, wie bereits erwihnt,
im Lichte der volkerrechtlichen und verfassungsmissigen Vorgaben sowie der strafprozess-
rechtlichen Grundsitze und Systematik zu diskutieren.®*° Bei der Auslegung von Limitierun-
gen im Verteidigungshandeln ist daher, wie oben ausgefiihrt, zu beachten, dass das Recht auf
eine einseitige Verteidigung normativ von der Europdischen Menschenrechtskonvention iiber
die Bundesverfassung bis hin die Strafprozessordnung verankert ist und der Gesamtanlage
des Strafprozesses dient. Restriktionen bediirfen unter diesem Gesichtspunkt einer klaren ge-

82 BRUNNER/HENN/KRIESI, S. 108 ff.; FELLMANN/ZINDEL, Art. 12 N. 38aff., mit Verweisen;
FELLMANN, S. 103 ff., mit Verweisen; im Ergebnis auch LOEFFEL, zusammenfassend Rz. 42f.;
dhnlich ISENRING/MAYBUND/PAYER, S.64; NAEGELI, S.292ff., wobei sich dieser Aufsatz
vorwiegend auf den Zivilprozess bezieht; RUDOLF, Pflichten, S. 326, der immerhin darauf hin-
weist, dass hier vieles strittig sei.

823 BRUNNER/HENN/KRIESI, S. 108 ff.; FELLMANN, S. 103 ff., mit Verweisen.

824 BRUNNER/HENN/KRIESI, S. 107 ff.; BSK StPO-RUCKSTUHL, Art. 128 N. 6 ff.: FELLMANN/
ZINDEL, Art. 12 N38ef., mit Verweisen; FELLMANN, S.103ff., mit Verweisen, HOHLER,
S.297 ff.

825 Vgl. hierzu BRUNNER/HENN/KRIESI, S. 107 ff.; FELLMANN/ZINDEL, Art. 12 N. 36 ff., mit
Verweisen; FELLMANN, S. 98 ff., mit Verweisen.

826 Dazu BERNARD, plidoyer2022.

827 Vgl. dazu Erster Teil, 3.Kapitel, D. Zeugenkontakte und Vierter Teil, 5.Kapitel, D. Zeugen-
kontakte.

828 DELNON/RUDY, ZStrR 1998, S.337f.; GARLAND, Waffengleichheit, S.252ff.; REICHART/
HAFTER, S.202ff.; SCHILLER, S.380f.; SCHILLER/NATER, S.48.

829 DELNON/RUDY, ZStrR 1998, S.337f.; GARLAND, Waffengleichheit, S.252ff.; REICHART/
HAFTER, S.202 ff.; SCHILLER, S.380f.; SCHILLER/NATER, S.48.

830 Dritter Teil, 2. Kapitel, B. Konsequenzen fiir die Auslegung simtlicher, mit Verteidigung und Ver-
teidigungsrechten in Zusammenhang stehender Rechtsinstitute.
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setzlichen Grundlage. Im Zweifelsfall ist in einer systematischen Auslegung fiir die Zuldssig-
keit des Verteidigungshandelns zu entscheiden.®3! Eine vage Generalklausel im BGFA und
ein genereller Verweis in der Strafprozessordnung erscheinen fiir erhebliche Einschrénkun-
gen von Handlungsspielrdumen der Verteidigung prinzipiell nicht als ausreichend.®3?

Mit Inkrafttreten der neuen Strafprozessordnung hat sich iiberdies beziiglich der limitierten
Wahrheitspflicht die gesetzliche Grundlage im Vergleich zu zahlreichen kantonalen Strafpro-
zessordnungen verdndert. Als Beispiel sei der Kanton Ziirich erwihnt, der in § 19 Abs. 1 sei-
ner fritheren kantonalen Strafprozessordnung ausdriicklich erwéhnte, dass sich alle bei dem
Strafverfahren mitwirkenden Personen «aller Entstellungen der Wahrheit enthalten». Daraus
folgerten die Lehre und Rechtsprechung konstant und nachvollziehbar, dass auch fiir den
Anwalt ein Liigenverbot und ein Verbot des Rates zur Liige gelte.®33 Exemplarisch seien die
Ausfithrungen von CHRISTOPH HOHLER aus dem Jahre 2009 erwihnt: «Es besteht Einig-
keit dariiber, dass die in § 19 Abs. 1 StPO/ZH statuierte Wahrheitspflicht fiir den Strafvertei-
diger nur eine limitierte sein kann. Angesichts seiner gerade auch in Art. 128 StPO veranker-
ten Funktion als einseitiger Partei- und Interessenvertreter darf der Strafverteidiger nie zu
Ungunsten seines Klienten wirken. Dementsprechend ergibt sich aus dieser strafprozessua-
len Vorschrift ein Verbot der Liige. Der Strafverteidiger darf nach herrschender Lehre nicht
bewusst Unwahres behaupten oder seinen Klienten zur Liige auffordern.»%3

Es scheint nun, dass diese Meinung unbesehen der veridnderten gesetzlichen Grundlage bis
heute iibernommen wird. Die neue eidgendssische Strafprozessordnung kennt allerdings
keine dem Beispiel der Ziircher Strafprozessordnung vergleichbare Norm. Die bisherige
(Ziircher) Doktrin kann daher nicht unbesehen fortgesetzt werden, sondern ist mit der neuen
gesetzlichen Grundlage abzustimmen, die keine analoge ausdriickliche Bestimmung kennt.

Die Vorstellung, die Verteidigung diirfe im Verfahren nicht bewusst liigen, geht tiberdies von
einem unzutreffenden strafprozessualen Wahrheitsverstdndnis aus. Wihrend des Verfahrens
steht die strafprozessuale Wahrheit gerade nicht fest, sondern wird, wie im zweiten und drit-
ten Teil dieser Abhandlung dargetan, definitionsgeméss noch gesucht. Was strafprozessual
wahr und was unwabhr ist, hat vor dem Urteilsspruch — jedenfalls in der juristischen Perspek-
tive — als unbekannt zu gelten.®3 Deshalb muss jedes Einbringen der Entlastungsperspektive

81 Dritter Teil, 2. Kapitel B., Konsequenzen fiir die Auslegung simtlicher, mit Verteidigung und Ver-
teidigungsrechten in Zusammenhang stehender Rechtsinstitute.

832 SCHILLER/NATER, S.45; sehr knapp, aber im Ergebnis wohl auch grundsétzlich fiir eine restrik-
tive Auslegung THOMET, S. 127 ff. Vgl. iiberdies bereits zur Kritik an unbestimmten Generalklau-
seln zur Limitierung von anwaltlichem Handeln NOLL, S. 182.

833 Statt vieler HOHLER, S.297ff., mit Verweisen; eingehend MULLER, Verteidigung, S. 116ff.;

MULLER, ZStrR 1979, S. 187 ff.; OBRECHT, S.55ff., S. 111 ff. Fiir den Beschuldigten wurde

eine Wahrheitspflicht schon ldnger abgelehnt; vgl. hierzu nur PFENNINGER, Probleme, S. 105 ff.

HOHLER, S.297. Diese Formulierung fasst die konstante Doktrin zusammen; vgl. dazu bereits

rund 30 Jahre vorher MULLER, Verteidigung, S.116ff.; MULLER, ZStrR 1979, S.187ff,;

OBRECHT, S.55ff., S. 111 ff.

835 Dazu N1GGLI, ContraLegem 2019, S. 54. Prignant auch VON SCHIRACH, S. 19: «Ich habe noch
nie einen schuldigen Morder verteidigt, der freigesprochen wurde. Wenn jemand freigesprochen

834
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zuldssig sein, sofern es nicht strafbar ist oder sonst in einem Gesetz formell untersagt wird.
Ein Liigenverbot fiir die Verteidigung, gestiitzt auf eine anwaltsrechtliche Generalklausel, er-
scheint nicht nur wegen der fehlenden expliziten gesetzlichen Grundlage problematisch, son-
dern auch deshalb, weil in dem Zeitpunkt die strafprozessuale Wahrheit gar noch nicht fest-
steht. Ein solches Verbot ist daher ein Zirkelschluss. Im Ergebnis rekurriert es einzig darauf,
was die Verteidigung personlich, gleichsam als Privatperson jenseits der beruflichen Rolle
und des Verfahrens, vor dem Verfahrensabschluss fiir wahr hilt. Dieses vermeintliche Wis-
sen kann kein Massstab fiir ihr berufliches Handeln sein. Zum einen wird damit auf eine sub-
jektive Vorstellung der Verteidigung abgestellt. Es bleibt indes letztlich meist zu einem be-
triachtlichen Teil spekulativ, was ihre Vorstellung war oder ist. Zum anderen wiirde die Frage
nach der anwaltlichen Vorstellung handfeste Implikationen fiir den Umfang der Verteidi-
gungsrechte der beschuldigten Personen zeitigen. Wenn der Anwalt von einem Sachverhalt
iberzeugt wire, diirfte er diesen zugunsten der beschuldigten Person vortragen, wihrend er
dies unterlassen miisste, wenn er skeptisch wire. Pointiert ausgedriickt wire Leichtglidubig-
keit von Vorteil fiir den beruflichen Handlungsspielraum des Anwalts und damit fiir die be-
schuldigte Person, ein kritischeres Anwaltsnaturell dagegen von Nachteil.

Aus den vorangehenden Ausfithrungen folgt, dass sich das Verbot, der beschuldigten Person
bei der Erarbeitung einer Liige behilflich zu sein, nicht halten ldsst, auch wenn die Vorstel-
lung, Anwilte diirfen so handeln, Miihe bereiten mag. Soweit die Schranken der Rechtspfle-
gedelikte nicht iiberschritten werden, ist es der beschuldigten Person nach heutiger Auffas-
sung nicht verboten zu liigen.®3¢ Weil indessen eine Selbstbegiinstigung straflos ist,®3” so ist,
folgt man der dargestellten Auffassung, nicht einzusehen, weshalb etwas anderes fiir die Ver-
teidigung gelten sollte, und dies gestiitzt primér auf eine vage Generalklausel BGFA, aus
welcher am Ende sogar noch eine Strafbarkeit abgeleitet werden soll. Die Grenze ihres Han-
delns stellen fiir die Verteidigung wie fiir die beschuldigte Person die Rechtspflegedelikte

dar. 838

Der hier vertretene Standpunkt ist indessen — dies sei betont — eine bislang kaum in dieser
umfassenden Konsequenz postulierte Mindermeinung. Die Verteidigung riskierte nach dem
heutigen Stand der Lehre und Rechtsprechung ein Strafverfahren, zumindest aber ein auf-
sichtsrechtliches Verfahren, wenn sie bewusst etwas Unwahres vortragen oder mit der be-
schuldigten Person eine Liige entwickeln wiirde und dieses Vorgehen zutage kéme.

Eine andere Frage ist es, ob es von der Verteidigung taktisch klug ist, bewusst Unwahres vor-
zutragen oder gar mit der beschuldigten Person eine Liige zu konstruieren. Es besteht ein

wurde, ist er kein Morder. Nur der Richter entscheidet, ob die Angeklagte schuldig ist oder nicht.»
Im Umkehrschluss gibt es daher im rechtsdogmatischen Sinne kein Fehlurteil, KOTSOGLOU,
S. 123 ff.

836 Eingehend THOMMEN, sui-generis 2018, S. 313 ff.

837 PK StGB PIETH/SCHULTZE, Art. 305 N. 13.

838 Vgl. hierzu WOHLERS, ZStrR 2022, S. 317 ff., der mit einer dhnlichen Argumentation vertritt, es
liege keine strafbare Begiinstigung vor, jedoch offenlésst, ob das Verhalten gegen das anwaltliche
Berufsrecht verstosst.
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erhebliches Risiko, dass ein solches Vorgehen von der Strafjustiz erkannt und entsprechend
gewiirdigt und sanktioniert wird. Bewusst zu liigen und die Liige aufrechtzuerhalten, ist eine
kognitive Hochstleistung und wird daher nur selten zielfithrend sein.®3? Taktisch ist die Liige
daher zur Entlastung in aller Regel iiberhaupt nicht empfehlenswert.3*° Die kluge Verteidi-
gung warnt deshalb ihre Mandantin grundsitzlich ohnehin vor der Liige und rét zur kon-
sequenten Aussageverweigerung oder erlebnisbasierten Aussage.3!

Im Ergebnis édndert dies indessen nichts daran, dass die derzeitige, insgesamt unsichere
Rechtslage zu den Grenzen der Verteidigung fiir deren Beitrag zur strafprozessualen Wahr-
heitssuche hochst unbefriedigend ist: Die Verteidigung hat ihren rechtlichen Spielraum fiir
die beschuldigte Person maximal auszuschopfen, weshalb auch fiir zusétzliche moralische
Restriktionen kein Raum besteht.?*? Ist allerdings iiber weite Strecken unklar, wo diese
Grenze exakt liegt, fiihrt dies im Ergebnis zu Folgendem: Entweder lotet die Verteidigung
aus durchaus nachvollziehbarer personlicher Angst den Spielraum im Zweifelsfall nicht aus.
Die Pflicht zur maximalen Interessenwahrung wird dabei mutmasslich nicht so ausgeschopft,
wie es moglich wire. Oder die Verteidigung geht trotz ungesicherter Rechtslage an die
Grenze, welche sie personlich fiir zuldssig erachtet, riskiert aber damit Sanktionen.?* Wiiren
lediglich wenige, untergeordnete Fragen zu den rechtlichen Grenzen nicht geklért, konnte
dies hingenommen werden. Da derzeit aber vieles und auch Grundsitzliches unklar ist,
schrinkt dies die Funktion der Verteidigung bei der strafprozessualen Wahrheitssuche fak-
tisch iiber Gebiihr ein.

839 Vgl. bereits eingehend BERNARD, Sonderheft 2014, S.9f., mit Verweisen; gl. M. WOHLERS,
ZStrR 2022, S.317 ff.

840 BERNARD, Sonderheft 2014, S. 9 f., mit Verweisen; gl. M. WOHLERS, ZStrR 2022, S.318f.

841 BERNARD, Sonderheft 2014, S.9f., mit Verweisen; gl.M. ISENRING/MAYBUND/PAYER,
S.64; LANDMANN, S.12.

842 Tmmer noch prignant HUG, Moral, S. 57 ff.; STICKELBERGER, S. 64 ff. Auf einem anderen Blatt
steht allerdings, dass dieser Auftrag nicht immer leicht einlosbar ist und Moraldilemmata ver-
ursachen kann, LANDMANN/BORNATICO, S.39ff.; weiterfiihrend dazu LUDEWIG-KEDMI,
S. 105 ff. Auch der offentliche Druck erschwert dies bisweilen zusitzlich stark, BERNARD, An-
waltsrevue 2019. In den USA scheint dies teilweise noch ausgeprigter zu sein, was sich unter ande-
rem in der Nichtwiederwahl des Rechtsprofessors RONALD SULLIVAN JR. als Vorsteher eines
Harvard College aufgrund seiner Verteidigung des Filmproduzenten Harvey Weinstein zeigt; zu
diesem Fall und der damit verbundenen Problematik fiir Verteidigungsrechte und damit auch den
Rechtsstaat SEELMANN, S. 10.

843 Eingehend BERNARD, plidoyer2022.
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5. Kapitel:  Anwendung der Erkenntnisse auf die fiinf Beispiele
des ersten Teils

A. Anwalt der ersten Stunde

Im ersten Teil der Arbeit wurde zusammenfassend festgehalten, dass im Entstehungsprozess
der eidgendssischen Strafprozessordnung das damals neue Institut des Anwalts der ersten
Stunde mit der Begriindung bekdmpft wurde, es drohe die ungestorte Rekonstruktion der
materiellen Wahrheit durch die Strafjustiz zu torpedieren.®** Dies kann wie erwihnt in einer
rechtspolitischen Debatte grundsitzlich durchaus ein valides Argument sein, nicht aber im
rechtsdogmatischen Diskurs.

In der Argumentation der Befiirworter dieser Neuerung spielte die Frage der materiellen
Wahrheit oder der strafprozessualen Wahrheitssuche dagegen damals eine weit weniger
wichtige Rolle.’* Zwar brachten manche Befiirworter des Instituts vor, die Prisenz des An-
walts zu Beginn der Untersuchung konne falsche Gestéindnisse und damit Fehlurteile verhin-
dern, die Verteidigung konne ihre Mandantin auf entlastende Momente hinweisen, und einer
selbstbelastenden Aussage der beschuldigten Person in Anwesenheit der Verteidigung
komme ein hoher Wert zu.?*¢ Damit wurde (implizit) Bezug zur materiellen Wahrheit ge-
nommen. Insgesamt argumentierten die Befiirworter aber vor allem formalrechtlich und
nicht direkt damit, dass dieses Institut der materiellen Wahrheit als Verfahrensziel und/oder
der Ausgestaltung der strafprozessualen Wahrheitssuche zutriglich sei.?

Mit zeitlicher Distanz zur damaligen Debatte ldsst sich Folgendes festhalten: Die Gegner des
neuen Instituts gingen von der Vorstellung aus, die Staatsanwaltschaft beziehungsweise die

84 Erster Teil, 3. Kapitel, A. Anwalt der ersten Stunde.

85 ARQUINT, S.192f.; ERNI, ZStrR 2007, S. 229 ff.; POPP, Anwaltsrevue 2007, S. 268 ff.; RUCK-
STUHL, Anwaltsrevue 2007, S.325; RUCKSTUHL, ZStrR 2010, S.145; WOHLERS/SCHLE-
GEL, S.75f.

84 WOHLERS/SCHLEGEL, S.76; SCHLEGEL, S.279f.

87 ARQUINT, S.192f.; ERNI, ZStrR 2007, S. 229 ff.; POPP, Anwaltsrevue 2007, S. 268 ff.; RUCK-
STUHL, Anwaltsrevue 2007, S.325; RUCKSTUHL, ZStrR 2010, S.145; WOHLERS/SCHLE-
GEL, S.75f.
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Polizei miisse die materielle Wahrheit moglichst ungestort suchen konnen. Die Verteidigung
sei dabei vor allem ein Hindernis. Die Gegner gewichteten damit nicht ausreichend, welch
unabdingbare Rolle die Verteidigung bei der strafprozessualen Wahrheitssuche spielt, indem
sie die beschuldigte Person beim Gebrauch ihrer Verteidigungsrechte unterstiitzt, auf der
Entlastungsperspektive insistiert und die Rechtsformigkeit des Verfahrens kontrolliert. Ins-
besondere die Funktion der Beratung und Fiirsorge im anwaltlichen Innenverhiltnis zur Stér-
kung der Subjektstellung wurde als Basis fiir die Funktion der Verteidigung bei der strafpro-
zessualen Wahrheitssuche vernachldssigt. Die Argumentation, das Institut des Anwalts der
ersten Stunde verhindere die materielle Wahrheit als Verfahrensziel, erweist sich demnach
als stark verkiirzt. Denn sie verkennt den positiven Beitrag der Verteidigung zur strafprozes-
sualen Wahrheitssuche. Sie verkennt vor allem, dass dem Vorverfahren in der Konzeption
der eidgendssischen StPO eine enorm bedeutende Rolle zukommt, weshalb das Gegen-
gewicht der Verteidigung zur Staatsanwaltschaft gerade dann besonders nétig ist.34® Sogar
der langjéhrige Ziircher Staatsanwalt mit Leitungsfunktion ULRICH WEDER, einer der da-
mals vehementesten und prominentesten Gegner des Instituts, konzedierte rund sechs Jahre
nach dessen Einfiihrung, dass es «nicht diese Auswirkungen auf die Wahrheitsfindung ge-
habt hat, wie ich sie mir vorgestellt habe».3** Bei Lichte betrachtet ging es in der Diskussion
im Kern um folgende Frage: Konnen die Strafverfolgungsbehorden zu Beginn der Unter-
suchung, in einem Verfahren, das ohnehin wesentlich durch das Vorverfahren gepragt ist,
auf den Rechtsunterworfenen zugreifen, ohne dass ihm ein Beistand zur Seite steht? Oder
will man die Fiirsorge-, Beratungs-, Entlastungs- und Kontrollfunktion der Verteidigung als
Hilfeleistung fiir den effektiven Gebrauch von Verteidigungsrechten schon initial zulassen?
Sollen somit die Voraussetzungen fiir ein effektiv kontradiktorisches Verfahren ab Verfah-
rensbeginn konsequent verwirklicht werden oder nicht?

Die Befiirworter des Anwalts der ersten Stunde verwiesen dagegen wie erwihnt nur selten
auf die positive Rolle der Verteidigung und die Funktion von Verteidigungsrechten bei der
strafprozessualen Wahrheitssuche, sondern primir auf die Verfahrensrechte und die Rechts-
staatlichkeit der strafprozessualen Wahrheitssuche. Soweit ersichtlich wurde Folgendes nicht
ins Feld gefiihrt: Sowohl die Fiirsorge fiir die beschuldigte Person und die ihr von der Ver-
teidigung geleistete Beratung zu Beginn der Untersuchung als auch die durchgehende Ent-
lastungs- und Kontrollfunktion der Verteidigung sind integrale Bestandteile der strafprozes-
sualen Wahrheitssuche. Sie dienen letztlich dazu, dass die Verteidigung der beschuldigten
Person beim Gebrauch ihrer Verteidigung echt behilflich sein kann. Somit dient der Anwalt
der ersten Stunde auch der strafprozessualen Wahrheitssuche und mittelbar dem Verfahrens-
ziel der Rekonstruktion der materiellen Wahrheit. Dadurch beférdert das Institut des Anwalts
der ersten Stunde die strafprozessuale Wahrheitssuche geradezu und verhindert sie in keiner
Weise.

88  GARLAND, Waffengleichheit, S. 151 ff.
849 Gitz, S. 1.
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Hinzu kommt ein weiterer, dusserst relevanter Gesichtspunkt, der in der damaligen Debatte
kaum vorgebracht wurde: Der Beitrag der Verteidigung zur strafprozessualen Wahrheitssu-
che besteht auch und gerade darin, der beschuldigten Person bei der Wahrnehmung ihrer
Rechte behilflich zu sein. Zu Beginn der Strafuntersuchung, beim ersten Zugriff auf die be-
schuldigte Person, werden zentrale Weichen gestellt. Hier ist namentlich zu entscheiden, ob
die beschuldigte Person sich zur Sache einldsst oder die Aussage verweigert, was in sehr vie-
len Verfahren eine der ganz wichtigen Fragen beim Gebrauch der Verteidigungsrechte ist.3>
Bleibt die beschuldigte Person in diesem entscheidenden Zeitpunkt bei einem derart rich-
tungsweisenden Thema ohne anwaltliche Beratung, so ist ihr beim Entscheid iiber die Wahr-
nehmung eines der grundlegenden Verteidigungsrechte niemand behilflich. Der Verteidi-
gung wiirde es damit in dem wohl oft kritischsten Zeitpunkt eines Strafverfahrens verwehrt,
die beschuldigte Person beim Gebrauch ihrer Verteidigungsrechte zu unterstiitzen. Damit
wiirde ihr Beitrag zur strafprozessualen Wahrheitssuche zu einem betréchtlichen Teil unter-
miniert.

Die von Gegnern des Instituts kolportierte, einseitige Vorstellung iiber die strafprozessuale
Wahrheitssuche blieb damit in der damaligen Auseinandersetzung ein Stiick weit unwider-
sprochen und nicht restlos entkriftet im Raum stehen. Dieser Umstand zeigt letztlich auf,
welche Dominanz ihr in der strafprozessualen Debatte zukommt und wie wenig prominent
der positive Beitrag der Verteidigung bei der strafprozessualen Wahrheitssuche gewichtet
wird, wenn selbst Befiirworterinnen von Verteidigungsrechten nicht klar wider diese Einsei-
tigkeit eintraten.

B. Teilnahme der Verteidigung an Einvernahmen Mitbeschuldigter

Ein hinsichtlich der Argumentation vergleichbarer Diskussionsverlauf zeigt sich bei der
Frage des Teilnahmerechts der Verteidigung an Einvernahmen von Mitbeschuldigten. Au-
genfillig ist bei der Thematik die Gleichzeitigkeit von rechtsdogmatischen Kontroversen
und rechtspolitischen Vorstossen, die in einem Uberarbeitungsprozess der Strafprozessord-
nung miindeten.®3! Die Debatte fand freilich einen anderen Niederschlag in der Rechts-
anwendung als in der Rechtssetzung.35? In der Rechtsprechung wurde mit einer extensiven
Gesetzesauslegung das Teilnahmerecht markant eingeschrinkt. Dagegen wurde die gesetz-
liche Grundlage in der StPO — wenn man den Diskussionsverlauf im Vorfeld betrachtet,
durchaus etwas iiberraschend — nicht weiter revidiert.

Gegen das Teilnahmerecht der Verteidigung an Einvernahmen von zusammen mit ihrer Man-
dantin beschuldigten Personen wurde insbesondere seit Inkrafttreten der eidgendssischen
Strafprozessordnung vorgebracht, es gefihrde, vor allem zu Beginn der Untersuchung, die

830 Eingehend BERNARD, Sonderheft 2014, S. 3 ff., S. 9 ff.
81 Eingehend zum ganzen Verlauf Erster Teil, 3. Kapitel, B. Teilnahme der Verteidigung an Einver-
nahmen Mitbeschuldigter.

852 Erster Teil, 3. Kapitel, B. Teilnahme der Verteidigung an Einvernahmen Mitbeschuldigter.
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ungestorte strafprozessuale Wahrheitssuche durch die Strafjustiz und ermogliche Abspra-
chen zwischen den Mitbeschuldigten.®>* Dieser Einwand prigte die Gesetzesauslegung:
Uber das Argument der richterlichen Liickenfiillung liess das Bundesgericht eine markante
Einschriankung des Teilnahmerechts hochstrichterlich zu und dehnte diese sogar auf die Teil-
nahme an der ersten Vernehmung einer Auskunftsperson aus.?* Methodisch erweist sich die-
ses Vorgehen als bedenklich, bewegen sich die Restriktionen doch weit weg vom gesetz-
lichen Wortlaut und von der Intention im historischen Gesetzgebungsprozess.?3 Beriicksich-
tigt man zudem obige volker- und verfassungsrechtliche Argumente zu der Rolle der Vertei-
digung bei der strafprozessualen Wahrheitssuche, so ldsst sich dieses Auslegungsergebnis in
einer teleologischen und systematischen Auslegung nur schwer rechtfertigen. Das Gesetz
diirfte daher primér vom gewiinschten Resultat her interpretiert worden sein.

Im Kontext der Revision der Strafprozessordnung wurde, namentlich von Seiten der Straf-
verfolgungsbehorden, fiir eine Verdnderung der gesetzlichen Grundlage beziiglich Teil-
nahmerechten eingetreten.33® Damit wurde implizit konzediert, dass die bisherige Gesetzes-
interpretation ein unzureichendes Fundament hat. Sowohl in der urspriinglichen rechtsdog-
matischen als auch in der parallel laufenden rechtspolitischen Diskussion befanden sich
jene Stimmen, die sich fiir eine konsequente Anwendung der bisher gewéhrten Teilnahme-
rechte und fiir ausgedehnte Verteidigungsrechte aussprachen, in der Defensive. Diese Au-
torinnen und Autoren argumentierten, das Teilnahmerecht sei ein Gegengewicht zur starken
Stellung der Staatsanwaltschaft und ein entlastender Beitrag im Rahmen der strafprozessua-
len Wahrheitssuche. Im Ergebnis miindete die Debatte in einem Versuch, das Gesetz zu revi-
dieren. Dieses Revisionsvorhaben wurde relativ kurz nach Inkrafttreten der eidgendssischen
Strafprozessordnung in Angriff genommen, schriinkte aber letztendlich die Teilnahmerechte
der Verteidigung nicht noch weiter ein.?>’

Das Verteidigungsrecht auf Teilnahme an Einvernahmen von Mitbeschuldigten und Aus-
kunftspersonen wurde von der Strafverfolgung und der Strafjustiz primér als Hindernis der
strafprozessualen Wahrheitssuche angesehen. Ins Feld gefiihrt wurde stets die Gefahr von
Absprachen. Der Personalbeweis ist indessen ganz grundsitzlich unzuverldssig.3>® Deshalb
dringt sich das Argument geradezu auf, es sei zur Sicherstellung der kontradiktorischen Ver-
fahrensanlage und damit einer strafprozessualen Wahrheitssuche, die eine Anniherung an
die materielle Wahrheit anstrebt, prinzipiell unerlisslich, der beschuldigten Person und ihrer

853 Besonders pointiert WEDER, forumpoenale 2016, S.282; vgl. iiberdies BOMMER, BE N’ius
2012, S.29ff.; HEIMGARTNER, S. 10 ff., RIKLIN, Kommentar, Art. 147 N.4a; SCHAR, S. 165f.

84 BGE 139 IV 25, Erw. 5.4.4.1.; ausgedehnt auf die Auskunftsperson sodann in BGer vom 13. Sep-
tember 2018, 6B_256/2017, Erw.2.2.2

855 BONIN/MUNCH; MELUNOVIC/JOSET, Anwaltsrevue 2015, S.251 ff.; MELUNOVIC/JOSET,
forumpoenale 2017, S. 334 f.

86 BERTSCHI, S.9; WEDER, NZZ 2015, S. 19; Medienmitteilung vom 21. November 2014.

857 Eingehend zum ganzen Verlauf Erster Teil, 3. Kapitel, B. Teilnahme der Verteidigung an Einver-
nahmen Mitbeschuldigter.

858 Zur anspruchsvollen Bewertung von Personalbeweisen weiterfiilhrend BAUMER/LUDEWIG/
TAVOR; MALEK, S.561 ff.
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Verteidigung ein moglichst wenig eingeschriinktes Teilnahmerecht zu gewéhren.?® Die Be-
fragungssituation verindert sich mit der Teilnahme der Verteidigung an der Vernehmung von
Mitbeschuldigten fundamental: Ohne ein solches Teilnahmerecht besteht die Gefahr von Be-
lastungen wider besseres Wissen. Abwesende belastet man erfahrungsgemass leichter als
Anwesende, insbesondere wenn man sich dadurch eine Stirkung der eigenen Verfahrens-
position erhofft.

Das Teilnahmerecht dient iiberdies als Gegengewicht zu der ohnehin starken Stellung der
Staatsanwaltschaft.®® Ohne Teilnahmerechte kann eine einmal erfolgte Belastung durch die
Verteidigung nicht sur place hinterfragt werden und droht sich deshalb zu verfestigen, selbst
wenn sie inhaltlich unzutreffend ist. Einseitige oder suggestive Fragen konnen nicht unmit-
telbar geriigt werden. Sinnentstellende oder unvollstindige Protokollierungen sowie Gespré-
che vor der eigentlichen Einvernahme sind der Kontrolle der Verteidigung ebenfalls entzo-
gen. Die Verteidigung kann ohne ein Teilnahmerecht an der Genese des Beweisergebnisses
durch die Strafjustiz nicht mitwirken und ihrer Kontrollpflicht nicht nachkommen, sondern
erst im Nachhinein intervenieren, wenn wesentliche Beweise bereits erhoben sind.®¢!

Mit anderen Worten lidsst sich mit sehr guten Griinden rechtspolitisch dafiir argumentieren,
dass ein Teilnahmerecht der Verteidigung an Vernehmungen von Mitbeschuldigten von An-
fang an unabdingbar fiir eine strafprozessuale Wahrheitssuche und die Annidherung an das
Verfahrensziel der materiellen Wahrheit wire. Denn damit konnen unzutreffende Belastun-
gen verhindert werden, die sich im Verlauf der Untersuchung zu reproduzieren drohen. Einer
soliden Verankerung der Entlastungsperspektive ist auch deshalb ein solches Teilnahmerecht
zutrdglich. Dieses stirkt iiberdies die Subjektstellung der beschuldigten Person. Wird da-
gegen das Teilnahmerecht verwehrt, ist es der beschuldigten Person und ihrer Verteidigung
verunmoglicht, bei einer entscheidenden Weichenstellung aktiv Verteidigungsrechte wahr-
zunehmen. Auch hier geht es wie beim Anwalt der ersten Stunde letztlich darum, ob in
einem frithen und entscheidenden Verfahrensstadium die Hilfeleistung der Verteidigung
beim Gebrauch der Verteidigungsrechte zugelassen werden soll der nicht.

Die heutige Einschrinkung des Teilnahmerechts der Verteidigung an den Vernehmungen
von Mitbeschuldigten schwicht die Verteidigungsrechte im Vergleich zur urspriinglich vor-
gesehenen Losung markant.36? Die kontradiktorische Verfahrensanlage wird damit teilweise
erst nach erfolgter Beweisaufnahme gewihrt. Der Verteidigung wird deshalb keine durch-
gehende, das gesamte Verfahren umspannende Rolle als Akteurin bei der strafprozessualen
Wahrheitssuche zugestanden. In der Rechtsprechung hat sich bei der Giiterabwigung im

89 So schon weit vor dieser Debatte HUG, Vorbereitung, S.393; dazu auch GETH, ZStrR 2020,
S.279ff.; vgl. beispielsweise auch DONATSCH, forumpoenale 2012, S. 239, der festhilt, das Teil-
nahme- und Fragerecht sei ein zentrales kontradiktorisches Element der spezifisch prozessualen
Wahrheits- und Rechtsfindung.

8600 EGGMANN, Rz.55ff; GARLAND, NZZ, S.14; GETH, ZStrR2020, S.281ff.; NOSETTI-
KAUFMANN, S.265; RUCKSTUHL, plddoyer 2020, S.33; WOHLERS, ZStrR 4/2020, 416 f.

861 Prignant bereits GODENZI, ZStrR 2011, S. 338.

862 Dazu auch GETH, ZStrR 2020, S. 282 ff.; NOSETTI-KAUFMANN, S. 264.
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Rahmen der strafprozessualen Wahrheitssuche eine Meinung teilweise durchgesetzt, welche
den Strafverfolgungsinteressen — wider die gesetzliche Anlage — den Vorrang vor den volker-
und verfassungsrechtlich verankerten Verteidigungsrechten und der kontradiktorischen Ver-
fahrensanlage iiberlédsst. Die Subjektstellung der beschuldigten Person, die Sicherstellung
ihrer Entlastungsperspektive und der Gebrauch ihrer Verteidigungsrechte werden deshalb be-
eintrichtigt.

C. Teilnahme der Verteidigung am Explorationsgesprach
des psychiatrischen Sachverstandigen

Im ersten Teil der Arbeit wurde der Forschungsstand zu den Teilnahmerechten der Verteidi-
gung am Explorationsgesprich des psychiatrischen Sachverstindigen referiert.3®* Vorder-
hand scheint sich in der bundesgerichtlichen Rechtsprechung festzuschreiben, der Verteidi-
gung sei kein Anwesenheitsrecht zuzubilligen.? Diese Rechtsprechung besteht weiterhin,
obwohl namentlich das jiingere Schrifttum ein solches Teilnahmerecht mit eingehender Be-
griindung postuliert.? Offenkundig hat sich in der Rechtsprechung das Misstrauen gegen
eine Mitwirkung der Verteidigung durchgesetzt, weil eine potentielle Stérung der psychiatri-
schen Begutachtung befiirchtet wird.®® Zumindest lzsst der im ersten Teil dargestellte Leit-
entscheid des Bundesgerichts zu, dass ein Anwesenheitsrecht der Verteidigung in Ausnah-
mefillen zugelassen wird.®” Wann ein solcher Ausnahmefall vorliegt, bedarf der kiinftigen
Konkretisierung.?%® Und ob ein solcher iiberhaupt je bejaht wird, wird im Schrifttum teil-
weise bezweifelt.3 Immerhin hat nun, wie im ersten Teil erwihnt, das Ziircher Bezirks-
gericht einen solchen gewiihrt.8’° Ob dies vermehrt vorkommen wird, bleibt abzuwarten.

Im Rahmen der vorliegenden Dissertation kann es nicht darum gehen, den Standpunkt fiir
ein Anwesenheitsrecht mit den bereits bekannten Argumenten ein weiteres Mal eingehend
zu begriinden.?’! Stattdessen wird auf die bestehende Literatur, namentlich die iiberzeugende

863 Erster Teil, 3. Kapitel C., Teilnahme der Verteidigung am psychiatrischen Explorationsgesprich.

864 BGer vom 4. Juli 2018, 1B_522/2017, Erw. 3.5.; BGer vom 7. August 2020, 1B_527/2019.

865 BERNARD, iusNet 2018; BERNARD/BINDER, S.9ff.; BERNARD/STUDER, ZStrR2015,
S.92f; BERNARD/STUDER, Schuldinterlokut, S.14ff.; CONINX, Verbrechensbekdmpfung,
S. 458 ff.; HEER, Begutachtung, S. 177 ff., insbesondere S.203 f.; HEER/COVACI, S. 438 ff.; HU-
BER, S.260ff.; JEANNERET/KUHN, S.321f.; SANER, S.121ff.,; URWYLER, zusammenfas-
send, S.247 ff.; URWYLER/ENDRASS/HACHTEL/GRAF, S.381 ff.,, S.410ff.; WOHLERS, In-
strument, S. 83 ff.

866 BGer vom 4. Juli 2018, 1B_522/2017, Erw. 3.5.; BGer vom 7. August 2020, 1B_527/2019.

87 BERNARD, iusNet 2018; URWYLER/ENDRASS/HACHTEL/GRAF, S.381ff., S. 410 ff.

868 BERNARD, iusNet 2018; URWYLER/ENDRASS/HACHTEL/GRAF, S.381ff.,, S. 410 ff.

89 WOHLERS, forumpoenale 2021, S. 362 ff.

870 Verfiigung des Bezirksgericht Ziirich, 7. Abteilung, vom 26.Oktober 2022, Verfahren Nr.
DG220054.

871 Hierzu Erster Teil, 3.Kapitel, C. Teilnahme der Verteidigung am psychiatrischen Explorations-
gesprich.

181



Vierter Teil: Normative Vorgaben zur Funktion der Verteidigung und deren Umsetzung

Darstellung von THIERRY URWYLER, verwiesen, deren wesentliche Inhalte bereits oben
wiedergegeben wurden.®”

Es seien dazu lediglich einige Ergidnzungen anhand der vier dargestellten Verteidigungs-
pflichten (Fiirsorge, Beratung, Mitwirkung, Entlastung) angefiihrt: Nach der derzeitigen
Rechtsprechung ist die beschuldigte Person im Gespridch mit dem Sachverstindigen auf
sich allein gestellt. Der Verteidigung wird damit in der Explorationssituation verwehrt, der
beschuldigten Person beim Gebrauch ihrer Verteidigungsrechte behilflich zu sein. Wihrend
dieses Prozesses kann die Verteidigung sie weder beraten noch ihr fiirsorgend zur Seite ste-
hen, was gerade fiir die Umsetzung einer vereinbarten Aussage- und Mitwirkungsverweige-
rung entscheidend sein kann. Die Fiirsorge- wie die Beratungspflicht der Verteidigung kon-
nen nur vor oder nach dem Explorationsgespriach ausgeiibt werden. Dies stellt eine erheb-
liche Beschneidung der Hilfeleistung beim Gebrauch der Verteidigungsrechte dar.

Das Explorationsgesprich bildet das Kerngeschehen des psychiatrischen Begutachtungspro-
zesses. Eine Mitwirkung an den entscheidenden Explorationsgesprichen und eine unmittel-
bare Kontrolle der Gespriche ist der Verteidigung jedoch verunméglicht. Namentlich ist es
ihr verwehrt, kldrende oder prizisierende Ergidnzungsfragen zu stellen oder vor Ort gegen
ein suggestives oder unklares Vorbringen des Sachverstindigen zu intervenieren. Erschwe-
rend kommt dazu, dass sich das Ergebnis der Explorationsgespriche einer nachtriaglichen
Kontrolle sowohl durch die Verteidigung als auch durch die Strafjustiz weitgehend entzieht.
Derzeit werden psychiatrische Sachverstindige weder angehalten, das in Strafverfahren
sonst vorgesehene Wortprotokoll zu fithren, noch miissen sie die Exploration audiovisuell
oder wenigstens auf einen Tontréger aufzeichnen.?”3 Insgesamt ist es damit der Verteidigung
nicht moglich, hinsichtlich der Explorationsgespriche ihre vier Pflichten so wahrzunehmen,
wie es sonst in Strafverfahren bei Vernehmungen ihrer Mandantin moglich ist.

Die Ausiibung der vier Verteidigungspflichten ist — wie oben gezeigt — ein Ausfluss der vol-
ker- verfassungs- und strafprozessrechtlich verankerten Verteidigungsrechte. Sie dienen der
Konkretisierung des kontradiktorischen Verfahrens, der Entlastungsperspektive sowie der
Subjektstellung der beschuldigten Person.?’* Sie gewihrleisten, dass die Verteidigung der be-
schuldigten Person bei der Wahrnehmung ihrer Rechte behilflich sein kann. Vor diesem Hin-
tergrund erstaunt es, dass im Kontext der psychiatrischen Explorationsgespridche der Vertei-
digung ein aktiver Beitrag zur strafprozessualen Wahrheitssuche ginzlich verwehrt wird.
Zwischen volker-, verfassungs- und strafprozessrechtlichen Grundsatznormen und prakti-
scher Anwendung im Einzelfall besteht hier eine ganz erhebliche Kluft. Bei der Auslegung
des entsprechenden Aktionsradius der Verteidigung fanden Uberlegungen zur Anlage des
Strafprozesses und der Rolle der Verteidigung bei der strafprozessualen Wahrheitssuche bis-

872 URWYLER, zusammenfassend S.247 ff.; URWYLER/ENDRASS/HACHTEL/GRAF, S.381 ff.,
S.410ff.

873 URWYLER/ENDRASS/HACHTEL/GRAF, S.381ff., S. 410 ff., mit Verweisen.

874 7u diesen Pflichten ALBRECHT, Funktion, S.21ff.; ARQUINT, S.180ff.; BERNARD, Was ist
Strafverteidigung?, S. 38 ff.

182



5. Kapitel: Anwendung der Erkenntnisse auf die fiinf Beispiele des ersten Teils

her keine Beriicksichtigung. Die derzeitige Ausgestaltung des psychiatrischen Begutach-
tungsprozesses enthilt nach der Einsetzung des Sachverstindigen bis zum Abschluss der Ex-
pertise keinerlei kontradiktorische Elemente und marginalisiert das Recht auf Verteidigung,
und damit die Absicherung eines wirkungsvollen Gebrauchs der Verteidigungsrechte, stark.
Sachverstindigen kommt im Kontext von Strafverfahren betreffend Massnahmen nach
Art. 56 ff. StGB ohnehin ein nahezu determinierendes Gewicht zu. Sie sind faktisch ein dus-
serst relevanter Machtfaktor. Deshalb hat sich treten sie auf den Plan, wie oben gezeigt, eine
Art Substrafprozessordnung im Rahmen der Strafprozessordnung etabliert. Steht die be-
schuldigte Person daher dem Experten in der entscheidenden Explorationsgesprich allein
gegeniiber und erfolgt von der Situation keine iibliche Protokollierung, wird sie damit zum
Objekt einer Beweisaufnahme gemacht und ist kein Prozesssubjekt mit effektiv einlgsbaren
Verteidigungsrechten mehr.

Es wire daher zu begriissen, wenn die hochstrichterliche Rechtsprechung auf ihr Grundsatz-
urteil zuriickkdme, damit die beschuldigte Person auch in dieser Konstellation bei der Wahr-
nehmung ihrer Verteidigungsrechte Unterstiitzung durch die Verteidigung erhielte. Wenigs-
tens aber bei der Konturierung der Ausnahmen vom Regelfall miissten die oben dargestellten
Auslegungsgesichtspunkte mitberiicksichtigt werden. Denn es gibt Konstellationen, in de-
nen die Explorationsgespriche stets den Charakter von Sachverhaltsermittlung haben: Dies
trifft insbesondere zu, wenn die Begutachtung eines Nicht-Gestindigen ansteht oder wenn
die Begutachtung aus anderen Griinden den Schuldpunkt beeinflussen konnte, beispiels-
weise beziiglich der Beurteilung des subjektiven Tatbestandes oder eines Qualifikations-
merkmals eines Tatbestandes. Spitestens dann ist — zur Sicherstellung des Nemo-tenetur-
Grundsatzes, der Entlastungsperspektive, der Subjektstellung der beschuldigten Person und
insgesamt einer wirkungsvollen Absicherung von Verteidigungsrechten — ein Anwesenheits-
recht der Verteidigung unabdingbar notig. Andernfalls wird das prinzipiell vorhandene
Recht auf Verteidigung und kontradiktorische Verfahrensanlage seines Gehalts entkernt. Zu-
mindest unter diesen Umstédnden miisste daher stets ein Ausnahmefall im Sinne der Recht-
sprechung angenommen werden.

D. Zeugenkontakte der Verteidigung

Im ersten Teil dieser Arbeit wurde bereits der Stand von Lehre und Rechtsprechung zum so-
genannt privaten Zeugenkontakt der Verteidigung wiedergegeben.®”> Ein Fragezeichen ist
bereits terminologisch zu setzen. Der Begriff privater Zeugenkontakt suggeriert, dass die
Verteidigung den Zeugen als Privatperson kontaktiert. Bei Lichte betrachtet tut sie dies in-
dessen in ihrer beruflichen Funktion, wenn auch nicht im Rahmen einer Einvernahme durch
die Strafjustiz. Daher ist fortan unterschiedslos entweder vom sogenannt privaten Zeugen-
kontakt oder schlicht vom Zeugenkontakt der Verteidigung die Rede.

875 Erster Teil, 3. Kapitel, D. Zeugenkontakte der Verteidigung.
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Die Rechtsprechung und herrschende Meinung in der Literatur ziehen jedenfalls eine restrik-
tive Grenze und wollen solche Zeugenkontakte nur unter stark eingeschrinkten Vorausset-
zungen zulassen.®’® Der Zeugenkontakt miisse im Interesse des Klienten und sachlich not-
wendig sein, und zudem sei sicherzustellen, dass Zeugen nicht beeinflusst werden.®’” Diese
Ansicht wird von einer Mindermeinung kritisiert.8”8 Teilweise werden lediglich einzelne Kri-
terien, wie die sachliche Notwendigkeit oder die abstrakte Gefahr einer Beeinflussung, in
Frage gestellt.}”” Andere Autoren postulieren dezidierter, dass gar keine andere Grenze als
die strafrechtliche Anstiftung zum falschen Zeugnis bestehen solle.3®° Begriindet wird diese
Ansicht unter anderem damit, dass Art. 12 lit.a BGFA keine ausreichende gesetzliche
Grundlage fiir eine solche Einschriinkung sei.®8!

Bei der Frage der rechtlichen Grenzen wurde bereits oben vertreten, dass sich Limitierungen
im Verteidigungshandeln nicht auf eine Generalklausel im BGFA abstiitzen lassen.®? Die ge-
setzliche Grundlage ist zu unbestimmt und vage, insbesondere wenn die volker- und verfas-
sungsrechtlichen Grundsatznormen zur Verteidigung bei der systematischen Auslegung die-
ser Norm mitberiicksichtigt werden.®3 Die Argumentation der referierten Mindermeinung
iiberzeugt. Das Gebot der zuriickhaltenden Limitierung der Verteidigung gilt nach der hier
vertretenen Auffassung auch hinsichtlich von sogenannt privaten Zeugenkontakten.?8 Sollte
der Zeugenkontakt der Verteidigung iiber die bestehende strafrechtliche Grenze hinaus be-
grenzt werden, so briauchte es hierfiir eine klare formalgesetzliche Grundlage. De lege lata
lasst sich deshalb die herrschende Meinung und Praxis kaum halten.

Besieht man sich die inhaltliche Seite der Thematik, so sanktioniert das materielle Strafrecht
lediglich die vorsitzliche Anstiftung zum falschen Zeugnis. Nach der derzeitigen Rechtspre-
chung wird hingegen anwaltsrechtlich bereits in der Kontaktaufnahme durch die Verteidi-
gung eine abstrakte Gefahr der Zeugenbeeinflussung gesehen, die es grundsitzlich zu ver-

876 Statt vieler BGE 136 II 551; BGer vom 25. Februar 2019, 2C_536/2018; aus der Literatur: BRUN-
NER/HENN/KRIESI, S.87ff.,; FELLMANN/ZINDEL, Art.12 N.23, mit Verweisen; FELL-
MANN, S.83f., mit Verweisen; ZUGER, S. 254 ff., mit zahlreichen Verweisen; zusammenfassend
THOMET, S. 127 ff.

877 BGE 136 I1551; BGer vom 25.Februar 2019, 2C_536/2018; aus der Literatur: BRUNNER/
HENN/KRIESI, S.87ff.; FELLMANN/ZINDEL, Art. 12 N.23, mit Verweisen; FELLMANN,
S. 83 f., mit Verweisen; ZUGER, S.254 ff., mit zahlreichen Verweisen; zusammenfassend THO-
MET, S. 127 ff.

878 BERLINGER, S.82ff.; CAVEGN, S. 134f.; DELNON/RUDY, ZStrR 1998, S. 337 f.; REICHART/
HAFTER, S.202 ff.; SCHILLER, S.380f.; SCHILLER/NATER, S.48.

879 BERLINGER, S. 82 ff.

80 DELNON/RUDY, ZStrR 1998, S.337f.; REICHART/HAFTER, S.202ff.; SCHILLER, S.380f.;
SCHILLER/NATER, S.48.

81 DELNON/RUDY, ZStrR 1998, S.337f.; REICHART/HAFTER, S.202ff.; SCHILLER, S.380f.;

SCHILLER/NATER, S.48.

Vierter Teil, 4. Kapitel Grenzen der Verteidigung bei der strafprozessualen Wahrheitssuche.

Hierzu Dritter Teil, 2. Kapitel, B. Konsequenz fiir die Auslegung séamtlicher, mit Verteidigung und

Verteidigungsrechten in Zusammenhang stehender Rechtsinstitute.

84 G1L.M. GARLAND, Waffengleichheit, S. 252 ff.
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hindern gelte. Mit anderen Worten ist der Verteidigung sowohl die vorsétzliche als auch die
fahrldssige Beeinflussung eines Zeugen untersagt. Dariiber hinaus wird im Regelfall schon
der Kontakt als solcher gleichsam als abstrakte Gefahr eines moglichen Einflusses verwehrt.
Paradoxerweise ist damit die Verteidigung, welcher im Kern eine Entlastungsverantwortung
fiir die beschuldigte Person obliegt, in ihrem Auftrag eingeschrinkter als die beschuldigte
Person und jede andere Drittperson, denen es nicht verwehrt ist, mit Zeugen zu sprechen.
Der Verteidigungsauftrag wird damit sehr stark limitiert.

Es stellen sich daher die Fragen: Will man es der Verteidigung ermdglichen, mit Zeuginnen
zu sprechen, um die Entlastungsperspektive besser abschitzen zu kdnnen, bevor sie den An-
trag auf Abnahme eines Zeugnisses stellt? Oder soll die Verteidigung strikt auf die nachtrig-
liche Kontrolle der Arbeit der Strafjustiz reduziert werden? Es geht damit um die Giiterabwi-
gung zwischen bewusster Einschrinkung der einseitigen Interessenwahrnehmung einerseits
und Vorbereitung eines optimierten Verteidigungshandelns in einer kontradiktorischen Ver-
fahrensanlage andererseits. Die Vorstellung, dass jedes Verteidigungsgesprich mit Zeugen
zu unterbinden sei, weil es potentiell eine Aussage kontaminieren konne, geht sehr weit; sie
bringt ein erhebliches Misstrauen gegeniiber dem Institut der Verteidigung zum Ausdruck
und stellt eine starke Begrenzung der einseitigen Interessenvertretung und des Gebrauchs
von Verteidigungsrechten dar. Eine Verdunkelungsgefahr durch die Verteidigung wird so-
zusagen als Vermutung untergestellt. Die Mdoglichkeit, eine Entlastungsperspektive sorgfil-
tig und gewissenhaft vorzubereiten, wird erheblich eingeschrinkt, der kontradiktorischen
Verfahrensanlage in dem Kontext ein geringes Gewicht beigemessen. Die Verteidigung
wird hier markant dabei behindert, der beschuldigten Person beim Gebrauch ihrer Verteidi-
gungsrechte effektiv behilflich zu sein. In einer solchen Giiterabwégung wird der Verteidi-
gung offenbar kaum eine positive Funktion bei der strafprozessualen Wahrheitssuche zu-
gebilligt. 383

Unter Einbezug all dieser Punkte wire deshalb die Grenze an einem anderen Ort zu ziehen.
De lege lata kime wie erwihnt aufgrund der gesetzlichen Grundlage ohnehin nur die straf-
rechtliche Grenze, mithin die vorsétzliche Anstiftung zum falschen Zeugnis, in Betracht. De
lege ferenda wire zu diskutieren, ob allenfalls nicht viel eher eine zusitzliche gesetzliche
Grundlage fiir ein Zeugenkontaktverbot im Ausnahmefall in der Strafprozessordnung zu ver-
ankern wiére, statt ex post fiir Limitierungen auf vage Generalklauseln im Anwaltsrecht zu
rekurrieren, die im Ergebnis weiter gehen als bei jeder Drittperson. Hierbei wire analog zur
Praxis im Kontext von strafrechtlichen Ersatzmassnahmen im Sinne von Art. 237 Abs. 2 lit. g
StPO vorzugehen: Die Verteidigung diirfte im Regelfall Zeugen kontaktieren; im begriinde-
ten Ausnahmefall wire vorgingig ein fallbezogenes, spezifiziertes Verbot zu erlassen, das
mit Beschwerde iiberpriift werden konnte. Der Strafjustiz oblége es dann vorgingig, im Ein-
zelfall eine durch die Verteidigung begriindete konkrete Kollusionsgefahr darzutun. Details
der Ausgestaltung wiren zu diskutieren. Die bisherige, auf das Anwaltsrecht abgestiitzte fak-
tische Vermutung einer Verdunkelungsgefahr wiirde damit aufgehoben. Die Frage wiirde da-

885 Im Ergebnis sehr dhnlich GARLAND, Waffengleichheit, S. 252 ff.
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durch ex ante von der Strafjustiz und nicht ex post von der anwaltsrechtlichen Aufsichts-
behorde geklirt. In einer Giiterabwédgung zwischen der Beschrinkung des Verteidigungsauf-
trags und den Strafverfolgungsinteressen konnte ein praktikabler und sachgerechter Weg lie-
gen. Eine solche Losung wiire iiberdies der Rechtssicherheit zutréiglich.3%

Auf einem anderen Blatt steht die Frage, wie die Verteidigung in Anbetracht der gefestigten
anwaltsrechtlichen Rechtsprechung mit den derzeitigen, hier als zu weitgehend kritisierten
Restriktionen umgeht. Bereits das schiere Eigeninteresse an einer Fortsetzung der Berufs-
titigkeit ohne Disziplinarmassnahmen legt nahe, keine allzu grossen Risiken einzugehen.
Es kommt dazu, dass es derzeit taktisch meist unklug wire, wenn die Verteidigung mit Zeu-
ginnen redete. Offenkundig ist das Misstrauen der Justiz gegen ein solches Verteidigungs-
handeln derart gross, dass sich diese Kontakte mit betréichtlicher Wahrscheinlichkeit als Bu-
merang erweisen. Einem solchen Zeugnis wird, wenn die Strafjustiz vom Kontakt erféhrt,
regelmissig eine geminderte Beweisqualitiit attestiert.®” Obschon vorliegend die konstante
anwaltsrechtliche Rechtsprechung dezidiert in Frage gestellt wird, scheint es daher derzeit
ein Gebot der praktischen Klugheit, als Verteidigerin nahezu génzlich auf Zeugenkontakte
ausserhalb von offiziellen Einvernahmen zu verzichten.

E. Beweisantrage der Verteidigung und antizipierte Beweiswiirdigung

Die Wiedergabe des Forschungsstandes im ersten Teil dieser Arbeit ergab, dass ein Beweis-
antragsrecht der Verteidigung kodifiziert und von Lehre und Rechtsprechung anerkannt
wird.®8 Das Beweisantragsrecht wird allerdings stark eingeschriinkt.’%

Im Vorverfahren kann ein durch die Staatsanwaltschaft abgelehnter Beweisantrag nur mit
einem Rechtsmittel iiberpriift werden, sofern ein Rechtsnachteil droht, wenn der Beweis
nicht sofort abgenommen wird.®*° In praxi ist die Hiirde fiir die Annahme eines solchen
Rechtsnachteils sehr hoch.®®! Im gerichtlichen Hauptverfahren werden Beweisantriige zu-
dem regelmissig in antizipierter Beweiswiirdigung abgelehnt (Art. 139 Abs.2 StPO).%%? In
der herrschenden Lehre wird iiberwiegend postuliert, die Beweise seien nicht leichtfertig an-

86 A A. GARLAND, Waffengleichheit, S.254, der keine Veranlassung sieht, die Moglichkeiten der
sogenannt privaten Zeugenbefragung in der StPO zu regeln, nur um ihren Anwendungsbereich
gleich wieder einzuschrinken.

87 Hierzu auch BOMMER, Verteidigung, S. 108 f.; FINGERHUTH, plidoyer2006, S.32; ZUGER,

S.272f.

Erster Teil, 3. Kapitel, E. Beweisantrdge der Verteidigung und antizipierte Beweiswiirdigung.

Zum Ganzen Erster Teil, 3. Kapitel, E. Beweisantrige der Verteidigung und antizipierte Beweis-

wiirdigung.

890 Eingehend GUIDON, Beschwerde, S. 53 ff.

81 KAUFMANN, Unmittelbarkeitsprinzip, S. 227 ff.

892 BOMMER, recht2010, S.213 ff.; BSK StPO-GLESS, Art. 139 N. 48 ff.; KAUFMANN, Unmittel-
barkeitsprinzip, S.221ff.; RUCKSTUHL/DITTMANN/ARNOLD, S.47f., S.144f.; SCHMID/
JOSITSCH, Praxiskommentar, Art. 139 N.3f.; SCHMID/JOSITSCH, Handbuch, S.310ff.; Ziir-
cher Kommentar StPO-WOHLERS, Art. 139 N. 6 ff.
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tizipiert zu wiirdigen.?>3 Das Bundesgericht ldsst indessen eine antizipierte Beweiswiirdi-
gung nach wie vor grossziigig zu.®** Hinzu kommt, dass gegen einen abgelehnten Beweis-
antrag selbst im Hauptverfahren aufgrund von Art.393 Abs. 1 lit.b StPO erst mit einem
Rechtsmittel gegen den erstinstanzlichen Endentscheid vorgegangen werden kann.3%

Insgesamt kann festgehalten werden, dass die Staatsanwaltschaft oder das Gericht festlegen,
welche Beweise erhoben werden; die Verteidigung hat nur ein markant eingeschrinktes Be-
weisantragsrecht. Ihr Beitrag zur Sachverhaltserstellung wird damit marginalisiert und in der
Tendenz auf die Kontrolle abgenommener Beweise begrenzt. Diese Marginalisierung ist
zum einen bereits gesetzlich angelegt; zum anderen grenzt die Rechtsprechung mit der
restriktiven Zulassung von Beschwerden im Vorverfahren und mit der grossziigigen Gewih-
rung der antizipierten Beweiswiirdigung das Beweisantragsrecht der Verteidigung weiter ein.
Der kontradiktorischen Verfahrensanlage und dem Einbringen der Entlastungsperspektive
durch die Verteidigung wird damit in der Praxis auch hier kein hohes Gewicht beigemes-
sen® und ein effektiver Gebrauch von Verteidigungsrechten wird stark zuriickgedringt.

De lege lata ist — in systematischer Auslegung der Strafprozessordnung und unter gebiihren-
der Beriicksichtigung der oben referierten volker- und verfassungs- rechtlichen Grundsatz-
normen zur Verteidigung — zu fordern, dass an eine zuldssige antizipierte Beweiswiirdigung
ein markant strengerer Massstab angelegt wird und im Vorverfahren die Hiirden fiir die Zu-
lissigkeit einer Beschwerde gesenkt werden. Diese Anderung ist nétig, damit die Verteidi-
gung ihren Beitrag zur strafprozessualen Wahrheitssuche aktiv erbringen kann, wie es in
den normativen volker-, verfassungs- und strafprozessrechtlichen Grundlagen vorgesehen
ist. Damit wiirde das grundsitzlich kontradiktorisch angelegte Verfahren effektiver umge-
setzt.” Der Verteidigung wire es dann moglich, die Verteidigungsrechte mit dem ihnen zu-
gedachten Gewicht einzubringen.

Letztlich geht es auch hier um die Thematik, inwiefern der vorgesehene aktive Beitrag der
Verteidigung zur strafprozessualen Wahrheitssuche zugelassen und sie nicht auf die Rolle
einer rein nachtriglichen Kontrolleurin der Justiz reduziert wird. Dieser aktive Beitrag ist in
einer Giiterabwigung hoher zu gewichten als eine effiziente Verfahrenserledigung. Es geht
im Ergebnis darum, ob die strafprozessuale Wahrheitssuche durch die Verteidigung und die
Ausiibung von Verteidigungsrechten befordert wird und ob der Entlastungsperspektive der
volker- und verfassungsrechtlich verankerte gebiihrende Raum gewihrt wird.®® Wie ARZT

893 BOMMER, recht2010, S.213ff.; BSK StPO-GLESS, Art. 139 N. 48 ff.; KAUFMANN, Unmittel-
barkeitsprinzip, S.221ff.; RUCKSTUHL/DITTMANN/ARNOLD, S.47f., S.144f.; SCHMID/
JOSITSCH, Praxiskommentar, Art. 139 N.3f.; SCHMID/JOSITSCH, Handbuch, S.310 ff.; Ziir-
cher Kommentar StPO-WOHLERS, Art. 139 N. 6 ff.

894 Statt vieler BGE 134 I 140.

895 Dazu statt aller SCHMID/JOSITSCH, Praxiskommentar, Art. 393 N. 8 ff.

8% NOSETTI-KAUFMANN, S.259 ff.; WOHLERS, ZStrR 3/2020, S. 244 f.

87 Ahnlich GARLAND, Waffengleichheit, S. 250 ff.

898  Ahnlich auch GARLAND, Waffengleichheit, S. 250 ff., wobei er dies als Vorschlag de lege ferenda
prisentiert.
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zutreffend anmerkte, «muss in einem Verfahren, das auf materielle Wahrheit zielt und fiir das
(deshalb) eine Pflicht zur Sachverhaltsaufkldrung von Amtes wegen selbstverstidndlich ist,
sachdienlichen Hinweisen von Seiten des Beschuldigten nachgegangen werden».8* Zudem
ergibt sich aus dem Grundsatz der Unschuldsvermutung ohnehin, dass die Belastungsper-
spektive des dusseren Anscheins keine grossere Bedeutung erlangen darf als die Entlastungs-
perspektive, welche die beschuldigte Person anbieten kann.*®

De lege ferenda ist aus diesem Grund auch die gesetzliche Konzeption zum Beweisantrags-
recht zu iiberpriifen und ein bestandfestes Beweisantragsrecht der Verteidigung zu ver-
ankern, um diesen normativen Vorgaben gebiihrend Rechnung zu tragen.®®! Dem Vorverfah-
ren kommt in der schweizerischen Strafprozessordnung eine kaum zu tiberschitzende Trag-
weite zu.**2 Demnach wiire es sachgerecht, wenn bereits in diesem Stadium die Sachverhalts-
hypothese und die Belastungsperspektive der Staatsanwaltschaft mittels Beweisantrigen
tiberpriift werden konnten und gegen die Ablehnung eines Beweisantrags ein Rechtsmittel
bestiinde. Ansonsten wird in diesem Verfahrensstadium beinahe komplett auf eine durchsetz-
bare kontradiktorische Auseinandersetzung verzichtet. Derzeit wird hier der Beitrag der Ver-
teidigung zur strafprozessualen Wahrheitssuche zu stark marginalisiert. Bisweilen gebietet
die anwaltliche Taktik der Verteidigung aufgrund dieser Anlage, Beweisantrige im Vorver-
fahren gar nicht erst einzubringen, weil eine allfillige Ablehnung einen negativen Einfluss
auf die spitere Beurteilung durch das Sachgericht zeitigen konnte.®® Der Verteidigung und
der beschuldigten Person obliegt es oftmals, am Ende des Vorverfahrens eine Giiterabwi-
gung vorzunehmen, ob sie aus taktischen Griinden einen Strafbefehl oder die Einigung in
Form eines abgekiirzten Verfahrens akzeptieren miissen, selbst wenn sie der Auffassung wé-
ren, ein entlastender Beweisantrag sei zu Unrecht nicht abgenommen worden und es bestiin-
den in einem ordentlichen Verfahren mit Vor- und Hauptverfahren Chancen auf teilweise
Entlastung.®®* Diese Situation widerspricht im Ergebnis den oben erwihnten vélker- und ver-
fassungs- sowie strafprozessrechtlichen Vorgaben.

Zu fordern sind sodann eine unmittelbarere Ausgestaltung des Hauptverfahrens und ver-
mehrte Beweisabnahmen vor Schranken sowie die Moglichkeit, im Vorfeld zur Hauptver-
handlung abgelehnte Beweisantrige als Zwischenentscheide mit Beschwerde selbstindig an-
fechten zu konnen. Die derzeitige mittelbare Konzeption der Strafprozessordnung und die
fehlende selbstindige Beschwerdemoglichkeit wirken einer grossziigigen Gutheissung von
Beweisantridgen vor Gericht entgegen.

Nach dem erstinstanzlichen Sachurteil zwingt eine Giiterabwigung die Verteidigung und die
beschuldigte Person nicht selten, auf berechtigte Riigen gegen verweigerte Beweisabnahmen

89 ARZT, Grundrechtsverwirkung, S. 649.

900 §o bereits KRAUSS, Rechtsstaat, S. 198.

91 Ahnlich auch GARLAND, Waffengleichheit, S. 250 ff.
%02 GARLAND, Waffengleichheit, S. 250 ff.

903 Zum Ganzen BERNARD et al.

904 Hierzu BERNARD et al.
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zu verzichten und stattdessen das Urteil zu akzeptieren.’® In Fillen mit nicht allzu gravieren-
den Vorwiirfen sind die 6konomischen Verteidigungsressourcen oftmals beschrinkt bezie-
hungsweise gewichten Beschuldigte einen raschen Verfahrensabschluss hoher als den fort-

gesetzten Kampf um Entlastung mit offenem Ausgang.”%

Insgesamt droht ein wenig sachgerechter Verzicht auf Beweisantrige beziehungsweise die
fehlende Uberpriifung eines abgelehnten Beweisantrags, da dieser friihestens nach dem erst-
instanzlichen Sachurteil mit einem Rechtsmittel tiberpriift werden kann. Ein zentrales Vertei-
digungsrecht wird so teilweise entkernt.

De lege ferenda besteht daher Korrekturbedarf bei der Ausgestaltung des Beweisantrags-
rechts, damit die Verteidigung ihre Funktion bei der strafprozessualen Wahrheitssuche wahr-
nehmen kann und der Entlastungsperspektive gebithrend Rechnung getragen wird. Das Ver-
hiltnis zwischen Beweiserhebung durch die Staatsanwaltschaft, gerichtlicher Unmittelbar-
keit und Mitwirkung der Verteidigung am Beweisergebnis ist neu zu vermessen.

F. Fazit

Die fiinf gewihlten Beispiele illustrieren eindriicklich die Marginalisierung der Verteidigung
und Verteidigungsrechte in der praktischen Umsetzung der strafprozessualen Wahrheits-
suche bei Einzelfragen. Der Verteidigungsauftrag, der beschuldigten Person beim Gebrauch
der Verteidigungsrechte behilflich zu sein, wird stark beschnitten. Bei dogmatisch zentralen
Themen ist eine markante Kluft zwischen der grundsitzlichen normativen, volker- und ver-
fassungsrechtlich verankerten strafprozessualen Anlage und deren Umsetzung erkennbar. In
wichtigen strafprozessualen Einzelfragen wird es der Verteidigung verwehrt, wihrend der
Beweisaufnahme eine aktive Rolle als Mitwirkende und Kontrolleurin zu spielen und Vertei-
digungsrechte sicherzustellen. Uberall geht es im Kern darum, ob man kontradiktorische Ele-
mente und eine die Verteidigungsrechte absichernde Verteidigung bei der strafprozessualen
Wahrheitssuche zulassen will oder nicht.

Die Auffassung, die Beweisaufnahme sei erst nach beendigter Durchfiihrung durch die Ver-
teidigung kontrollieren zu lassen, findet sich vor allem bei Strafverfolgungsbehorden. Einer
aktiven Mitwirkung der Verteidigung wihrend der Genese des Beweisergebnisses und einer
durchgehend kontradiktorischen Verfahrensanlage wird mit Misstrauen begegnet. Der Vertei-
digung wird somit grundsitzlich zugebilligt, eine bereits feststehende Beweisaufnahme zu
priifen, nicht aber konsequent gestattet, aktiv daran mitzuwirken. Wiirde dem Beitrag der
Verteidigung bei der Sicherstellung der Entlastungsperspektive und der Subjektstellung der
beschuldigten Person sowie in der Hilfeleistung beim Gebrauch der Verteidigungsrechte das
volker- und verfassungsrechtlich verankerte Gewicht zugestanden und der grundsétzlich
kontradiktorischen Verfahrensanlage vermehrt Rechnung getragen, so miisste die Giiter-

95 Ahnlich RUCKSTUHL/DITTMANN/ARNOLD, S 130.
%06 Zur gesamten Risikoabwiigung BERNARD et al.

189



Vierter Teil: Normative Vorgaben zur Funktion der Verteidigung und deren Umsetzung

abwiégung anders ausfallen. Der Aktionsradius der Verteidigung wire deutlich grosser. Thr
wiirde dadurch zugebilligt, sich als aktive Akteurin an einer Beweisaufnahme einzubringen
und diese nicht erst nachtréglich zu kontrollieren.

Das Institut des Anwalts der ersten Stunde wurde trotz Widerstand von Seiten der Strafver-
folgungsbehodrden am Ende zwar gesetzlich verankert. Allerdings diirfte hier wohl zusitzlich
der Umstand, dass der EGMR nahezu zeitgleich eine Rechtsprechung initiierte, mit welcher
aus der EMRK ein Pendant zum national kodifizierten Anwalt der ersten Stunde abgeleitet
wurde,”” mitentscheidend gewesen sein. Zudem hitte diese EGMR-Rechtsprechung wohl
sogar eine Anpassung des Entwurfs der Strafprozessordnung notig gemacht, wenn das Insti-
tut nicht ohnehin vorgesehen worden wiire.”® Ansonsten setzte sich im Ergebnis bei allen
anderen referierten Beispielen bislang tiber kurz oder lang eine mehr oder weniger Verteidi-
gungsrechte einschrinkende Argumentation bei der Gesetzesauslegung durch. Teilnahme-
rechte der Verteidigung an psychiatrischen Explorationsgesprachen werden trotz fundiertem
Vorbringen in der Literatur durch die Strafjustiz nicht gewéhrt. Die Gespridche werden bis-
lang nicht einmal nach den tiblichen strafprozessualen Standards dokumentiert. Die durch
die eidgendssische Strafprozessordnung kodifizierten Teilnahmerechte der Verteidigung an
Einvernahmen von Mitbeschuldigten wurden ebenso mittels einschrinkender Auslegung zu-
riickgedriingt. Die Moglichkeit der Verteidigung, mit Zeugen Kontakt aufzunehmen, wird
auf Basis einer vagen Generalklausel im Anwaltsrecht nur in engen Grenzen gewéhrt. Und
das Beweisantragsrecht der Verteidigung erweist sich als wenig durchsetzungsfihig, weil
Rechtsmittel im Regelfall erst nach einem gerichtlichen Sachentscheid und nur gegen diesen
bestehen.

Indessen weckt es weniger Bedenken, wenn in rechtspolitischen Auseinandersetzungen im
Rahmen von Gesetzgebungsprozessen Interessen der Strafverfolgung Gehor finden. Weit
problematischer ist, dass selbst im Rahmen von Auslegungsprozessen Verteidigungsrechte
auf wenig belastbarer gesetzlicher Grundlage eingeschriinkt werden. Die Teilnahmerechte
an Vernehmungen von Mitbeschuldigten wurden gegen den gesetzlichen Wortlaut und wider
eine systematische Auslegung limitiert. Die gesetzliche Grundlage fiir die Einschrinkung
des sogenannt privaten Zeugenkontakts, eine anwaltsrechtliche Generalklausel, diirfte kaum
geniigen. Damit wird der volker- und verfassungs- sowie strafprozessrechtlich gewihrte
Spielraum der Verteidigung, der beschuldigten Person beim Gebrauch von Verteidigungs-
rechten behilflich zu sein, in dogmatisch sehr fragwiirdiger Weise beschnitten. Bei der Aus-
legung des Beweisantragsrechts der Verteidigung und der Teilnahme an psychiatrischen Ex-
plorationsgesprichen lésst sich zumindest festhalten, dass eine systematische und teleologi-
sche Auslegung, namentlich unter gebiihrender Mitberiicksichtigung der volker-, verfas-
sungs- und strafprozessrechtlichen Grundsatznormen zur Verteidigung, eindeutig fiir einen
grossziigigeren Aktionsradius der Verteidigung sprechen wiirde.

%7 Dazu GARLAND, Waffengleichheit, S.77 ff und S. 101 ff.
%08 WOHLERS, forumpoenale 3/2019, S.211; zur aktuellen Rechtsprechung des EGMR MEYER/
STAFFLER, S.315f., mit Verweisen.
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In der Gesetzesauslegung wurden bisher die oben skizzierte Konsequenzen aus der grund-
satzlich kontradiktorischen Anlage der Strafprozessordnung nicht ausreichend gezogen. Die
zentrale Sicherstellung der Entlastungsperspektive sowie die Subjektstellung der beschuldig-
ten Person und die Hilfeleistung der Verteidigung beim Gebrauch der Verteidigungsrechte
haben in der praktischen Umsetzung weiterhin einen schweren Stand.
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6. Kapitel: Anwendung der Erkenntnisse auf die
Verfahrensarten der Strafprozessordnung

Nimmt man die Praxis zur schweizerischen Strafprozessordnung insgesamt auf den Priif-
stand der Verteidigungsrechte, so ergibt sich kein einheitliches Bild. Dies betrifft nicht nur
die bei den obigen Beispielen gezeigten Unterschiede, sondern vor allem auch Differenzen
hinsichtlich der verschiedenen Verfahrensarten.

Im gesetzlich konzipierten Hauptanwendungsfall, dem Verfahren mit einem staatsanwalt-
schaftlich geleiteten Vorverfahren und gerichtlichen Hauptverfahren, das allerdings zum
statistischen Ausnahmefall geworden ist, prasentiert sich die Situation anders als in Strafver-
fahren betreffend Massnahmen nach Art. 56 ff. StGB oder bei abgekiirzten Verfahren bzw.
bei Strafbefehlsverfahren.

A. Ordentliches Strafverfahren mit Vor- und Hauptverfahren

De lege lata ist im ordentlichen Strafverfahren mit Vor- und Hauptverfahren die Verteidigung
abgesichert, sofern die beschuldigte Person eine amtliche oder erbetene Verteidigung an ih-
rer Seite hat. Diese Verbeistindung ist in Féllen einer nicht notwendigen Verteidigung aller-
dings nicht zwingend gegeben (Art. 130 StPO). Nicht in jedem Gerichtsverfahren ist auf Sei-
ten der beschuldigten Person eine Verteidigung involviert.®® Mit dem Anwalt der ersten
Stunde wird der beschuldigten Person indessen der Zugang zur Verteidigung von Anfang an
eingerdumt.’'® Der Anwalt der ersten Stunde vermag, wenn er in Anspruch genommen wird,
der beschuldigten Person beim Gebrauch von Verteidigungsrechten behilflich zu sein und
ihre Subjektstellung und Entlastungsperspektive im Vergleich zu den fritheren kantonalen
Rechtslagen zu stiirken.’!! Die Wahrnehmung dieser Rechte ist in der Praxis allerdings teil-

%% Hierzu empirisch SUMMERS/GARLAND/STUDER, S. 137 ff.

919 Dazu Erster Teil, 3. Kapitel, A. Anwalt der ersten Stunde und Vierter 5. Kapitel A. Anwalt der ers-
ten Stunde.

91l Dazu Erster Teil, 3. Kapitel, A. Anwalt der ersten Stunde und Vierter 5. Kapitel A. Anwalt der ers-
ten Stunde.
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weise von soziookonomischen Ressourcen abhingig.”'? Es erstaunt daher nicht, «dass das
vom Gesetzgeber zur Verfiigung gestellte Instrumentarium zur Stirkung der Verteidigungs-
rechte kaum zu den erwarteten Effekten gefiihrt hat».”'3 Immerhin ist in dieser Verfahrensart
zudem sichergestellt, dass das Gericht im Hauptverfahren die Arbeit der Staatsanwaltschaft
umfassend zu kontrollieren hat. Der gerichtlichen Kontrolle wird daher auch die gerichtliche
Wahrung von Verteidigungsrechten unterzogen.

Die Tendenz in der Literatur und Rechtsprechung geht indessen unverkennbar dahin, die
Verteidigung auf die Rolle einer reinen Kontrolleurin der Strafjustiz, und damit auf lediglich
einen von mehreren Aspekten ihrer Funktion, zu reduzieren. Die Moglichkeit zu einem akti-
ven Beitrag bei der strafprozessualen Wahrheitssuche wird so marginalisiert. Dieses Ergeb-
nis ergibt sich aus der obigen Erorterung der rechtlichen Grenzen der Verteidigung sowie na-
mentlich aus der Diskussion von Einzelfragen, beispielsweise in Bezug auf Beweisantrags-
und Teilnahmerechte oder sogenannt private Zeugenkontakte der Verteidigung. Eine ver-
starkte Beriicksichtigung der volker- und verfassungsrechtlich garantierten Verteidigungs-
rechte und deren Absicherung durch die Verteidigung bei der Losung von Einzelfragen
wire zwingend, um diesen normativen Vorgaben des Volker- und Verfassungsrechts Nach-
achtung zu verschaffen. Nimmt die Rechtsprechung und Literatur die dort verankerte, posi-
tive Funktion der Verteidigung bei der strafprozessualen Wahrheitssuche ernst, so miisste
eine aktivere Rolle der Verteidigung in Einzelfragen zur Sicherstellung der Entlastungsper-
spektive, der Subjektstellung der beschuldigten Person und zur Absicherung der Verteidi-
gungsrechte zugelassen werden. Diese Feststellung gilt wie erwédhnt im Kontext von Beweis-
antragen oder sogenannt privaten Zeugenbefragungen, bei Teilnahmerechten an Einvernah-
men von Mitbeschuldigten und bei einer insgesamt weniger restriktiven Limitierung des Ver-
teidigungshandelns.

Der Umsetzung volker- und verfassungsrechtlicher Vorgaben, namentlich dem Beibringen
der Entlastungsperspektive sowie ausgebauten Verteidigungsrechten, kiime es iiberdies zu-
pass, wenn die Gerichtsverhandlung unmittelbarer durchgefiihrt wiirde als derzeit iiblich
und beispielsweise Konfrontationen grundsitzlich stets vor Schranken stattfinden.®'* Auf
diese Weise konnte das Gericht seine Rolle als Korrektiv der vorermittelnden und anklagen-

912 BERNARD, ZStrR2017, S.19. Eine empirische Untersuchung von CAPUS/STUDER, S. 106,
forderte zutage, dass die Mehrheit der beschuldigten Personen jedenfalls im Jahr 2013 den An-
walt der ersten Stunde nicht beanspruchte. Daran diirfte sich in den letzten Jahren kaum etwas
gedndert haben. Dabei wiren gerade Menschen mit geringen soziodkonomischen Ressourcen be-
sonders auf professionelle Hilfe angewiesen, weil sie ansonsten einem Strafverfahren mehr oder
weniger hilflos ausgesetzt sind; hierzu bereits pragnant MULLER-DIETZ, ZStW, S. 1132 f.; vgl.
iiberdies einfithrend STEFANOVIC, mit Verweisen generell zum unterschiedlichem Zugang zum
Recht.

CAPUS/STUDER, S. 108; die Autoren titigen diese Aussage auf Basis einer empirischen Unter-
suchung zur effektiven Wahrnehmung der Verteidigungsrechte (namentlich Anwalt der ersten
Stunde sowie Recht zur Aussageverweigerung).

914 Zur Rechtswirklichkeit SUMMERS/SCHEIWILLER/STUDER, S. 351 ff.
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den Staatsanwaltschaft wirksamer wahrnehmen.’’> Eindeutig problematisch ist es dagegen,
wenn einzelne Verteidigungsrechte wihrend des ganzen Verfahrens marginalisiert werden
und gleichzeitig die Unmittelbarkeit zuriickgedringt wird. Denn pointiert gesagt kann auf
eine unmittelbare Beweisaufnahme vor Schranken umso eher verzichtet werden, wenn der
Verteidigung wihrend des ganzen Verfahrens ausgebaute Rechte gewiihrt werden.’!® Zusam-
menfassend ist deshalb im ordentlichen Strafverfahren mit Vor- und Hauptverfahren das kon-
tradiktorische Prinzip bei weitem nicht konsequent verwirklicht. Die Verteidigung wird ten-
denziell nicht als Akteurin der Beweisaufnahme, sondern lediglich als nachtrégliche Kontrol-
leurin derselben zugelassen.

B. Strafverfahren betreffend Massnahmen nach Art. 56 ff. StGB

Noch weit kritischer hinsichtlich der Umsetzung der volker- und verfassungsrechtlich ver-
ankerten Verteidigungsrechte und der kontradiktorischen Verfahrensanlage sind Verfahren
im Kontext von strafrechtlichen Massnahmen nach Art. 56 ff. StGB zu sehen. Solche Verfah-
ren werden zwar formal im ordentlichen Verfahren durchgefiihrt, stellen aber faktisch eine
Art Subverfahren zum herkdmmlichen Strafverfahren dar. Die Entlastungsperspektive und
Subjektstellung der beschuldigten Person sowie grundlegende Verteidigungsrechte drohen
hier unterminiert zu werden. Die faktische Bedeutung dieser Verfahren ist seit Inkrafttreten
des revidierten Allgemeinen Teils des Strafgesetzbuchs und der eidgendssischen Strafpro-
zessordnung markant gestiegen.®!’

Sowohl bei der Anordnung als auch bei der Verldngerung von Massnahmen kommt (psych-
iatrischen) Sachverstdndigen ein geradezu determinierendes Gewicht zu.?'® Dadurch findet
eine Verantwortungsdelegation von der Staatsanwaltschaft und einer Mehrzahl gewihlter
Richterinnen zu oft nur einem einzigen Sachverstindigen statt.”!® Sogar die Genese der Ex-
pertise ist — wie gezeigt wurde — nach dem derzeitigen Stand der Rechtsprechung weit-
gehend der Kontrolle sowohl von Verteidigung als auch der Strafjustiz entzogen, da weder
Teilnahmerechte der Verteidigung bestehen noch eine Dokumentationspflicht in Gesetz-
gebung oder der Rechtsprechung festgeschrieben worden ist.?° Fiir Juristinnen ist iiberdies

915 Ahnlich auch GUIDON, forumpoenale 2019, S.450ff.; vgl. auch WOHLERS, ZStrR 2013,
S.318 ff.; eingehend KAUFMANN, Unmittelbarkeitsprinzip, zusammenfassend S. 313 ff.

916 'WEIGEND, Beweisaufnahme, S.670; eingehend KAUFMANN, Unmittelbarkeitsprinzip, zusam-
menfassend S. 313 ff.

°l7 BERNARD, Freiheitsentzichendes Massnahmenrecht, S.141ff.; eingehend CONINX, Verbre-
chensbekdmpfung, S. 6 ff.

918 BERNARD, Freiheitsentziehendes Massnahmenrecht, S. 143 ff.; CONINX, Verbrechensbekimp-
fung, S.420ff.; HUBER, S.375ff.

91 BERNARD, Freiheitsentziehendes Massnahmenrecht, S. 143 ff.; CONINX, Verbrechensbekimp-
fung, S.420ff.; HUBER, S. 375 ff.

920 Vgl. hierzu Erster Teil, 3. Kapitel, C. Teilnahme der Verteidigung am Explorationsgespréch und
Vierter Teil, 5.Kapitel, C. Teilnahme der Verteidigung am Explorationsgesprich sowie BER-
NARD, Freiheitsentziechendes Massnahmenrecht, S.143ff.; BERNARD, Was ist Strafverteidi-
gung?, S. 122 ff.
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die Arbeit von Psychiatern generell fachlich wie inhaltlich schwer kontrollierbar. Aufgrund
der weitgehend fehlenden gesetzlichen Grundlage obliegt es der Rechtsprechung, kiinftig die
Strafprozessordnung im Kontext von Strafverfahren betreffend Massnahmen nach Art. 56 ff.
StGB mit Blick auf ihre kontradiktorische Anlage, die Verteidigungsrechte sowie die Un-
schuldsvermutung zu vermessen.

Zwar sind in Massnahmenstrafverfahren beschuldigte Personen meist verteidigt, da nahezu
stets ein Fall der notwendigen Verteidigung vorliegt, weil die beschuldigten Personen im je-
weiligen Kontext offenkundig ihre Verfahrensinteressen nicht wahren konnen oder ihnen
eine freiheitsentziehende Massnahme droht (Art. 130 lit.d und lit. b StPO). Bislang be-
schriinkte sich die Rolle der Verteidigung bei der psychiatrischen Expertise im Wesentlichen
allerdings auf eine rudimentire Kontrolle bei der Gutachtensvergabe hinsichtlich Person des
Experten, Fragestellung und Kontrolle des Endprodukts.®?!

Zu fordern ist unter anderem Folgendes: Es miisste von Amtes wegen, zumindest aber auf
Antrag der beschuldigten Person beziehungsweise ihrer Verteidigung, viel héufiger eine
Zweitbegutachtung durch eine andere Sachverstindige durchgefiihrt werden, da ansonsten
einem Experten ein zu grosser Einfluss auf das Verfahren zukommt.”??> In Erwiigung zu zie-
hen wiire iiberdies, ob nicht stets von Anfang ganz grundsétzlich zwei unabhéngige Experti-
sen in Auftrag zu geben wiren, um strukturell eine bewusste oder unbewusste Abstimmung
zu verhindern.”?®* Sodann miisste wie dargetan die Verteidigung an Explorationsgesprichen
zugelassen werden, damit sie ihrer Kontroll-, Entlastungs-, Beratungs- und Fiirsorgepflicht
nachkommen kann; dadurch wire es ihr moglich, der beschuldigten Person wihrend der ent-
scheidenden Explorationsgespriche beim Gebrauch der Verteidigungsrechte behilflich zu
sein.””* Nach der Erstellung wire der Verteidigung zudem stets der Beizug eines privaten Ex-
perten zur Priifung der amtlichen Expertise zu gewéhren; nur so konnte die Verteidigung ih-
rer Kontrollaufgabe zur Sicherstellung der Entlastungsperspektive und der Subjektstellung
der beschuldigten Person effektiv nachkommen, da sie sich selbst kaum die notigen umfas-
senden Fachkenntnisse aneignen kann.’?> Ohnehin wiren Gespriche im Begutachtungspro-
zess wegen der strafprozessualen Dokumentationspflicht auf einem Tontrager aufzuzeichnen
und ordnungsgemdss zu protokollieren und sodann zu den Akten zu legen.??® Und um der
Unschuldsvermutung Rechnung zu tragen, diirften die Gutachtensauftriage nicht vor einem

921 Vgl. fiir einen konzisen Uberblick BERNARD, Freiheitsentzichendes Massnahmenrecht, S. 143 ff.;
MICHOD; URWYLER/ENDRASS/HACHTEL/GRAF, S. 373 ff.

922 BERNARD/STUDER, ZStrR 2015, zusammenfassend S.96ff.; CONINX, Verbrechensbekimp-
fung, S.462 ff.

92 BERNARD/STUDER, ZStrR 2015, zusammenfassend S.96ff.; CONINX, Verbrechensbekimp-

fung, S.462 ff.

Eingehend oben Vierter Teil, 5. Kapitel, C. Teilnahme der Verteidigung am Explorationsgesprich.

925 BERNARD/STUDER, ZStrR 2015, zusammenfassend S.96 ff.; CONINX, Verbrechensbekdmp-

fung, S. 458 {f.

Hierzu Vierter Teil, 5. Kapitel, C. Teilnahme der Verteidigung am Explorationsgespréch; sodann

statt vieler CONINX, Verbrechensbekdmpfung, S.458ff.; URWYLER/ENDRASS/HACHTEL/

GRAF, S.381ff.

924

926
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Schuldspruch im Vorverfahren durch die Staatsanwaltschaft erteilt werden. Ansonsten kann
es zu einem Belastungszirkelschluss kommen, denn dann basiert die Expertise auf dem ma-
ximalen Tatverdacht und liegt sodann im Hauptverfahren, wenn iiber Schuld oder Unschuld
entschieden wird, bereits bei den Akten. Dadurch droht eine ungerechtfertigte Beeinflussung
nicht nur des Experten, sondern hernach auch des Gerichts, welche der Unschuldsvermutung
strukturell zuwiderlduft. Vielmehr wire kiinftig zuerst eine Anklage ohne Gutachten zu
erheben und der massgebende Sachverhalt gerichtlich zu erstellen; erst danach diirfte eine
darauf basierende Expertise in Auftrag gegeben werden (sog. Tatinterlokut).?

Insgesamt diirfte es eine der grossen strafprozessualen Herausforderungen der néchsten
Jahre sein, in Strafverfahren betreffend Massnahmen nach Art. 56 ff. StGB priventive Forde-
rungen mit volker- und verfassungsrechtlichen Vorgaben in Einklang zu bringen. Zu beach-
ten sind dabei Verteidigungsrechte, Rechtssicherheit, kontradiktorische Verfahrensanlage,
Unschuldsvermutung und judikative Kontrolle. Die juristische Vermessung hat sich nicht
auf bloss formale, verfahrensrechtliche Aspekte zu beschrianken. Es geht im Kern darum,
dem programmatischen, inhaltlichen Gehalt dieser Prinzipien nachzuleben.??

C. Abgekiirztes Verfahren

Ebenfalls kritischer als das herkommliche Strafverfahren mit Vor- und Hauptverfahren ist
das abgekiirzte Verfahren zu sehen. Bereits die reine Existenz eines konsensualen Verfahrens
schwicht die Verteidigungsrechte, die kontradiktorische Verfahrensanlage sowie die konse-
quente Wahrnehmung der Entlastungsperspektive und veréndert damit die tradierte strafpro-
zessuale Wahrheitssuche.?” Dies gilt unabhéngig vom Umstand, dass die Verteidigung bei
diesen Verfahren stets anwesend ist (Art. 130 lit. ¢ StPO) und das Verfahren im Einzelfall
fiir die beschuldigte Person im Resultat giinstiger sein kann als ein herkommliches Gerichts-
verfahren. Das konsensuale Verfahren bringt indessen im Unterschied zum ordentlichen
Strafverfahren definitionsgemiss die Preisgabe von wesentlichen Verteidigungsrechten mit
sich — ja, es wird dadurch gerade erst konstituiert. Zumindest auf einer grundsitzlichen
Ebene geht die beschuldigte Person daher wesentlicher Rechte verlustig. In dieser Verfah-
rensart ersetzt iiber weite Strecken der Aushandlungsprozess zwischen Staatsanwaltschaft
und Verteidigung den kontradiktorischen Diskurs um Wahrheit zwischen den Akteuren und

927 BERNARD/STUDER, Schuldinterlokut, zusammenfassend S. 22 ff.

928 Eingehend zum Ganzen CONINX, Verbrechensbekdmpfung, S.458 ff. und vor allem zusammen-
fassend S. 537 ff.

Dazu bereits vor Inkrafttreten der Strafprozessordnung DONATSCH, Vereinbarungen, S. 159 ff.,
namentlich S. 176 f.; JOSITSCH/BISCHOFF, S.433 ff.; VEST, Amerikanisierung, S. 298 ff. Auch
OBERHOLZER, ZStrR 1993, S. 163, hielt bereits weit vor Inkrafttreten der eidgendssischen Straf-
prozessordnung fest, dass der Deal gegen praktisch sdmtliche tragende Prinzipien der Strafprozess-
ordnung verstosse; derselbe OBERHOLZER, AJP 1992, S. 13 ff. Aus der aktuellen Literatur etwa
ALBRECHT, sui-generis 2020, S. 484; vgl. dazu pointiert fiir die deutsche Entwicklung informeller
Absprachen bereits SCHUNEMANN, Absprachen, S.365, S.368, S.372f., S.377{f., S.380ff,;
weniger kritisch GIGER, Verfahren, S. 509 ff.

929
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spiter vor Gericht.”*? Diese Verfahrensart hat daher auch ein Einfalltor fiir einen Wahrheits-
begriff geschaffen, der wesentlich von dem in den kantonalen Rechtsordnungen tradierten
strafprozessualen Wahrheitsbegriff abweicht. Es treten grundlegende Inkonsistenzen hin-
sichtlich der strafprozessualen Wahrheitssuche auf, weil der eidgendssischen Strafprozess-
ordnung somit kein einheitlicher Wahrheitsbegriff zugrunde liegt.”*! Das Ziel der materiellen
Wahrheit wurde hier effektiv preisgegeben. Das deklarierte Ziel ist eine formelle Wahrheit,
wobei aber immerhin dem Aushandlungsprozess kein offenkundig falscher Sachverhalt zu-
grunde liegen darf.32 Uberdies verindert sich die strafprozessuale Wahrheitssuche, also der
Weg zum Ziel, da anstelle des kontradiktorischen Verfahrens ein Verhandlungssetting tritt.3
Auf die Rechtsgleichheit kann diese Verfahrensart erhebliche Auswirkungen zeitigen, weil
unterschiedliche soziookonomische Ressourcen tendenziell mit unterschiedlichen Verhand-
lungsmoglichkeiten einhergehen, sodass Privilegierte iiber bessere Entlastungsmoglichkei-
ten verfiigen.”** Pointiert ausgedriickt riittelt das abgekiirzte Verfahren deshalb an nahezu je-
dem Grundsatz der hiesigen Strafprozessrechtstradition.?*®

In gesetzgebungstechnischer Hinsicht ist kritisch anzumerken, dass das abgekiirzte Verfah-
ren nur rudimentir geregelt ist und enorme Regelungsliicken aufweist.®*¢ Der Praxis obliegt
es deshalb vielfach, modo legislatoris zu entscheiden, wobei es allerdings bislang wenig
richtungsweisende Urteile gibt und daher kantonale oder gar regionale Unterschiede auftre-
ten konnen.”’” Die Kodifizierung dieser neuartigen Verfahrensart stellte demnach eine nicht
zu unterschitzende gesetzgeberische Weichenstellung dar.

Ob diese Weichenstellung aber als eigentlicher Paradigmenwechsel in der schweizerischen
Strafprozessrechtsgeschichte anzusehen ist, wird sich weisen. Die Entwicklung wiirde be-
sonders dann rechtstaatlich problematisch, wenn der Druck, sich auf abgekiirzte Verfahren
einzulassen, weil das Insistieren auf der herkommlichen, kontradiktorischen Verfahrens-
anlage negativ sanktioniert wiirde, in Einzelfillen so gross wiirde, dass gewihrte Verteidi-
gungsrechte allein deshalb oft preisgegeben wiirden oder sogar ein Anreiz zu falschen Ge-

930 Zum Ganzen Aushandlungsprozess eingehend GIGER, Verfahren, S.115ff.; prignant JAGGI,
S.23ff.

%1 A.A. GIGER, Verfahren, S.26ff., S. 71 ff. und S. 509 ff., welche vertritt, dass der Untersuchungs-
grundsatz zumindest im Vorverfahren weiterhin Geltung beanspruche. Im Ergebnis offen gelassen
bei JAGGI, S. 136 ff.

932 A.A. GIGER, Verfahren, S.26ff., S.71 ff. und S. 509 ff., welche vertritt, dass der Untersuchungs-
grundsatz zumindest im Vorverfahren weiterhin Geltung beanspruche; JAGGI, S. 136 ff., geht da-
gegen davon aus, dass der Untersuchungsgrundsatz eingeschrinkt sei, lasst aber offen, ob die ma-
terielle Wahrheit leide.

933 Kiritisch bereits vor Inkrafttreten der Strafprozessordnung JOSITSCH/BISCHOFF, S. 433 ff.; weit
weniger kritisch gegeniiber den kantonalen Vorldufern des abgekiirzten Verfahrens SCHLAURI,
S.491; vgl. fiir die vergleichbare deutsche Entwicklung bereits SCHUNEMANN, Absprachen,
S.365, S.368, S.372f1., S. 377 ff., S. 380 ff.

9% BERNARD, ZStrR 2017, S. 16 ff.

935 Dezidiert a.A. GIGER, Verfahren, S. 509 ff.

936 So GIGER, Verfahren, S.528.

%7 GIGER, Verfahren, S.529.
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stindnissen entstiinde. Damit wiirden sowohl die Verteidigungsrechte und die kontradiktori-
sche Verfahrensanlage als auch die Unschuldsvermutung in der gesamten Strafverfahrens-
praxis unterlaufen. Mit der Einfithrung einer Verfahrensanlage, fiir welche die Preisgabe
von Verteidigungsrechten konstitutiv ist, droht eine solche Tendenz zumindest latent.

Dazu kommt Folgendes: Im derzeitigen ordentlichen Verfahren werden wie dargetan Vertei-
digungsrechte ohnehin stark beschnitten. Vor diesem Hintergrund erscheint in vielen Kon-
stellationen die Aussicht auf einen raschen, berechenbaren Abschluss in einem abgekiirzten
Verfahren mit einem nicht allzu schlechten Resultat akzeptabler als das Risiko eines ordent-
lichen Verfahrens mit Verteidigungsrechten, die einem allenfalls ohnehin nicht gewihrt wer-
den. Im Ergebnis konnte damit, wie gezeigt wurde, die Wahl des ordentlichen Verfahrens mit
Verteidigungsrechten iiber Gebiihr erschwert werden. Fiir eine abschliessende Bilanz der
Entwicklung scheint es indessen zu friih.

Positiv hervorzuheben ist dagegen, dass ein abgekiirztes Verfahren eine notwendige Verteidi-
gung voraussetzt (Art. 130 lit. e StPO). Die formelle Verteidigung ist damit stets abgesichert.
Dadurch ist immerhin die Absicherung der Subjektstellung der beschuldigten Person und
eine professionelle Beratung wihrend des Aushandlungsprozesses gewihrleistet. Indessen
hingt die Durchfithrung des abgekiirzten Verfahrens allein vom Ermessen der fallfiihrenden
Staatsanwaltschaft ab.%*® Die zustindige Staatsanwaltschaft ist frei darin, ob sie einem An-
trag der Verteidigung und der beschuldigten Person auf Durchfiihrung des abgekiirzten Ver-
fahrens zustimmt, und unterliegt auch keiner Begriindungspflicht.®* Ein Rechtsmittel der be-
schuldigten Person beziehungsweise ihrer Verteidigung besteht nicht.**? Diese Situation
fithrt dazu, dass manche Staatsanwiltinnen oft abgekiirzte Verfahren durchfiihren, wihrend
andere die Durchfiihrung aus prinzipiellen Griinden ablehnen, und die Anzahl der abgekiirz-
ten Verfahren vor allem auch regional und kantonal stark divergiert.”*! Das Gesetz ist zu un-
bestimmt, und zu viel ist damit dem Ermessen der fallfithrenden Staatsanwaltschaft anheim-
gestellt.

Dieser Ermessenspielraum unterlduft im Ergebnis Verteidigungsrechte und Verteidigungs-
moglichkeiten. Uberdies steht er in einem latenten Widerspruch zum Postulat, dass gerade
Strafverfahren, die markant in die Rechtsstellung der Rechtsunterworfenen eingreifen,
rechtsgleich und berechenbar sein sollten. Es kommt dazu, dass dieses staatsanwaltschaft-
liche Ermessen iiber die Durchfiihrung eines abgekiirzten Verfahrens nicht durch ein griffi-
ges Verteidigungsrecht limitiert wird. Die Rechte der Verteidigung und die Vereidigungs-
rechte der beschuldigten Person sind damit nicht mehr generell-abstrakt abgesichert: Die
individuell-konkrete Rechtsanwendung ersetzt beim abgekiirzten Verfahren faktisch gene-

938 GIGER, Verfahren, S. 150 ff.

939  GIGER, Verfahren, S. 152 ff.

940 GIGER, Verfahren, S. 155.

%41 Eingehend zur Haufigkeit der Anwendung GIGER, Verfahren, S. 309 ff. Ich habe dies bereits bei
der Einfiihrung der neuen Strafprozessordnung in einer Glosse pointiert kommentiert, BERNARD,
pladoyer 2012, S. 82.
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rell-abstrakte Verteidigungsrechte. Die Mitwirkung der Verteidigung konzentriert sich bei
abgekiirzten Verfahren im Aussenverhiltnis letztlich darauf, klug zu verhandeln, jedoch kei-
nerlei Entlastungs- und Kontrollpflichten wahrzunehmen.’*> Die vélker- und verfassungs-
rechtlich gewidhrten Verteidigungsrechte verlieren in diesem Kontext entscheidend an Bedeu-
tung und werden weitgehend durch Verhandlungsgeschick sowie kluge Einflussnahme auf
das wenig limitierte staatsanwaltschaftliche Ermessen ersetzt.** Es liegt auf der Hand, dass
Privilegierte hierbei aufgrund ihres sozialen, ckonomischen und/oder kulturellen Kapitals
eine markant bessere Ausgangslage haben. Das abgekiirzte Verfahren droht damit vorbe-
stehende ungleiche gesellschaftliche Positionen zu reproduzieren.’**

De lege ferenda miisste daher das abgekiirzte Verfahren umfassend iiberpriift werden. Es er-
scheint zumindest sehr fraglich, ob sich diese Verfahrensart mit herkommlichen strafprozes-
sualen Grundsitzen und volker- und verfassungsrechtlichen Vorgaben in einen konsistenten
Einklang bringen ldsst, sodass der kontradiktorischen Verfahrensanlage und rechtsgleich ge-
wihrten Verteidigungsrechten Rechnung getragen wird. Wenn sich eine solche Harmonisie-
rung mit iibergeordneten Prinzipien als nicht oder kaum vereinbar erwiese, miisste als Kon-
sequenz das abgekiirzte Verfahren wieder abgeschafft werden. De lege lata obliegt es der
Strafjustiz und der Verteidigung, die wenig kodifizierte Normgrundlage beim abgekiirzten
Verfahren in systematischer Auslegung — soweit dies tiberhaupt moglich ist — im Sinne der
herkémmlichen Grundsétze auszulegen.

D. Strafbefehlsverfahren

Auf dem Priifstand von Verteidigungsrechten und der Entlastungsperspektive sowie der Un-
schuldsvermutung erweist sich sodann auch das Strafbefehlsverfahren als besonders proble-
matisch. In diesem Verfahren wird die untersuchende Staatsanwaltschaft am Ende zur Ein-
zelrichterin, und es findet ohne Einsprache der beschuldigten Person keine gerichtliche Kon-
trolle der Untersuchung statt.”* Oftmals sind Beschuldigte zudem nicht verteidigt, weil kein
Fall notwendiger Verteidigung vorliegt bzw. auch eine amtliche Verteidigung in Grenzfillen
hiufig verweigert wird.”*® Die Subjektstellung der beschuldigten Person, die Verteidigungs-
rechte und die Kontrolle des Untersuchungsergebnisses, und damit die Entlastungsperspek-
tive, sind unzureichend abgesichert.**

%2 BERNARD, Was ist Strafverteidigung?, S. 75 ff.

93 BERNARD, Was ist Strafverteidigung?, S. 23 ff., S. 75 ff.; BERNARD, ZStrR 2017, S. 16 ff.

%% BERNARD, ZStrR 2017, S. 16 ff.; vgl. hierzu bereits bei der Beratung des abgekiirzten Verfahrens

im Parlament die praktizierende Rechtsanwiltin und Nationalritin THANEI (AB 2007 N 1026)

oder bereits vorher der Bericht «Aus 29 mach 1», S. 50.

Hierzu eingehend THOMMEN, Prozess, S.98 ff.; vgl. zum Ganzen bereits vor Inkrafttreten der

Strafprozessordnung eingehend HUTZLER, zusammenfassend S. 245 ff.

96 SUMMERS/GARLAND/STUDER, S. 149 ff., mit Verweisen.

947 Ahnlich auch BERNAUER, Jusletter, Rz. 11 f.; vgl. zum Ganzen bereits vor Inkrafttreten der Straf-
prozessordnung eingehend HUTZLER, zusammenfassend S. 245 ff.

945
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Der Machtzuwachs, den die eidgendssische Strafprozessordnung der Staatsanwaltschaft ver-
schafft hat, ist daher allein schon wegen der Ausgestaltung des Strafbefehlsverfahrens be-
triachtlich. Die Strafbefehlskompetenz ging zuvor nur in wenigen Kantonen so weit. Anders
als in den fritheren gesetzlichen Grundlagen ist eine personliche Anhorung der beschuldig-
ten Person beziehungsweise ein Anerkennen des Sachverhalts nicht zwingend vorgeschrie-
ben.**8 Hinzu kommt, dass die Personalunion von untersuchender und urteilender Behorde
die Belastungsperspektive zu stark gewichtet. Die Einsprachefrist von zehn Tagen gegen
Strafbefehle ist kurz bemessen. Das gewihrte Gegengewicht des Anwalts der ersten Stunde
hingt letztlich davon ab, dass ein solcher iiberhaupt mandatiert wird, was indessen oft nicht
der Fall ist. Hierfiir spielen soziodkonomische Ressourcen eine (mit-)entscheidende Rolle.**
Dieser Umstand ist kritisch zu sehen, denn «[s]tellt man bei der wirksamen Verteidigung auf
die Interessen der Rechtspflege an einem dialektisch ausgestalteten Wahrheitsfindungs-
prozess ab, sind alle Félle ohne formelle Verteidigung kritisch, und zwar auch Bagatellfille,
die von der Wahrheitsfindung bekanntlich nicht ausgenommen sind».>>

Insgesamt ist damit im Strafbefehlsverfahren die volker- und verfassungsrechtlich vorgege-
bene strafprozessuale Wahrheitssuche mit ausgebauten Verteidigungsrechten und deren Ab-
sicherung durch die Verteidigung nur sehr mangelhaft umgesetzt.”>' Dieser Mangel ist beson-
ders bedenklich, weil weit tiber 90 % der Verfahren in dieser Verfahrensart erledigt werden.®>?
Die Sicherstellung der Verteidigungsrechte durch die Verteidigung droht daher in einer Ge-
samtbetrachtung der realen strafprozessualen Umsetzung in sehr vielen Fillen entkernt zu
werden. Dabei wird, gemessen an den normativen Vorgaben in der Europdischen Menschen-
rechtskonvention, der Bundesverfassung sowie den strafprozessualen Grundsitzen, viel zu
viel Verantwortung an die beschuldigte Person delegiert. Damit werden sowohl der herkomm-
liche Weg strafprozessualer Wahrheitssuche in kontradiktorischen Verfahren als auch die kon-
sequente Suche nach der materiellen Wahrheit mit Offizialmaxime und Untersuchungsgrund-
satz als strafprozessuale Zielsetzung preisgegeben. Die Absicherung der Verteidigungsrechte
durch die Verteidigung ist daher im Strafbefehlsverfahren nicht ausreichend gewihrleistet.

De lege ferenda wire es zu begriissen, wenn das Strafbefehlsverfahren auf echte Bagatellkri-
minalitit begrenzt wiirde, wie es historisch der Fall war.?>® Die Praxis vieler fritherer kan-
tonaler Prozessordnungen wire iiberdies in der Hinsicht aufzugreifen, dass im Strafbefehls-
verfahren wieder ein ausdriickliches Gestiindnis vorausgesetzt wiirde.®>* Es ist zu fordern

948 THOMMEN, Prozess, S. 64 ff.

9 BERNARD, ZStrR 2017, S. 19.

90 JEKER/DROLL, S.218.

951 Bereits 1988 hielt SCHUNEMANN, Reflexionen, S. 482, fiir Deutschland fest, das Verfahrensziel
der materiellen Wahrheit sei unter den Bedingungen der Massenkriminalitit nicht erreichbar und
deshalb nur noch ideologischer Natur.

92 MATTMANN/ESCHLE/RADER/WALSER/THOMMEN, S. 254, mit Verweisen; vgl. hierzu iiber-
dies bereits HANSJAKOB, S. 160 ff.

953 THOMMEN, Prozess, S. 24 ff., S. 46 ff.

94 THOMMEN, Prozess, S. 64 ff.; vgl. zum Ganzen bereits vor Inkrafttreten der Strafprozessordnung
eingehend HUTZLER, zusammenfassend S. 245 ff.
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und gesetzlich zu verankern, dass Freiheitsstrafen, auch auf Bewidhrung, nicht ohne Einver-
nahme und Beizug einer notwendigen Verteidigung in Strafbefehlsverfahren ausgesprochen
werden konnen. Immerhin wird mit Inkrafttreten der Revision der StPO nun in Art.352a
StPO garantiert, dass bei zu vollziehenden Freiheitsstrafen eine staatsanwaltschaftliche Ein-
vernahme zwingend notig ist.

De lege lata oblédge es ohnehin den Staatsanwaltschaften und bei Einsprachen den Gerichten,
das Strafbefehlsverfahren im Lichte der volker- und verfassungsrechtlichen Vorgaben und
strafprozessualen Grundsitze auszulegen. Eine solche Auslegung wiirde zum einen umfas-
sen, dass eine ernstliche Sachverhaltsabkldrung nicht verfahrensokonomischen Gesichts-
punkten zum Opfer fallen diirfte und dass ein Bewusstsein fiir die problematischen Implika-
tionen bei der Personalunion von untersuchender und richtenden Behorde geschaffen wiirde.
Folglich wire bei fremdsprachigen, aber auch bei wenig gebildeten Menschen vermehrt von
Amtes wegen zu priifen, ob sie ihre Verteidigungsrechte wirklich selbst wahrnehmen konnen
oder ein Fall von notwendiger Verteidigung im Sinne von Art. 130 lit. ¢ StPO vorliegt. Ohne-
hin wire auf Antrag hin grossziigiger als bisher eine amtliche Verteidigung einzusetzen. Je-
der Straffall ohne Absicherung der Verteidigungsrechte durch die Verteidigung ist wie oben
dargetan hinsichtlich einer rechtsstaatlichen strafprozessualen Wahrheitssuche fragwiirdig.
Ein Bagatellfall im Sinne von Art. 132 Abs.2 StPO darf nur schon deshalb nicht leichthin
angenommen werden.

Bereits aufgrund mangelnder Personalressourcen bei den Staatsanwaltschaften werden diese
Forderungen allerdings kaum durch- und umsetzbar sein. Es besteht keinerlei Interesse an
aufwendigeren Verfahren mit mehr Einvernahmen und engagierten Verteidigungen, welche
die Verteidigungsrechte konsequent wahrnehmen. Die Ausdehnung des Strafbefehlsverfah-
rens ist iberdies nicht nur als Entlastungsstrategie fiir die Strafverfolgungsbehorden, sondern
im Kontext einer punitiven Wende zu sehen.® Die grosse Relevanz dieser Verfahrensart
geht daher mit einer kriminalpolitischen Grundtendenz einher, die kaum kurz-, sondern
wenn tiberhaupt lediglich mittel- und langfristig justiert werden kann.

Derzeit muss es bei der Feststellung bleiben, dass die Praxis zur schweizerischen Strafpro-
zessordnung auf dem Priifstand der Verteidigungsrechte beim Strafbefehlsverfahren markant
ungeniigend ausfillt. Dieses Ergebnis weckt grundsitzliche Bedenken, da der quantitativ
grosste Teil der Verfahren mittels Strafbefehle erledigt wird.

E. Fazit

Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass die normativen Vorgaben der Europii-
schen Menschenrechtskonvention, der Bundesverfassung und der Prozessmaximen der Straf-

955 Eingehend LAGLER, insbesondere S. 150 ff. Bereits HASSEMER, StV 1982, S.275 ff., machte
darauf aufmerksam, dass der Ruf nach einem effizienten Strafrecht immer Tendenzen verstirkt,
Abwehrrechte der Biirger zu entkernen, und damit auch punitive Entwicklungen befordert.
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prozessordnung in der Anwendung der Strafprozessordnung, in ihren Subverfahren und bei
Einzelfragen zu einem betrdchtlichen Teil nur in stark abgeschwichter Form eingelost wer-
den.

Im Strafbefehlsverfahren und in Strafverfahren betreffend Massnahmen nach Art. 56 ff.
StGB sind nach dem derzeitigen Stand der Praxis weder die Entlastungsperspektive noch
die kontradiktorische Verfahrensanlage noch Verteidigungsrechte und zu deren Absicherung
die Verteidigung ausreichend sichergestellt. Verteidigungsrechte drohen so ihres programma-
tischen Gehalts verlustig zu gehen. Und auch das abgekiirzte Verfahren steht durch seine
konsensuale Orientierung in einem erheblichen Spannungsverhiltnis zu iibergeordneten
strafprozessualen Maximen, die von einer Wahrheitssuche mit sich widerstreitenden Stand-
punkten ausgehen. Wirksame Verteidigungsrechte werden tiberdies durch den sehr grossen
staatsanwaltschaftlichen Spielraum bei der Wahl der Verfahrensart entkernt. Weil zudem
auch im ordentlichen Verfahren Verteidigungsrechte und insgesamt die Umsetzung des kon-
tradiktorischen Vorgehens tendenziell marginalisiert werden, erscheint deren génzliche Preis-
gabe im abgekiirzten Verfahren fiir beschuldigte Personen vielfach als der bessere Weg, da
so zumindest ein mehr oder weniger akzeptables Resultat ausgehandelt werden kann. Hin-
sichtlich der Funktion der Verteidigung bei der strafprozessualen Wahrheitssuche bestehen
damit betrdchtliche Divergenzen zwischen normativen Grundsétzen und Vorgaben im Vol-
ker- und Verfassungsrecht sowie den Grundsatznormen der Strafprozessordnung einerseits
und deren praktischer Umsetzung bei der statistisch grossten Anzahl der Verfahren anderer-
seits.
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7.Kapitel:  Versuch einer Charakterisierung der
Strafprozessordnung mit Blick auf die Funktion
der Verteidigung bei der strafprozessualen
Wahrheitssuche

A. Ausgangspunkt

Die vorangehenden Ausfithrungen haben gezeigt, dass eine erhebliche Kluft zwischen der
normativen, volker- und verfassungsrechtlich sowie in den Grundsitzen der StPO kodifizier-
ten Funktion der Verteidigung einerseits und deren praktischen Umsetzungsmdglichkeit an-
dererseits besteht. Die vorgesehene Funktion der Verteidigung und der Verteidigungsrechte
bei der strafprozessualen Wahrheitssuche zur Sicherstellung der Subjektstellung und Ent-
lastungsperspektive der beschuldigten Person lassen sich nach dem derzeitigen Stand der ge-
lebten Praxis nur sehr eingeschriinkt einldsen.®°

Nachfolgend wird dieser Befund in eine Gesamtschau auf die grundsitzliche Charakteristik
der Strafprozessordnung zugefiihrt. Nach einem knappen historischen Riickblick auf die
Strafprozessrechtsgeschichte bei der Entstehung der schweizerischen Strafprozessordnung
wird diskutiert, ob die heutige StPO durch den reformierten Inquisitionsprozess geprégt ist
bzw. ob sich sogar eine Art Renaissance des Inquisitionsverfahrens festmachen lésst. Es
folgt ein kurzer Uberblick zu typologischen Einordnungen der Strafprozessordnung. Das
Kapitel miindet in einer bilanzierenden Skizze zur Charakteristik der Strafprozessordnung,
wobei der Fokus auf der Funktion der Verteidigung bei der strafprozessualen Wahrheits-
suche wegleitend bleibt. Die grundsitzliche, volker- und verfassungsrechtlich verankerte
normative Funktion der Verteidigung bei der strafprozessualen Wahrheitssuche und die ge-
setzliche Anlage der Strafprozessordnung sowie deren Umsetzung in der Rechtswirklichkeit
werden so insgesamt einander gegeniibergestellt.

936 7Zu einem sehr dhnlichen Ergebnis kommt die Studie von GARLAND, Waffengleichheit, S. 283 ff.
Dies scheint indessen nichts Neues zu sein; vgl. hierzu bereits statt vieler KRAUSS, Unschuldsver-
mutung S. 178, der festhielt, dass hinter das Bekenntnis zur Unschuldsvermutung laute Fragezei-
chen zu setzen seien.
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B. Historischer Riickblick

Kennzeichnend fiir die Schweiz war bis vor wenigen Jahren eine Zersplitterung des Strafpro-
zessrechts in diverse kantonale Prozessordnungen.”’ Zwar zeigten sich das Bundesgericht
und der EGMR bereits vor Inkrafttreten der eidgendssischen StPO um die Einhaltung straf-
prozessualer Grundprinzipien besorgt.”>® Jedoch waren die kantonalen Prozessordnungen
diesbeziiglich teilweise sehr unterschiedlich ausgestaltet.

Die Strafprozessrechtsgeschichte der Schweiz ist wenig erforscht.”>® Erkennbar sind, wenn
auch mit unterschiedlichem Gewicht, Einfliisse aus Deutschland in Gestalt des Inquisitions-
prozesses und spiter des reformierten Inquisitionsprozesses, aus Frankreich iiber den napo-
leonischen Code d’instruction criminelle sowie aus England, namentlich was die fritheren
kantonalen Schwurgerichte anbelangt.”® Bei niherer und differenzierter Betrachtung erweist
sich ohnehin jede Rezeption des Rechts als ein komplexer und widerspriichlicher Prozess
der Aneignung, der Umformung und damit eher der Diskontinuitit, weshalb bei einfachen
Rezeptionserklirungen Fragezeichen zu setzen sind.%!

Im Entstehungsprozess der Strafprozessordnung wurden die bestehenden kantonalen Pro-
zessordnungen miteinander verglichen und in vier Grundtypen gebiindelt (Untersuchungs-
richtermodell I, Untersuchungsrichtermodell 1I, Staatsanwaltschaftsmodell I, Staatsanwalt-
schaftsmodell I1).952 Dabei handelte es sich um Idealtypen; in Wirklichkeit kamen zahlreiche
Mischformen vor. Diese Klassifikation wird deshalb den weit vielfiltigeren kantonalen straf-
prozessualen Realititen nur beschriinkt gerecht.”®3 Die wesentlichen Charakteristika der vier
Grundtypen wurden oben dargestellt.?®*

Die Mehrheit der Expertenkommission schlug wie erwihnt in ihrem Bericht Aus 29 mach 1
ein Vorverfahren mit einem von der Staatsanwaltschaft unabhingigen Untersuchungsrichter
vor (Untersuchungsrichtermodell 1).°%> Der Vorentwurf wihlte dann aber trotz dieser friihe-
ren Priferenzen das Staatsanwaltschaftsmodell I1.96

%7 RIKLIN, Kommentar, Einleitung N. 8 ff.; RUCKSTUHL/DITTMANN/ARNOLD, S. 18 ff.; WOH-
LERS, ZStrR 2020, S. 231 ff.

98 RIKLIN, Kommentar, Einleitung N. 8 ff.; RUCKSTUHL/DITTMANN/ARNOLD, S. 18 ff.; WOH-
LERS, ZStrR 2020, S. 231 ff.

959 WOHLERS, Sonderheft 2018, S. 327, mit Verweisen.

90 RIKLIN, Kommentar, Einleitung N.8ff.; RUCKSTUHL/DITTMANN/ARNOLD, S.18ff. Ein
Uberblick iiber die damals jiingsten Reformen unter teilweiser Bezugnahme auf Lingsentwicklun-
gen findet sich bei SCHULTZ, S. 45 ff.

%1 Vgl, dazu LUMINATI, S. 340.

92 «Aus 29 mach 1», S. 29 ff.; Begleitbericht, S. 15 ff.

963 Ahnlich «Aus 29 mach 1», S.29.

964 Zweiter Teil, 2. Kapitel, B. Abriss der Entstehungsgeschichte der Schweizerischen Strafprozessord-
nung.

965 «Aus 29 mach 1», S. 35 ff.

96 Begleitbericht, S. 18 ff.
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Der Bericht Aus 29 mach 1 hielt fest, das Staatsanwaltschaftsmodell II sei zum Beispiel im
deutschen und italienischen Recht verwirklicht. In der Schweiz existiere es in den Kantonen
Basel-Stadt und Tessin. Es zeichne sich durch das vollige Fehlen eines Untersuchungsrich-
ters aus.”’ Der Begleitbericht zum Vorentwurf fiir eine Schweizerischen Strafprozessord-
nung hilt zu dem Modell fest, der Staatsanwalt sei sowohl alleiniger Strafverfolger und Er-
mittlungsleiter wie Partei in der Hauptverhandlung. Seine starke institutionelle Stellung in
Verbindung mit seiner Funktion als Ankliger bedinge den Einbau von rechtsstaatlichen Si-
cherungen. Das Staatsanwaltschaftsmodell II sei zurzeit in vier Kantonen bekannt und im
Ausland in dhnlicher Form etwa in Italien, Deutschland sowie den angelséchsischen Lindern
gebrauchlich. Charakteristisch sei das Fehlen einer Untersuchungsrichterin oder eines Unter-
suchungsrichters. Die Staatsanwaltschaft fithre die Untersuchung, erhebe die Anklage und
vertrete diese vor den Gerichten. Ublicherweise leite sie auch die Kriminalpolizei oder sei
dieser gegeniiber weisungsberechtigt.”®® Die Botschaft enthielt nahezu identische Ausfiih-
rungen, hob einzig ergidnzend noch hervor, dass mittlerweile sechs Kantone diesem Modell
folgten (Basel-Stadt, Tessin, St. Gallen, Appenzell Innerrhoden, Solothurn, Ziirich).?®

C. Zentrale Pragung der Strafprozessordnung durch den (reformierten)
Inquisitionsprozess?

I. Schweizerische Strafprozessordnung als Variante des reformierten
Inquisitionsprozesses?

Folgt man der Auffassung, der eidgendssischen Strafprozessordnung liege das Staatsanwalt-
schaftsmodell II zugrunde, so wiirde sich prima vista die Zuordnung zum Prozessrechtstypus
des reformierten Strafprozesses aufdringen, wurde doch im Entstehungsprozess insbeson-
dere auf Deutschland Bezug genommen. Dieser Prozessrechtstypus wurde in Deutschland
im 19. Jahrhundert etabliert und liegt der deutschen Strafprozessordnung grundsitzlich nach
wie vor zugrunde.’”® Die Literatur bezeichnet ihn meist als reformierten Strafprozess.®’!
IGNOR weist allerdings mit iiberzeugenden Argumenten darauf hin, dass der reformierte
Strafprozess lediglich eine Fortbildung des Inquisitionsprozesses sei und insofern einen re-
formierten Inquisitionsprozess darstelle.”’? Deshalb wird auch vorliegend die Bezeichnung
reformierter Inquisitionsprozess verwendet.

%7 «Aus 29 mach 1», S.31.

%8 Begleitbericht, S. 18.

99 Botschaft, S. 1105.

90 VORMBAUM, S. 87 ff.

9l RUPING/JEROUSCHEK, S.87f.

972 Eingehend IGNOR, Geschichte, S. 16 ff. und S.209 ff. Auch beispielsweise PIETH und VORM-
BAUM folgen diesem terminologischen Vorschlag von IGNOR: PIETH, Strafrechtsgeschichte,
S.70f.; VORMBAUM, S. 87 ff. Dazu auch RUPING/JEROUSCHEK, S. 87 f. Eine lesenswerte his-
torische Analyse legte KOCH, S. 542 {f. vor; vgl. iiberdies bereits MULLER, Wahrheit, S. 523, der
im Kontext der materiellen Wahrheit davon spricht, dem deutschen Strafprozess sei es nie génzlich
gelungen, sich vom obrigkeitsstaatlichen Inquisitionsprozess zu losen; derselbe pragnant MUL-
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Dieser Prozessrechtstypus zeichnet sich unter anderem durch die Trennung von anklagender
Staatsanwaltschaft und urteilendem Gericht, eine nicht 6ffentliche, durch die Staatsanwalt-
schaft geleitete Voruntersuchung und eine miindliche, 6ffentliche Gerichtsverhandlung mit
unmittelbarer Beweisabnahme und freier richterlicher Beweiswiirdigung aus.®”> Im Kern un-
terscheidet sich der reformierte Inquisitionsprozess «vom Inquisitionsprozess vor allem da-
durch, dass dem Ermittlungsverfahren die offentlich-miindliche Hauptverhandlung nach-
geschaltet ist».°7* Vom Inquisitionsprozess wurde dagegen die Offizial- und Inquisitions-
maxime und die Orientierung am Prinzip der materiellen Wahrheit {ibernommen.’”> Die
Verteidigungs- und Beschuldigtenrechte im Ermittlungsverfahren vor der eigentlichen Ge-
richtsverhandlung blieben nach wie vor schwach ausgepriigt.®’® Durch die Trennung von un-
tersuchender und urteilender Behorde, die miindliche, 6ffentliche Gerichtsverhandlung mit
Gewihrleistung von materiellen und formellen Verteidigungsrechten und die unmittelbare
Beweisabnahme vor Schranken erhoffte man sich indessen eine zuverlédssigere Wahrheitssu-
che als im traditionellen Inquisitionsprozess.”’” Die Staatsanwaltschaft, die angeklagte Per-
son und die Verteidigung sollten dort zwar «an der Wahrheitsfindung mitwirken diirfen,
aber das Gericht sollte die Wahrheit selbstindig zu ermitteln haben».’’® Zentral ist iiberdies,
dass sidmtliche Prozessgrundsitze als zusammengehoriges Ensemble verstanden werden,
welches der materiellen Wahrheitssuche zutriglich sein soll.” Uber das Verhiltnis solcher
grundlegender Institute und deren Bedeutung fand im 19. Jahrhundert — anders als in der Ent-
stehungsgeschichte der schweizerischen Strafprozessordnung — eine lebhafte Diskussion
statt.%80

Bereits ein oberflidchlicher Rechtsvergleich zeigt die begrenzte Aussagekraft des Idealtypus
Staatsanwaltschaftsmodell II und die Problematik des Bezugs auf das deutsche Recht und
damit implizit den reformierten Inquisitionsprozess. Anders als die schweizerische Strafpro-
zessordnung kannte der deutsche reformierte Inquisitionsprozess, jedenfalls urspriinglich,

LER, Rechtsstaat und Strafverfahren, S. 218 ff.; dhnlich GOSSEL, ZStW 94, S. 8. Anders dagegen
noch SCHMIDT, Einfithrung, S.324ff., der den Bruch des reformierten Strafprozesses mit dem
Inquisitionsverfahren stark betont.

973 Dazu VORMBAUM, S.87ff.; PIETH, Strafrechtsgeschichte, S.70f.; RUPING/JEROUSCHEK,
S. 87 ff.; eingehend IGNOR, Geschichte, S.231 ff. Vgl. auch WOHLERS, Entstehung, S.208, der
betont, dass in verfahrensstruktureller Hinsicht ein wesentlicher Unterschied des reformierten Straf-
verfahrens und Inquisitionsprozess im funktional-arbeitsteiligen Zusammenwirken mehrerer Or-
gane liege. Einfithrend und pointiert WESEL, Weltkunde, S. 134.

974 TGNOR, Geschichte, S. 18.

97> IGNOR, Geschichte, S.230ff.; VORMBAUM, S. 85 ff.; RUPING/JEROUSCHEK, S. 87 ff.

976 Dazu VORMBAUM, S.92ff.; vgl. indessen TONDORF, insbesondere S. 555 ff.; sie zeigt eindriick-
lich auf, dass in der Frithphase des reformierten Strafprozesses zumindest in einem politisch ge-
prégten Strafverfahren trotz beschrinkten Verteidigungsrechten eine konfrontative und kontradik-
torische Verteidigung mit betréchtlichen Wirkungen moglich war.

977 IGNOR, Geschichte, S.230 ff.; dazu auch WOHLERS, Entstehung, S. 54 ff.

978 ]GNOR, Geschichte, S.237.

979 Prignant WALTER, Beweiswiirdigung, S. 85, S. 329 ff.

%0 VORMBAUM, S. 84 ff.
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kein abgekiirztes Verfahren.”8! Mit § 257¢ wurden mittlerweile in der deutschen Strafpro-
zessordnung zwar ebenfalls Absprachen kodifiziert, welche die tradierte Wahrheitsfindung
des reformierten Inquisitionsprozesses beeintrichtigen; indessen handelt es sich dabei nicht
um Verhandlungen im Vorverfahren, sondern um eine Verstindigung zwischen Gericht und
Verfahrensbeteiligten.?®? Das deutsche Strafverfahren kennt zudem kein derart ausgedehntes
Strafbefehlsverfahren und ist in seiner gesetzlichen Konzeption stirker von gerichtlicher Un-
mittelbarkeit und einer bedeutsamen gerichtlichen Hauptverhandlung geprigt. Gleichwohl
darf nicht verkannt werden, dass auch in Deutschland, vor allem {iiber die sogenannten Ein-
stellungen nach dem Opportunititsprinzip und die eben erwihnten Verstindigungen, die un-
mittelbare gerichtliche Hauptverhandlung markant an Bedeutung verloren hat.”®3 Genauer
betrachtet hinkt damit der Vergleich der beiden Prozessordnungen deutlich.

Zu einem dhnlichen Ergebnis fiihrt auch der Vergleich mit den fritheren kantonalen Prozess-
ordnungen, die dem Staatsanwaltschaftsmodell II zugerechnet wurden. Greift man exempla-
risch die frithere Ziircher Strafprozessordnung auf, ist darauf zu verweisen, dass der dama-
lige, génzlich unmittelbar ausgestaltete Ziircher Geschworenengerichtsprozess fiir Kapital-
verbrechen®®* keinen Eingang in die eidgendssische Strafprozessordnung fand und das frii-
here kantonale Recht weder eine derart ausgedehnte Strafbefehlskompetenz noch ein
abgekiirztes Verfahren kannte.’® Damit ging mit dem Inkrafttreten der eidgendssischen
Strafprozessordnung eine signifikante Entmachtung der Gerichte einher.*3¢

In einer Gesamtbetrachtung der schweizerischen Strafprozessordnung erscheint es demnach
missverstindlich, von einem Staatsanwaltschaftsmodell II zu sprechen, welches sich an das
deutsche Recht anlehnt oder welches mehr oder weniger fritheren kantonalen Prozessgeset-
zen entspricht. Zwar mag der Vergleich bei einem Teil der staatsanwaltschaftlichen Rollen

%81 Vgl. dazu beispielsweise bereits WOHLERS, Entstehung, S. 266 f. und S. 302 ff., der deutlich dar-
auf hinweist, dass sich konsensuale Absprechen nicht in die Struktur des reformierten Anklagepro-
zesses einfiigen lassen.

Eingehend zu den Folgen dieser kodifizierten Absprachen fiir die strafprozessuale Wahrheitssuche

FEZER, NStZ; sodann auch WOHLERS, NJW 34/2010, S.2774.

93 Fiir einen einfithrenden Uberblick WAGNER, S.109ff., insbesondere S.137ff. und 152ff.;
KUHNE, Instrumentalisierung, S. 374, hilt sogar fest, dass das Beweisrecht des reformierten Inqui-
sitionsverfahrens in der Praxis nur noch von untergeordneter Bedeutung sei, weshalb dies entweder
durch die Rechtsprechung umgesetzt werden miisse oder aber eine Neubesinnung des Verfahrens-
rechts angezeigt sei. Prignant zum Vergleich der gerichtlichen Unmittelbarkeit in der Schweiz und
Deutschland WOHLERS, ZStrR 2013, S. 334.

%84 Vgl. die §§ 198 ff. der Ziircher Strafprozessordnung vom 4. Mai 2019, ausser Kraft seit dem 1. Ja-

nuar 2011] (abrufbar unter https://www.ius.uzh.ch/dam/jer:00000000—712d-aac3-0000-

00005a5d3a23/StPO_Zuerich_Mai_2010.pdf, zuletzt eingesehen am 16. Dezember 2022.

Ziircher Strafprozessordnung vom 4. Mai 2019, ausser Kraft seit dem 1. Januar 2011 (abrufbar un-

ter https://www.ius.uzh.ch/dam/jcr:00000000-712d-aac3-0000-00005a5d3a23/StPO_Zue

rich_Mai_2010.pdf, zuletzt eingesehen am 16. Dezember 2022). Zum fritheren kantonalen Recht
mit Bezug auf das Strafbefehlsverfahren auch weiterfithrend DAPHINOFF, vor allem S. 14 ff., mit

Verweisen.

986 Vgl. dazu BOMMER, Kurzer Prozess, S. 149 ff., insbesondere S. 168, der insgesamt eine Gewichts-
verschiebung von den Gerichten hin zur Strafverfolgung konstatiert.

982

985
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zutreffen.”®” Ausgeblendet werden aber die zusitzlichen Rollen der Staatsanwaltschaft im
schweizerischen Strafprozess, die sie, wie oben eingehend dargestellt, zu einem hybriden
Konstrukt machen.?8 Uberdies ist es nur schon wegen der geringfiigigeren Bedeutung der
unmittelbaren gerichtlichen und 6ffentlichen Hauptverhandlung unzutreffend, den schweize-
rischen Strafprozess typologisch dem reformierten Inquisitionsprozess zuzuordnen. Gewisse
Pragungen und Anleihen sind zwar unverkennbar; die Unterschiede sind aber im Ergebnis
zu gewichtig.

Im Kontext der vorliegenden Fragestellung ist Folgendes von besonderer Relevanz: Beim re-
formierten Inquisitionsprozess erhoffte man sich von der Trennung von untersuchender und
urteilender Behorde, der miindlichen, 6ffentlichen Gerichtsverhandlung mit Gewihrleistung
von materiellen und formellen Verteidigungsrechten, der unmittelbaren Beweisabnahme vor
Schranken sowie der freien richterlichen Beweiswiirdigung eine zuverldssigere Wahrheits-
suche. Diese Punkte sind in der schweizerischen Strafprozessordnung in der Ausgestaltung
des Verfahrensablaufs — angesichts der enormen praktischen Bedeutung der sogenannt kur-
zen Prozesse und des damit verbundenen Bedeutungsverlusts der gerichtlichen Hauptver-
handlung beziehungsweise des ordentlichen Strafverfahrens mit Anklage ans Gericht nach
durchgefiihrtem Vorverfahren — bei weitem nicht konsequent verwirklicht. Es stellt einen
grundlegenden Unterschied dar, ob ein unabhiingiges Gericht oder die untersuchende Staats-
anwaltschaft im Strafbefehlsverfahren den Sachverhalt erhebt und dann frei wiirdigt oder ob
dieser wie im abgekiirzten Verfahren in Verhandlungen festgelegt wird.”® Der schweizeri-
sche Strafprozess enthilt damit zweifellos Anleihen aus dem reformierten Inquisitionspro-
zess, entspricht diesem aber schon allein wegen der Staatsanwaltschaft als hybrides Kon-
strukt keineswegs.

Sofern das gerichtliche Hauptverfahren iiberhaupt durchgefiihrt wird, weist der schweizeri-
sche Strafprozess zwar Analogien zum reformierten (deutschen) Inquisitionsprozess auf. So
ist die Verteidigung im Vorverfahren zum gerichtlichen Hauptverfahren uneingeschrinkt zu-
gelassen, was eine Stirkung ihrer Position darstellt. Der unmittelbaren gerichtlichen Beweis-
abnahme kommt im schweizerischen Strafprozess aber eine deutlich geringere Rolle zu als
im traditionellen reformierten deutschen Inquisitionsprozess.

Uberdies wird in praxi in der Schweiz die Bedeutung des ohnehin wenig unmittelbar aus-
gestalteten Hauptverfahrens der eidgendssischen Strafprozessordnung durch das Straf-
befehlsverfahren und das abgekiirzte Verfahren zusitzlich gemindert. Kennzeichnend fiir
diese kurzen Prozesse ist, dass den Gerichten keine beziehungsweise nur eine marginale Be-
deutung zukommt. In all diesen Konstellationen ist es der Verteidigung nur sehr begrenzt
moglich, ihre volker- und verfassungsrechtlich angelegte Funktion bei der strafprozessualen
Wabhrheitssuche einzunehmen. Eine Beweisabnahme in einem unmittelbaren, 6ffentlichen

%87 Eingehend zur staatsanwaltschaftlichen Rolle im reformierten Inquisitionsprozess WOHLERS,

Entstehung, vor allem die Zusammenfassung S. 202 ff.
988 Zweiter Teil, 5. Kapitel, D. III. Staatsanwaltschaft als hybrides Konstrukt.
989 Dazu auch DAPHINOFF, vor allem S. 330 ff.
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Gerichtsverfahren findet nicht statt, sondern «[d]as Strafbefehls- und das abgekiirzte Verfah-
ren basieren auf einem volligen beziehungsweise teilweisen Verzicht der beschuldigten Per-
son auf ein ordentliches Strafverfahren».”®® Im Ergebnis bedeutet dieser Verzicht, dass die
beschuldigte Person Verteidigungsrechte preisgibt.

Beim Strafbefehlsverfahren kommt dazu, dass viele beschuldigte Personen gar nicht vertei-
digt sind, weshalb die garantierte Funktion der Verteidigung bei der strafprozessualen Wahr-
heitssuche oft schlicht nicht eingelost wird. Damit fehlt es in all diesen Fillen an einem Kor-
rektiv der Staatsanwaltschaft durch die Verteidigung einerseits und die Gerichte andererseits.
Gerade durch dieses gerichtliche Abwesenheit unterscheidet sich das schweizerische Straf-
verfahren fundamental vom reformierten Inquisitionsprozess.

Il. Die schweizerische Strafprozessordnung als Renaissance des historischen
Inquisitionsverfahrens?

Vor allem im Kontext des Strafbefehlsverfahrens und in Strafverfahren betreffend Massnah-
men nach Art. 56 ff. StGB wurde die aktuelle Prozessrechtssituation daher wiederholt als in-
quisitorisch pointiert.””! Damit soll unter anderem auf die zunehmende Ubermacht der
Staatsanwaltschaft im Vorverfahren hingewiesen werden, sowie in Strafverfahren betreffend
Massnahmen nach Art. 56 ff. StGB auf diejenige des forensischen Gutachters beziehungs-
weise der Expertisen der sogenannten Fachkommissionen und die damit verbundene Margi-
nalisierung kontradiktorischer Momente.*??

Es ldsst sich kaum in Abrede stellen, dass der Staatsanwaltschaft im Vorverfahren und Exper-
tisen in Strafverfahren betreffend Massnahmen nach Art. 56 ff. StGB ein sehr grosses Gewicht
zukommt. Es trifft ferner zu, dass kurze Prozesse Gestidndnisse weit mehr forcieren als die
kontradiktorische Verfahrensanlage im reformierten Inquisitionsprozess.”®* Dem Gestindnis
kommt in der aktuellen Strafprozessordnung demnach eine Schliisselrolle zu, die in einem la-
tenten Spannungsverhéltnis zum Nemo-tenetur-Grundsatz steht.”** Auch die Entlassung aus
einer grundsitzlich ad infinitum verlédngerbaren stationdren Massnahme nach Art. 59 StGB
ist oftmals nur moglich, wenn der Betroffene den Preis einer weitgehend Kooperation im Voll-
zug zu zahlen bereit ist.*> In dieser Hinsicht dhneln aktuelle strafprozessrechtliche Tendenzen

90 DONATSCH, forumpoenale 2017, S. 169 ff.

!l SCHUBARTH, Grossinquisitor, S.527ff., vor allem 535f.; in der Stossrichtung &hnlich auch
GETH, ZStrR 2022, S.399; JEKER, S.313 ff., vor allem S. 319 ff.; vgl. dazu bereits BRUNNER,
plidoyer 2008, S. 36 f. Ahnliche Tendenzen feststellend, wenn auch die Analyse deutlich differen-
zierter ausfillt, WOHLERS, Sonderheft 2018, S. 336 ff.

92 JOSET, Nachverfahren, S.141ff. Zur problematischen Rolle der Fachkommissionen eingehend
BERNARD/STUDER, Fachkommission; HUBER, S. 153 ff. und S. 375 ff.; vgl. fiir deren faktische
Auswirkungen auch mit empirischen Belegen ROHNER, zusammenfassend S. 286 ff.

93 Vgl. hierzu DONATSCH/KOUTSOGIANNAKIS, S.959 ff. Auch in Deutschland wird seit ldn-
gerem darauf hingewiesen, dass Absprachen «schlanke Gesténdnisse» stark fordern, ARZT, Wahr-
heit, S. 19 ff.; SCHUNEMANN, Absprachen, S.372f.

994 Konzis dazu DONATSCH/KOUTSOGIANNAKIS, S. 959 ff.

95 BERNARD, Was ist Strafvereidigung?, 130 ff.
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dem Inquisitionsprozess mit seiner metaphysischen Uberhohung der Gestindnisse als Teil
einer Unterwerfungspraxis, die mit der gesellschaftlich stark verankerten christlichen Beicht-
und Bussdisziplin einherging.?*® Auch wird wegen der weitgehenden Strafbefehlskompetenz
die Trennung zwischen untersuchender/anklagender und richtender Behorde teilweise auf-
gegeben, eine der wichtigsten Errungenschaften des durch die Aufkldrung geprégten Strafpro-
zesses.””” Dies ist in verschiedener Hinsicht heikel, denn «die rechtliche Teilung der staat-
lichen Macht ist ein Zentralproblem des Strafverfahrens».* Ein altes Sprichwort lautet dem-

nach zu recht: «Wer den Ankliger zum Richter hat, braucht Gott zum Advokaten.»**°

Teilweise historisch begriindet und insofern nicht neu ist auch die in der gesamten Abhandlung
zutage geforderte Tendenz der Strafprozessrechtswissenschaft und vor allem der strafprozessua-
len Praxis, mit der Verpflichtung des Strafverfahrens auf materielle Wahrheit und der Vorstel-
lung, die Verteidigung sei dabei ein Hindernis, wider Verteidigungsrechte und die Mitwirkung
der Verteidigung zu argumentieren. Der historische Inquisitionsprozess zeitigt auch damit bis
heute latenten Einfluss auf das schweizerische Strafprozessrecht.!® Diese Prozessart sah im
Gericht das einzige Subjekt der Wahrheitsfindung und verstand die Verteidigung primér als Be-
hinderung der wahrheitssuchenden Titigkeit des Gerichts.!%! Es wird zwar nicht ldnger wie in
der dlteren deutschsprachigen Literatur unverbliimt davon gesprochen, «dass ein Verteidiger
dann ausgeschlossen werden konne, wenn das offentliche Interesse an der Erforschung der
Wahrheit seine Mitwirkung verbiete».'®? Der Inquisitionsprozess wirkt indessen auch deswe-
gen (implizit) nach, weil sich das schweizerische Strafverfahren auch beim ordentlichen Verfah-
ren nie vollig von der Tradition dieses Verfahrens gelost hat. Es hat sich nicht in einen Anklage-
prozess im angloamerikanischen Sinne transformiert; vielmehr handelt es sich strukturell «um
einen in die Anklageform gegossenen Inquisitionsprozess» 0%,

9% Einfithrend zur Ausgestaltung und Entwicklung des Inquisitionsverfahrens im historischen Verlauf

WESEL, Frithformen, S. 335 ff. und S. 384 ff.; WESEL, Europa, S. 276 ff., S. 349 ff. und S. 459 ff.;
sodann IGNOR, Geschichte, S.67ff.; RUPING/JEROUSCHEK, S.32f.; eingehend SICKOR,
S.91ff. Zur tiefen Verankerung des Gestindnisses zum Zweck der seelischen Lauterung in der
abendlédndischen Kultur KUNZ/HAAS, S. 169; vgl. dazu auch NIJBOER, S. 29, der vorbringt, die
gesamte westliche Welt arbeite in der Voruntersuchung oft auf ein Gesténdnis hin.

97 Ahnlich THOMMEN, recht 2014, S.274; vgl. hierzu eingehend W OHLERS, Entstehung, vor allem
S.85ff., S. 90 ff. und S. 204, der nachweist, dass die Einfithrung der Staatsanwaltschaft allerdings
nicht als eigenstindiges Reformziel, sondern als notwendige Folge des Anklageprinzips sowie der
Miindlichkeit und Offentlichkeit des Verfahrens verstanden wurde.

9% KRAUSS, Rechtsstaat, S. 174.

999 Zitiert nach MULLER, Wahrheit, S. 525; vgl. dazu auch WOHLERS, Entstehung, S. 54 ff.; WOH-
LERS, Sonderheft 2018, S. 328 ff.

1000 Zum Ganzen PIETH, Beweisantrag, S.293 ff.; PIETH, Strafverteidigung, S.10f. und S.33ff;
VEST, Beweisantragsrecht, S.781 ff.; WOHLERS, Entstehung, forumpoenale 3/2019, S.208;
WOHLERS, Formlichkeit, S. 594; WOHLERS, Sonderheft 2018, S. 336 ff.

1001 GOSSEL, ZStW 94, S. 5 ff.; DEZZA, S. 38 ff.

1002 GALLAS, S.259; vgl. dazu auch GOSSEL, ZStW 94, S. 10f.

1003 WOoHLERS, forumpoenale 3/2019, S.208. Weiterfilhrend zum Zusammenhang des adversatori-
schen bzw. inquisitorisch geprigten Strafprozesses mit der Konzeption des materiellen Rechts
WESSLAU, Wahrheit, S. 995 ff.
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Trotzdem unterscheidet sich der Inquisitionsprozess fundamental von der heutigen schweize-
rischen Strafprozesswirklichkeit. Dies fingt beim Verfahrensablauf an, geht weiter bei den
heute zumindest im Grundsatz gewihrten Verteidigungsrechten und insbesondere den Be-
weiserhebungsmethoden — vor allem wenn man an die Folterpraxis im Inquisitionsverfahren
denkt'®* — und endet bei der Beweiswiirdigung. Auch die Zielorientierung ist insbesondere
bei kurzen Prozessen eine andere: In diesen werden zugunsten einer 6konomischen Erledi-
gung des Prozesses bewusst Zugestdndnisse bei der Abklarungstiefe gemacht. Dagegen ver-
pflichtete sich der historische Inquisitionsprozess gerade auf die strikte staatliche Verantwor-
tung fiir die Wahrheitsfindung und unterschied sich vor allem dadurch von seinen prozessua-

len Vorldufern.'005

Der Vergleich der heutigen Strafprozessordnung mit dem historischen Inquisitionsprozess
mag als zugespitzte Mahnung verstanden werden, prozessuale Errungenschaften wie die
kontradiktorische Verfahrensanlage, die Trennung in untersuchende/anklagende beziehungs-
weise urteilende Behorde und ausgebaute Verteidigungsrechte nicht leichtfertig preiszuge-
ben.'%% Allerdings hinkt der Vergleich bei niherer Betrachtung als ernsthafte Analyse.
Denn in einer Gesamtschau liegt der entscheidende Unterschied des heutigen Strafverfah-
rens gegeniiber dem gemeinrechtlichen Inquisitionsprozess weniger in der Struktur der je-
weiligen Verfahren. Die wesentliche Differenz besteht vielmehr darin, dass die beschuldigte
Person heute zumindest grundsitzlich als ein mit eigenen prozessualen Rechten ausgestatte-
tes und am Prozess der Wahrheitsfindung teilnehmendes Rechtssubjekt anerkannt ist. Zudem

gibt es schiitzende, gesetzlich kodifizierte Formen, an welche die Strafjustiz gebunden
ist, 1007

D. Bisherige typologische Uberlegungen zur Strafprozessordnung —
ein Uberblick

Die zuspitzende Formulierung von einer Renaissance des Inquisitionsprozesses weist daher
bei niherer Betrachtung vor allem auf einen grundlegenden Mangel im derzeitigen strafpro-
zessrechtlichen Diskurs hin: Die theoretische Vermessung und vertiefte typologische Einord-
nung der gesamten Strafprozessordnung werden in der Literatur insgesamt vernachléssigt.
Monographien, die sich ausschliesslich damit befassen, gibt es, soweit ersichtlich, keine.!%%
In Aufsatzform hat der Basler Emeritus MARK PIETH, bevor die eidgendssische StPO in

100+ TGNOR, Geschichte, vor allem S. 44, S.60ff.; PIETH, Strafrechtsgeschichte, S.29 ff.; RUPING/
JEROUSCHEK, S.29ff.

1005 TGNOR, Geschichte, beispielsweise S.49, S. 53, S. 58, S.60, S.79. PIETH, Strafrechtsgeschichte,
S.29ff.; RUPING/JEROUSCHEK, S. 11, S. 24, S. 29{f.

1006 Um dieses Anliegen geht es ausdriicklich SCHUBARTH, Grossinquisitor, S. 536. Kritisch zur Ten-
denz der Strafprozessrechtsentwicklung, sich wieder stark dem inquisitorischen Verfahren an-
zunihern, WOHLERS, Sonderheft 2018, S. 336 ff.

1007 WoHLERS, Formlichkeit, S. 594; dazu auch WOHLERS, Sonderheft 2018, S. 336 ff.

1008 Tmmerhin finden sich aber sehr lesenswerte Passagen beispielsweise bei LAGLER, insbesondere
S. 150 ff.; zumindest am Rand auch bei THOMMEN, Prozess, S. 227 ff.
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Kraft getreten ist, in zwei Publikationen eine Interpretation der Entwicklungstendenzen vor-
gelegt.!®” Dabei macht er darauf aufmerksam, dass die strafprozessuale Situation in der
Schweiz lange noch stark vom Inquisitionsverfahren gepriigt gewesen sei.!?!° In der neuen
Strafprozessordnung wiirden sich nunmehr die Grenzen zwischen Repression und Priaven-
tion verwischen, das Ziel sei letztlich die Kontrolle iiber Personen und Ridume. Er spricht
von einem postmodernen Kontrollmodell.!”'! Auch beispielsweise PETER ALBRECHT,
KARL-LUDWIG KUNZ, STEFAN MAEDER, MARCEL NIGGLI oder NIKLAUS
OBERHOLZER wiesen in Aufsitzen wiederholt auf solche Tendenzen hin. Thr Akzent liegt
allerdings primér auf den gesamten strafrechtlichen und strafprozessrechtlichen Entwicklun-
gen und nicht der Strafprozessrechtstheorie; und erst recht ist der Fokus nicht auf die Funk-
tion der Verteidigung bei der strafprozessualen Wahrheitssuche gerichtet.'0'?

WOLFGANG WOHLERS ordnete in einem Aufsatz — in Anlehnung an die von HERBERT
L. PACKER entwickelte idealtypische Unterscheidung in «Due Process Model» und
«Crime Control Model» — die schweizerische Strafprozessordnung mit Blick auf die Grund-
thematik dieser Dissertation wie folgt ein: Institute wie der «Anwalt der ersten Stunde» oder
die urspriinglichen Teilhaberechte der beschuldigten Person sowie ihrer Verteidigung im
Vorverfahren seien dem «Due Process Model», also der Zuriickweisung informaler und
dem Beharren auf formlichen und kontradiktorischen Verfahren verpflichtet, weil stets die
Moglichkeit eines Irrtums bestehe.!°'* Andererseits konne die Verteidigung die Staatsanwalt-
schaft kaum zu Beweiserhebungen zwingen oder selber solche durchfithren und es bestehe
ohnehin die Tendenz, die Verteidigung kaltzustellen. Zudem sei das Strafbefehlsverfahren
dominant, und selbst wenn es zu einem Hauptverfahren komme, wiirden Strafgerichte meist
nicht nach einer kontradiktorischen Beweisaufnahme entscheiden. Dies lasse sich deutlich
dem Idealtypus des «Crime Control Model» zuordnen, dessen kennzeichnendes Anliegen
darin bestehe, abweichendes Verhalten moglichst effizient unter Kontrolle zu bringen. !0 Al-
les in allem ergebe sich daher das Bild eines Strafprozesses, der hinter der Fassade hehrer
Prozessmaximen und ausgebauter Parteirechte tatsdchlich vor allem der effizienten Abarbei-

tung einer Flut von Fillen verpflichtet sei.'?!?

1009 p1ETH, AJP 2002, S. 626 ff.; PIETH, Kontrollmodell, S. 415 ff.

1010 P1ETH, AJP 2002, S. 626; PIETH, Kontrollmodell, S. 415, S. 426.

1011 P1ETH, AJP 2002, S. 630 f; PIETH, Kontrollmodell, S. 426 ff.

1012 ALBRECHT, sui-generis 2018, S.58 ff.; KUuNZz, Kriminalpolitik, S.151ff.; KuNz, SZK 2015,
S. 18 ff.; NIGGLI, pladoyer2014, S.28ff.; NIGGLI, Abkehr, S.13ff.; NIGGLI/MAEDER, 3 ff,;
ALBRECHT, ZStrR 2013, S. 385 ff., insbesondere S. 390 ff.; OBERHOLZER, forumpoenale 2008,
S.46ff.; OBERHOLZER, plddoyer2015, S. 13 ff.; OBERHOLZER, Renaissance, S. 85 ff. Durch-
aus mit einem vergleichbaren Ansatz auch mein Aufsatz BERNARD, ZStrR2017, S. 117 {f.

1013 WOHLERS, ZStrR 3/2020, S. 243 ff.

1014 WOHLERS, ZStrR 3/2020, S. 243 ff.

1015 WOHLERS, ZStrR 3/2020, S. 246.
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7. Kapitel: Versuch einer Charakterisierung der Strafprozessordnung

E. Bilanzierende Skizze zur strafprozessualen Charakteristik

Soweit ersichtlich lidsst sich die schweizerische StPO bei niherer Betrachtung weder mit
einer auslidndischen noch mit einer fritheren kantonalen Prozessordnung vergleichen. In der
schweizerischen Strafprozessordnung lassen sich viele unterschiedliche FEinfliisse fest-
machen. Kennzeichnend fiir dieses Prozessgesetz ist, dass es nicht auf einer konsistenten
theoretischen Konzeption oder einer eindeutigen Anlehnung an eine Vorlage basiert. Es ist
ein Kompromiss unter anderem zwischen tagespolitischen Forderungen, zahlreichen vor-
bestehenden kantonalen Losungen, gewissen Anleihen an ausldndische Prozessordnungen
und volker- sowie verfassungsrechtlichen Vorgaben. Die kantonalen Vorbilder wurden mit,
zumindest in ihrer Tragweite, grundlegend neuen, kurzen Prozessformen erweitert, nament-
lich dem abgekiirzten Verfahren und einer markant ausgedehnten Strafbefehlskompetenz.!0'6
Im Entstehungsprozess wurden die praktische Bedeutung dieser neuartigen kurzen Prozesse
sowie deren Implikationen fiir das gesamte strafprozessuale System nicht vertieft untersucht.
Auch die enorme praktische Relevanz, welche die kaum geregelten sogenannten Nachver-
fahren aufgrund des Bedeutungszuwachses von Strafverfahren betreffend Massnahmen
nach Art. 56 ff. StGB erhalten werden, wurde nicht eingehend diskutiert.'°!?

Die Verteidigungsrechte wurden durch den Anwalt der ersten Stunde im Vergleich zu frithe-
ren kantonalen Rechtslagen prima vista aufgewertet und die Verpflichtung der Verteidigung
auf Wahrung allein der Interessen der beschuldigten Person wurde in Art. 128 StPO promi-
nent verankert. Gleichzeitig werden die Verteidigungsrechte in den kurzen Prozessen, in
Strafverfahren betreffend Massnahmen nach Art. 56 ff. StGB, aber auch in der ordentlichen
Verfahrensart bei zahlreichen Einzelfragen wiederum entscheidend beschnitten, so etwa bei
den Teilnahmerechten, dem Beweisantragsrecht oder bei Zeugenkontakten. Die Gewichts-
verlagerung von den Gerichten zur Staatsanwaltschaft und die weitgehend fehlende Unmit-
telbarkeit auch im ordentlichen Verfahren ist insgesamt der Wahrnehmung von Verteidi-
gungsrechten abtréglich. Entscheidend kommt dazu, dass iiber 90% der Verurteilungen mit-
tels Strafbefehl erfolgen und die beschuldigte Person dabei oft nicht verteidigt ist. Die Funk-
tion der Verteidigung bei der strafprozessualen Wahrheitssuche ist zwar normativ verankert,
gleichzeitig wird sie aber in zahlreichen Fillen nicht praktisch umgesetzt und namentlich bei
der Auslegung einzelner Rechtsfragen nicht ausreichend gewichtet.

Selbst wenn man den Preis von Vergroberungen zu zahlen bereit wire, diirfte es im Moment
nicht moglich sein, die schweizerische Strafprozessordnung und die dazu entwickelte Praxis
eindeutig einem einzigen strafprozessualen Typus zuzuordnen. Insgesamt erweist sich die
Strafprozessordnung damit beziiglich der normativen Anlage und erst recht bei der konkre-
ten Umsetzung als ein Flickenteppich von unterschiedlichen Konzeptionen und Rechtskul-

1016 Offenkundig ldsst sich die Vermischung unterschiedlicher Verfahrenstypen auch in zahlreichen an-
deren Lindern beobachten, WEIGEND, Beweisaufnahme, S. 759 f.

1017 Das Nachverfahren ist insgesamt kaum dogmatisch belastbar vermessen. Einen ersten Versuch zur
vertieften Auseinandersetzung habe ich in Co-Autorenschaft mit RAFAEL STUDER vorgelegt:
BERNARD/STUDER, Nachverfahren, S. 91 ff.
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turen aus unterschiedlichen Rechtsepochen mit unterschiedlichen Krifteverhiltnissen und
rechtspolitischen Sensibilititen. Insbesondere den Verteidigungsrechten zur Sicherstellung
der Subjektstellung und Entlastungsperspektive der beschuldigten Person sowie der Verteidi-
gung als institutionalisierter Absicherung dieser Verteidigungsrechte kommen die verschie-
denen Einfliisse lediglich teilweise zugute.

Die Folge sind grundlegende strafprozessuale Wertungswiderspriiche, auf welche die Straf-
prozessrechtswissenschaft hinzuweisen hat. Diesbeziiglich kann allerdings derzeit nicht die
Rede von einer ausgeloteten Diskussion oder gar einem gesicherten Forschungsstand sein,
zumal es bereits an einer gekldrten Terminologie fehlt. Es wire daher zu begriissen, wenn
kiinftig solche theoretischen und typologischen Fragestellungen vermehrt ins Zentrum wis-
senschaftlicher Bemiihungen triten, triige dies doch nicht nur zu einem besseren Verstindnis
der grundsitzlichen prozessualen Charakteristik, sondern auch zur fundierten Analyse ein-
zelner Institute und deren Zusammenspiel bei. Dies wiirde — um den Blick nochmals auf
das Grundthema dieser Abhandlung zu richten — auch eine solide Basis legen, um bei der
Auslegung des gesamten Strafprozessrechts die volker- und verfassungsrechtliche veran-
kerte Funktion der Verteidigung bei der strafprozessualen Wahrheitssuche ihrer normativen
Anlage gemass zu beriicksichtigen.
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8. Kapitel: Zusammenfassung

Die vorliegende Abhandlung hat im zweiten und dritten Teil gezeigt, dass die Verteidigung
unentbehrlicher Bestandteil und konstitutive Akteurin der strafprozessualen Wahrheitssuche
ist. Unterschreitet daher die Verteidigung Mindeststandards, so kann dies in Féllen notwen-
diger Verteidigung dazu fiihren, dass sdmtliche Verfahrenshandlungen nicht verwertbar sind
und wiederholt werden miissen. Eine rein formale Verteidigung reicht nicht aus, um ihre
Funktion bei der strafprozessualen Wahrheitssuche einzulosen. Die Strafjustiz hat deshalb
auf Vorbringen der beschuldigten Person oder von Amtes wegen einzuschreiten, wenn eine
wirkungsvolle Verteidigung nicht gewihrleistet ist.

Bislang greift die Justiz allerdings nur sehr zuriickhaltend wegen ungeniigender Verteidi-
gung ein. Die solide Vermessung handwerklicher Verteidigungsfragen in der kiinftigen For-
schung ist daher nicht ein «nice to have» fiir Praktikerinnen, sondern eine Notwendigkeit,
soll die vorgesehene Rolle der (notwendigen) Verteidigung bei der strafprozessualen Wahr-
heitssuche effektiv und nicht der blossen Form nach umgesetzt werden. Ein erster, zentraler
und praktisch einfach umsetzbarer Schritt zur Qualititssicherung der Verteidigung und Eta-
blierung faktischer Mindeststandards wire, dass bei amtlichen Verteidigungen Wechselge-
suche kiinftig grossziigig gewihrt wiirden. Mit einer solchen gesetzeskonformen Praxis
wiirde zum einen die beschuldigte Person als Verfahrenssubjekt gestirkt und die Bedeutung
der Partnerschaftlichkeit im Innenverhiltnis zwischen Verteidigung und beschuldigter Per-
son betont. Zum anderen kiime so der beschuldigten Person die Rolle als priméire Kontrol-
leurin ihrer Verteidigung zu, was ihre im Volker- und Verfassungsrecht sowie in strafprozes-
sualen Grundsatznormen angelegte Stellung ebenfalls stidrken wiirde, obliegt es doch der
Verteidigung allein ihre Interessen zu wahren. Die Strafjustiz wiirde damit in pragmatischer
Hinsicht auch ein Stiick weit von der nicht leicht einlosbaren Aufgabe, ihre eigene Kontrol-
leurin zu kontrollieren, entlastet, die der Quadratur des Kreises nahekommt, zumindest aber
eine sehr hohe rechtsstaatliche Sensibilitit fordert. Die Kontrolle durch die Strafjustiz bleibt
indessen aufgrund der Fiirsorgepflicht trotzdem unabdingbar, da sich nicht alle beschul-
digten Personen gegen eine mangelhafte Verteidigung mit einem Wechselgesuch zur Wehr
setzen.
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Von grosser Relevanz in der praktischen Umsetzung der Funktion der Verteidigung bei der
strafprozessualen Wahrheitssuche sind sodann die Grenzen ihrer Tétigkeit. Denn die Vertei-
digung hat ihren rechtlichen Spielraum bis an die Grenze des rechtlichen Zulédssigen auszu-
schopfen, ansonsten sie ihren Auftrag nicht rechtsgeniigend wahrnimmt. Deshalb besteht fiir
zusitzliche moralische Restriktionen kein Raum. Die rechtlichen Grenzen ergeben sich zum
einen aus der Summe der Auslegung der StPO, zum anderen aus dem materiellen Strafrecht,
wobei hier eine Erorterung samtlicher Tatbestinde notig wire, welche weiterhin auf sich
warten lésst. Die rechtlichen Grenzen zuldssigen Verteidigungshandelns stiitzen sich sodann
in der Praxis zu einem betrdchtlichen Teil auf Art. 12 lit. a BGFA und damit auf eine vage,
anwalts- und nicht strafprozessrechtliche Generalklausel. Damit wird unter anderem eine so-
genannt limitierte Wahrheitspflicht der Verteidigung postuliert, fiir die sich allerdings keine
ausdriickliche gesetzliche Grundlage im materiellen Strafrecht oder Strafprozessrecht finden
lasst. Dazu kommt, dass im Vorfeld oft unklar ist, wo der legale Spielraum der Verteidigung
endet. Solange hier keine konsistente Klidrung vorliegt, bewegt sich die Verteidigung stets
auf einem sehr schmalen Grat zwischen illegalem Handeln einerseits und mangelhafter
Wahrnehmung der maximalen Interessenvertretung andererseits. Zu begriissen wire daher
zum einen de lege lata eine kldrende Auslegung der Spielrdume und Grenzen der Verteidi-
gung, die in systematischer Beriicksichtigung der volker- und verfassungsrechtlichen Vorga-
ben Verteidigerhandeln nur bei eindeutigen Verstossen sanktioniert und damit auch die Kon-
struktion einer limitierten Wahrheitspflicht aufgibt. Zum anderen braucht es de lege ferenda
hinreichend klare gesetzliche Grundlagen.

Seit lingerem werden die Grenzen der Verteidigung vor allem im Kontext von Zeugenkon-
takten der Verteidigung diskutiert. Die Rechtsprechung lédsst diesen Kontakt nur unter sehr
strengen Voraussetzungen zu und stiitzt sich dabei auf die anwaltsrechtliche Generalklausel
nach Art. 12 lit.a BGFA. Angesichts der obigen Erkenntnisse ist diese Praxis ebenfalls in
Frage zu stellen. Doch auch in der Auslegung von anderen Einzelfragen wird die Funktion
der Verteidigung bei der strafprozessualen Wahrheitssuche nicht ausreichend beriicksichtigt
und ihr Handlungsspielraum iiber Gebiihr zuriickgedringt: Bei Verfahrensbeginn wird das
gesetzlich vorgesehene Teilnahmerecht der Verteidigung an Einvernahmen von Mitbeschul-
digten mittels einer sehr extensiven Auslegung entscheidend limitiert. Das Beweisantrags-
recht der Verteidigung wird wihrend des gesamten Verfahrens immer wieder iiber die antizi-
pierte Beweiswiirdigung unterminiert. Im Vorvorfahren hat die Verteidigung grundsitzlich
keine Moglichkeit, sich gegen die Ablehnung von Beweisantrigen zur Wehr zu setzen, und
auch im Hauptverfahren ist dies nur mit einem Rechtsmittel gegen den Endentscheid mog-
lich. Die kontradiktorische Verfahrensanlage und der Gebrauch der Verteidigungsrechte wer-
den in beiden Situationen markant beschnitten. Im relevanten Zeitpunkt der Beweisauf-
nahme ist es der Verteidigung nicht oder nur erschwert moglich, auf Verteidigungsrechten
zu insistieren, und das gerichtliche Hauptverfahren ist nur beschriankt unmittelbar ausgestal-
tet. Insgesamt ist es daher im ordentlichen Verfahren mit Vor- und Hauptverfahren der Ver-
teidigung nur sehr begrenzt moglich, sich bereits als Akteurin bei der Beweisaufnahme und
nicht erst als nachtrégliche Kontrolleurin einzubringen.
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8. Kapitel: Zusammenfassung

In Strafverfahren betreffend Massnahmen nach Art. 56 ff StGB akzentuiert sich dies beson-
ders. Hier kommt in der Regel einem Sachverstindigen ein nahezu determinierendes Ge-
wicht zu, sodass sich in der Praxis ein eigentliches Subverfahren des ordentlichen Verfahrens
etabliert hat. Dieser Experte spielt zum einen fiir die Rekonstruktion des massgeblichen
Sachverhalts, sodann aber auch beziiglich der Wahl der Rechtsfolge eine hochst entschei-
dende Rolle. Allein schon die Delegation wesentlicher staatsanwaltschaftlicher und richter-
licher Kompetenzen an einen Sachverstindigen in wichtigen, auch normativen Fragen ist
mit Blick auf die Konzeption der Strafprozessordnung bedenklich. Psychiatrische Experten
spielen im gelebten Strafverfahren eine Rolle, die nicht mit derjenigen anderer Sachverstin-
diger vergleichbar ist. Erschwerend kommt hinzu, dass es der Verteidigung in Strafverfahren
betreffend Massnahmen nach Art. 56 ff StGB faktisch weitgehend verwehrt wird, der be-
schuldigten Person beim Gebrauch ihrer Verteidigungsrechte effektiv behilflich zu sein. Die
entscheidende Beweisaufnahme erfolgt hier in sogenannten Explorationsgesprichen zwi-
schen dem psychiatrischen Experten und der beschuldigten Person. Diese werden derzeit we-
der nach iiblichen strafprozessualen Standards protokolliert noch wird die Verteidigung
daran als Teilnehmerin zugelassen. Im Ergebnis fiihrt dies dazu, dass die Verteidigung erst
im Nachhinein ein ihr fachfremdes, normativ gefirbtes psychiatrisches Ergebnis kontrollie-
ren soll, das fiir sie inhaltlich ohnehin sehr schwierig beurteilbar ist und bei dessen Genese
sie nicht mitwirken konnte. Die kontradiktorische Verfahrensanlage und der wirksame Ge-
brauch von Verteidigungsrechten werden in Strafverfahren betreffend Massnahmen nach
Art. 56 ff StGB insgesamt weitgehend ihres Inhalts entkernt.

Auch kurze Prozesse, das heisst abgekiirzte Verfahren und Strafbefehlsverfahren, wecken
mit Blick auf die Funktion der Verteidigung bei der strafprozessualen Wahrheitssuche erheb-
liche Bedenken. Uber 90% der Verurteilungen erfolgen heute in Strafbefehlsverfahren. Hier
erledigt der untersuchende Staatsanwalt am Ende des Vorverfahrens die Sache mit einem
Strafbefehl in richterdhnlicher Funktion. Dabei handelt es sich nicht ausschliesslich um Ba-
gatellverfahren, geht doch der Strafrahmen bis zu sechs Monaten Freiheitsentzug. Eine Uber-
weisung mit Anklage ans Gericht erfolgt nicht bzw. nur auf Einsprache der beschuldigten
Person hin, wobei die Frist mit zehn Tagen sehr kurz bemessen ist.

In der weit tiberwiegenden Anzahl von Strafbefehlsverfahren ist die beschuldigte Person tiber-
dies nicht verteidigt. Zwar rdumt die Strafprozessordnung jeder beschuldigten Person das
Recht auf einen Anwalt der ersten Stunde ein. Damit wurde ein markantes und bedeutungs-
volles Verteidigungsrecht im Jahr 2011 erstmals schweizweit kodifiziert. Indessen wird in
der Praxis, namentlich von sozio6konomisch wenig Privilegierten, oft gar keine Verteidigung
beansprucht und eine notwendige Verteidigung wird meist nicht eingesetzt bzw. oft nicht ein-
mal ernsthaft gepriift. Beschuldigte Personen werden also in Strafverfahren faktisch sehr hiu-
fig ohne anwaltlichen Beistand und ohne gerichtliche Kontrolle verurteilt. Die kontradiktori-
sche Wahrheitssuche wird damit zwar nicht normativ, aber faktisch preisgegeben.

Noch weiter geht das abgekiirzte Verfahren: Hier ersetzt ein Aushandlungsprozess zwischen
Staatsanwaltschaft und beschuldigter Person bzw. deren Verteidigung im Vorverfahren die
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Wahrheitssuche mit sich widerstreitenden Standpunkten. Dem Gericht kommt lediglich die
Rolle zu, das Ergebnis zu kontrollieren. Damit wurde eine andere als die tradierte kontradik-
torische Wahrheitssuche etabliert, wobei jedoch die Aufgabe, diesen anderen Massstab in ein
Verfahren mit materieller Wahrheit als Zielsetzung zu integrieren, der Praxis iiberlassen wird.
Zwar ist ein abgekiirztes Verfahren nur mit Beteiligung einer notwendigen Verteidigung
durchfiihrbar. Deren Rolle ist hier aber eine andere als in einem kontradiktorischen Verfah-
ren: Ihr obliegt es primér, klug zu verhandeln, und nicht, der beschuldigten Person beim Ge-
brauch von Verteidigungsrechten behilflich zu sein.

Insgesamt ldsst sich deshalb die Strafprozessordnung nicht einem géngigen, theoretisch kon-
sistenten Prozesstypus wie beispielsweise dem reformierten Strafprozess zuweisen. Sie er-
weist sich in ihrer gesetzlichen Anlage als eine pragmatische Mischform, die friihere kanto-
nale Vorlagen, tagespolitische Einfliisse und unterschiedliche Prozessmodelle rezipierte und
gewichtige Neuerungen einfiihrte, sodass insgesamt ein singulédres Prozessrecht zustande
kam. Namentlich die Bedeutung der kurzen Prozesse und die Staatsanwaltschaft als hybrides
Konstrukt in untersuchender, verhandelnder und richterlicher Funktion ergeben im Ergebnis
ein eigentliches strafprozessrechtliches Alleinstellungsmerkmal. Problematisch erscheint da-
bei nicht zuletzt, dass die Wahl der Verfahrensart mit jeweils unterschiedlicher strafprozes-
sualer Wahrheitssuche in vielen Fillen weitgehend vom staatsanwaltschaftlichen Ermessen
abhingt, welches durch die Verteidigung und richterliche Kontrolle nur wenig begrenzt
wird. Der Verteidigung und ausgebauten Verteidigungsrechten kommt das Gesetz mit dem
Institut des Anwalts der ersten Stunde und Teilnahmerechten im Vorverfahren prima vista
entgegen. Weil aber faktisch der Anwalt der ersten Stunde oft nicht in Anspruch genommen
wird, weil Teilnahmerechte der Verteidigung und deren Mitwirkung an der Beweisaufnahme
mit einer wenig verteidigungsfreundlichen Auslegung stark beschnitten werden, weil das
ohnehin kaum unmittelbar durchgefiihrte gerichtliche Hauptverfahren stark zugunsten von
kurzen Prozessen zuriickgedriangt wird und weil sich die Verteidigung vielfach gegen die
Wahl der Verfahrensart durch den Staatsanwalt nicht effektiv zur Wehr setzen kann, kommt
der Verteidigung eine weit weniger bedeutsame Rolle zu, als es auf den ersten Blick den An-
schein machen konnte. In der Summe ergibt sich eine betrichtliche Divergenz zwischen der
normativen Anlage von Verteidigungsrechten und Verteidigung auf der Ebene von Volker-
und Verfassungsrecht sowie strafprozessualen Grundsatznormen einerseits und deren prakti-
scher Umsetzung in der Wirklichkeit der gelebten Strafverfahren andererseits.
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«Den hochgemuten, voreiligen Griff nach der Wahrheit hemmen will der Kritizismus des
Strafverteidigers!»'°!8, schrieb, wie eingangs dieser Forschung erwihnt, MAX ALSBERG
vor rund hundert Jahren. Ob die Verteidigung allerdings ihre von ihm bereits damals promi-
nent betonte Funktion als unentbehrlicher Bestandteil einer strafprozessualen Wahrheitssu-
che!®? effektiv einlosen kann, hingt zum einen von den gesetzlichen Rahmenbedingungen
des Strafprozesses ab, zum anderen von deren konkreter praktischer Umsetzung.

Der schweizerische Strafprozess ist — jedenfalls in seiner grundsitzlichen Zielsetzung — der
materiellen Wahrheit verpflichtet. Materielle Wahrheit blieb indes im Entstehungsprozess
der eidgenodssischen StPO eine unhinterfragte Bezugsgrosse. Auch mittels anderer Aus-
legungselemente kommt man zu keinem anderen Resultat. Diese grundlegende strafprozes-
suale Verpflichtung darf allerdings nicht dahingehend missverstanden werden, dass eine
Rekonstruktion der materiellen Wahrheit effektiv eingelost werden kann und um jeden Preis
erreicht werden muss. Vielmehr wird jede strafprozessuale Wahrheitssuche definitions-
gemiss durch prozessuale Normen konstituiert, kanalisiert und limitiert: Ohne das strukturie-
rende Verfahrensrecht gibt es keinen rechtsstaatlichen Strafprozess. Vor Durchfiihrung des
Strafverfahrens existiert aus einer strafrechtlichen Perspektive ohnehin keine vorbestehende
Wahrheit; sie wird durch das Verfahren erst festgelegt. Uberdies erfolgt diese Wahrheits-
suche nicht einem freien historischen Forschungsvorhaben gleich, sondern zielgerichtet, auf-
grund eines Tatverdachts und mit Blick auf die potentielle Erfiillung von materiellrechtlich
definierten Straftatbestinden. Faktische Einfliisse wie das Interesse der Beteiligten am Ver-
fahrensausgang, Verzerrungen durch die einseitige staatsanwaltschaftliche Belastungsper-
spektive oder kognitive Tauschungen vor Gericht prigen die strafprozessuale Wahrheits-
suche grundlegend. Den Begriff der materiellen (historischen) Wahrheit selbst definiert das
Strafprozessrecht — nicht nur wegen dieser Rahmenbedingungen, sondern ganz grundsitz-
lich — letztlich autonom. Es rezipiert dabei nicht zwangslédufig die philosophische, erkennt-
nis- oder wissenschaftstheoretische Wahrheitsdiskussion. Will man die strafprozessuale
Wabhrheitssuche dennoch in philosophische Kategorien einordnen, so diirfte sie wohl prag-
matischen Wahrheitstheorien zuordnungsbar sein.

Die strafprozessuale Wahrheitssuche muss allerdings stets vor den Vorgaben mit Verfas-
sungsrang standhalten und darf die beschuldigte Person nicht zum Verfahrensobjekt degra-
dieren. Sie muss fair sein sowie Verfahrensgarantien und Grundrechte respektieren. Auf-
grund der volker- und verfassungsrechtlich sowie in den Grundsitzen der Strafprozessord-
nung garantierten Stellung obliegt es der Verteidigung, hierfiir die Verteidigungsrechte ihrer
Mandanten sicherzustellen. Die Verteidigung hat ihren durch die gesetzlichen Regelungen
erdffneten Spielraum bis strikt an die Grenzen des rechtlich Zuldssigen konsequent zu nut-
zen und ist allein den Interessen der beschuldigten Person verpflichtet (Art. 128 StPO). Die
Verteidigung ist demnach konstitutive Akteurin und nicht Hindernis der strafprozessualen

1018 AL.SBERG, Philosophie, S. 554.
1019 A1 SBERG, Philosophie, S. 554.
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Wahrheitssuche. Sdmtliche Rechte und Pflichten der Verteidigung sowie ihr konkretes Vor-
gehen haben sich im Detail an dieser Funktion zu messen.

Aufgrund dieser Vorgabe hat die Verteidigung mit ihrer Klientin zur Sicherstellung von de-
ren Subjektstellung und Entlastungsperspektive als partnerschaftliches Gegeniiber zu inter-
agieren. Nur auf diese Weise kann sie ihrer Funktion, der beschuldigten Person beim Ge-
brauch ihrer Verteidigungsrechte effektiv behilflich zu sein, einlosen. Im Innenverhéltnis ist
dabei Fiirsorge fiir die beschuldigte Person zentral, um ein Vertrauensverhiltnis als Grund-
lage jeder Verteidigungsarbeit aufzubauen. Denn nur so kann die Vermittlung des notigen
Wissens und die beratende Begleitung sichergestellt und gemeinsam eine zielfithrende Stra-
tegie festgelegt werden. Auf dieser intern geklirten Basis obliegt es der Verteidigung im
Aussenverhiltnis, das Verfahren zu kontrollieren und daran entlastend mitzuwirken. Dabei
ist neben soliden Rechtskenntnissen ein gutes strategisches und psychosoziales Verteidi-
gungshandwerk, das indessen bislang im schweizerischen Schrifttum wenig konturiert ist,
unerlédsslich. Denn unterschreitet die Verteidigung ihren beruflichen state of the art, erweist
sich aufgrund ihrer konstitutiven strafprozessualen Funktion das Verfahren als rechtlich man-
gelhaft. In der Konsequenz sind demnach in Fillen notwendiger Verteidigung samtliche Ver-
fahrensschritte ohne ausreichende Verteidigung unverwertbar. Wie die Mindeststandards
exakt auszusehen haben, ist indessen noch grundlegend in der Forschung zu vermessen.

Tatséchlich tendieren die rechtspolitischen Debatten und der rechtsdogmatische Diskurs
allerdings dazu, die Rolle der Verteidigung zu marginalisieren und ihren Aktionsradius ein-
zuschrianken. Implizit dominiert die Vorstellung, die Verteidigung torpediere die Rekonstruk-
tion der materiellen Wahrheit und sei nicht zwingender Bestanteil der strafprozessualen
Wabhrheitssuche, sondern ein Hindernis. Diese Vorstellung ldsst sich an folgenden Beispielen
festmachen: Im Vorfeld der eidgendssischen Strafprozessordnung wurde auf diese Art und
Weise rechtspolitisch wider den Anwalt der ersten Stunde argumentiert. Zwar wurde dieses
Institut am Ende eingefiihrt. Dies diirfte aber vornehmlich durch die internationale Entwick-
lung infolge der Rechtsprechung des EGMR begiinstigt worden sein. Die Praxis hat ausser-
dem gezeigt, dass von dem Recht oftmals kein Gebrauch gemacht wird bzw. dass es ausser-
halb der Konstellationen notwendiger Verteidigung auch von soziookonomischen Ressour-
cen abhingt, ob ein Anwalt mandatiert wird. Die konsequente Umsetzung des Rechts auf
den Anwalt der ersten Stunde wire jedoch zentral. Denn davon hingt ab, ob in der prigen-
den Anfangsphase der Untersuchung die beschuldigte Person eine Hilfestellung zum wir-
kungsvollen Gebrauch ihrer Verteidigungsrechte erhilt. Exakt dadurch leistet die Verteidi-
gung ihren Beitrag zur strafprozessualen Wahrheitssuche. Zwar verzichten in der strafprozes-
sualen Realitit viele beschuldigte Personen auf einen Anwalt der ersten Stunde und damit
auf Hilfeleistung beim Gebrauch ihrer Verteidigungsrechte, weshalb dessen Umsetzung in
der Praxis nicht konsequent verwirklicht wird. Nichtsdestotrotz ist das Institut als grundsitz-
liches Recht immerhin verbindlich verbrieft.

Dagegen hat die bundesgerichtliche Rechtsprechung das gesetzliche gewéhrte Recht der Ver-
teidigung auf durchgehende Teilnahme an Einvernahmen von Mitbeschuldigten wider die
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gesetzliche Anlage und mit einer rechtsdogmatisch fragwiirdigen Argumentation markant
zuriickgestutzt. Parallel wurde von Seiten der Strafverfolgungsbehorden schon wenige Jahre
nach Inkrafttreten der neuen eidgendssischen Strafprozessordnung auch rechtspolitisch auf
eine gesetzgeberische Revision gedridngt, um dieses Teilnahmerecht noch weiter ein-
zuschrinken. Im Ergebnis wurde das Gesetz, in Anbetracht des Diskussionsverlaufs etwas
tiberraschend, nicht abgeéndert, weil sich National- und Sténderat nicht tiber die Ausgestal-
tung einer Revision einigen konnten. Insgesamt wurde aber die Moglichkeit, bei der ersten
Einvernahme eines Mitbeschuldigten wirkungsvoll von Verteidigungsrechten Gebrauch zu
machen, auf dem Weg der Gesetzesauslegung stark beschnitten.

Der Verteidigung ist es iiberdies nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung untersagt, an
psychiatrischen Explorationsgespriachen bei der Begutachtung der eigenen Mandantin teil-
zunehmen. Die Stirkung der Subjektstellung der beschuldigten Person, die kontradik-
torische Verfahrensanlage und die Kontrollméglichkeiten werden so entkernt. Die wirkungs-
volle Hilfeleistung fiir die beschuldigte Person beim Gebrauch der Verteidigungsrechte,
namentlich auch das Recht, die Aussage in Explorationsgesprichen zu verweigern und/oder
bei einer unkorrekten Befragung durch den Sachverstindigen sur place einzugreifen, wird
damit deutlich erschwert.

Auch die aktive Mitwirkung an der Entlastungsperspektive und der dahingehende Aktions-
radius der Verteidigung werden insgesamt stark eingeschriankt. Schwierigkeiten bereitet hier
auch und gerade, dass die Verteidigungsspielrdume zu einem erheblichen Teil nicht geklrt
sind. Der Auftrag, die Rechte der beschuldigten Person bis an die Grenzen des Zuléssigen
zu wahren, erweist sich daher als nicht oder nur sehr begrenzt und teilweise mit erheblichen
personlichen Risiken einlosbar, weil die Grenzen als solche letztlich unklar sind. Namentlich
werden gestiitzt auf die vage, anwalts- und nicht strafprozessrechtliche Generalklausel von
Art. 12 lit. a. BGFA, wonach die Anwiltin ihren Beruf sorgfiltig und gewissenhaft auszu-
tiben habe, von der Rechtsprechung weitere Restriktionen verhéngt, trotz Kritik im Schrift-
tum. Der Verteidigung wird beispielsweise eine sogenannte limitierte Wahrheitspflicht auf-
erlegt, die indessen nicht eindeutig konturiert ist. Zu nennen ist weiter die markante Ein-
schriankung, Zeugen nicht vor deren offizieller Vernehmung zu kontaktieren. Die Verteidi-
gung kann daher fiir einen allfilligen Beweisantrag nicht, oder nur mit erheblichen Risiken,
vorgingig priifen, ob sie den Zeugen offerieren soll oder nicht.

Das Beweisantragsrecht der Verteidigung ist zudem aus strukturellen Griinden nicht bestand-
fest: Ein im staatsanwaltschaftlich geleiteten Vorverfahren oder gerichtlichen Hauptverfah-
ren abgelehnter Antrag kann in den meisten Konstellationen faktisch erst nach dem Sach-
urteil durch das Gericht einem Rechtsmittel zugefiihrt werden. Die Rechtsprechung ldsst
iiberdies die Abweisung von Beweisantrigen iiber eine antizipierte Beweiswiirdigung weit-
gehend zu. Letztlich wird der Verteidigung dadurch verwehrt, ihre entlastende Rolle als Ak-
teurin der strafprozessualen Wahrheitssuche mithilfe eines zentralen Verteidigungsrechts
konsequent wahrzunehmen.
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Der Wahrheitsbegriff der schweizerischen StPO wurde zudem im Gesetzgebungsprozess
nicht konsistent vermessen. In der Praxis verstirkte sich diese gesetzlich angelegte Entwick-
lung zusitzlich. Bei niherer Betrachtung liegt der StPO keine einheitliche Wahrheitssuche
fiir samtliche Verfahrensarten zugrunde. Das herkommliche Strafverfahren mit staatsanwalt-
schaftlich geleitetem Vorverfahren und gerichtlichem Hauptverfahren ist grundsétzlich auf
eine kontradiktorische Wahrheitssuche angelegt. Als Ergebnis der oben erwihnten Ein-
schriankungen bei Einzelfragen wird die Moglichkeit der Verteidigung, kontrollierend und
entlastend mitzuwirken, aber zuriickgedringt. Die Verteidigung ist deshalb tendenziell ledig-
lich nachtrdgliche Kontrolleurin einer bereits erfolgten Beweisaufnahme und nicht mitwir-
kende Akteurin.

Diese Tendenz akzentuiert sich, wenn eine psychiatrische Expertise mit Blick auf die
Schuldfédhigkeit und/oder eine Massnahme in Auftrag gegeben wird. Zum einen neigt die
Strafjustiz dazu, die Schlussfolgerungen solcher Gutachten zu iibernehmen, weil eine fach-
liche Kontrolle schwierig ist. Zum anderen ist es der Verteidigung wie erwihnt verwehrt,
die Genese dieser Expertise zu kontrollieren, da sie an Explorationsgespréichen nicht teilneh-
men kann und diese auch nicht audiovisuell aufgezeichnet werden. Im Ergebnis kommt
daher der normativ geprigten Fachmeinung eines Sachverstindigen ein oft geradezu deter-
minierendes Gewicht zu. In einer rechtsrealistischen Betrachtung hat sich deshalb bei Straf-
verfahren betreffend Massnahmen nach Art. 56 ff. StGB eine Art Substrafverfahren inner-
halb des herkommlichen Strafverfahrens etabliert, das wenig mit herkommlichen kontradik-
torischen Vorgaben zu tun hat. Die Moglichkeit zum wirkungsvollen Gebrauch von Verteidi-
gungsrechten und deren Absicherung durch die Verteidigung, damit auch zur Entlastung und
zum Einbringen anderer Gesichtspunkte, wird in diesen Verfahrensarten markant beschréinkt.

Bei Lichte betrachtet ist das Strafverfahren mit einem durch die Staatsanwaltschaft geleiteten
Vorverfahren und gerichtlichen Hauptverfahren, also der vermeintliche Regelfall, allerdings
statistisch fast schon eine Ausnahme. Die weitaus grosste Anzahl der Fille wird mit Straf-
befehl erledigt: Faktisch schliesst die untersuchende Staatsanwaltschaft diese Verfahren in
richterlicher Funktion ab. Ein Gerichtsverfahren erfolgt nur auf Einsprache hin, womit ein
erheblicher Teil der Untersuchungsverantwortung an die beschuldigten Personen delegiert
wird. Beschuldigte Personen sind indessen in dieser Verfahrensart oftmals gar nicht vertei-
digt; und ob sie die ihnen faktisch iibertragene Riigepflicht effektiv wahrnehmen konnen,
hingt wesentlich von ihren soziodkonomischen Lebensumstinden ab. Die volker- und ver-
fassungsrechtlich sowie in der strafprozessualen Grundsystematik verankerte Funktion der
Verteidigung bei der strafprozessualen Wahrheitssuche wird damit bei einem sehr grossen
Teil der Strafbefehlsverfahren in der Rechtswirklichkeit nicht umgesetzt. Die professionelle,
gesetzlich verankerte Verteidigung als Absicherung zum Gebrauch von Verteidigungsrech-
ten bleibt fiir die statistisch grosste Anzahl der beschuldigten Person ohne rechtstatsidchliche
Umsetzung.

Auch in abgekiirzten Verfahren, einem weiteren gesetzlich angelegten besonderen Straf-
verfahren, wird die kontradiktorische gerichtliche Verfahrensanlage entkernt. Das Gericht
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genehmigt hier lediglich einen Urteilsvorschlag, den Staatsanwaltschaft und Verteidigung
ausgehandelt haben und der die Anerkennung des Sachverhalts durch die beschuldigte Per-
son voraussetzt. Immerhin ist der Antrag auf Durchfiithrung dieses Verfahrens von der be-
schuldigten Person und ihrer Verteidigung zu stellen. Mit dem Antrag auf ein abgekiirztes
Verfahren gibt die beschuldigte Person allerdings einen grossen Teil ihrer Verteidigungs-
rechte preis.

Wird ein solch kurzer Prozess — sei es im Strafbefehlsverfahren oder im abgekiirzten Verfah-
ren — durchgefiihrt, so ist iiberdies die Abkldrungstiefe bei der strafprozessualen Wahrheits-
suche in der Praxis vermindert. Zudem werden herkommliche strafprozessuale Verfahrens-
anlagen, namentlich die zentrale Rolle des Gerichts bei einer fundierten Fallpriifung, auf-
gegeben. Zwar haben die beschuldigte Person und ihre (allfillige) Verteidigung stets die
Moglichkeit, einen kurzen Prozess abzulehnen und stattdessen auf einem ordentlichen Ver-
fahren mit einem an das Vorverfahren anschliessenden Hauptverfahren zu insistieren und so-
mit auf dem Gebrauch von Verteidigungsrechten zu beharren. Hierzu bedarf es allerdings
einer Giiterabwigung auf Seiten der beschuldigten Person und ihrer Verteidigung, ob sich
die damit verbundenen Risiken und Kosten fiir die beschuldigte Person lohnen, was wie-
derum auch von ihrer soziookonomischen Ausgangslage abhingt. Denn das Ergebnis kann
in einem abgekiirzten Verfahren durchaus auch besser ausfallen und ist zudem vor einem Ge-
richtsverfahren bekannt. Die Versuchung ist deshalb gross, auf ein ordentliches Verfahren
mit all seinen Risiken und damit auch auf Verteidigungsrechte zu verzichten, zumal auch im
ordentlichen Verfahren die Verteidigungsrechte marginalisiert werden. Die Rolle der Straf-
verteidigung verlagert sich im Endeffekt zu einem betrichtlichen Teil: Sie entwickelt sich
weg von der volker- und verfassungsrechtlich vorgegebenen Akteurin bei der kontradiktori-
schen strafprozessualen Wahrheitssuche hin zu einem Coach der beschuldigten Person, der
fiir das Risikomanagement im Strafverfahren und im Aushandlungsprozess mit der Staats-
anwaltschaft zustindig ist.

Insgesamt tendiert die eine Strafprozessordnung daher dazu, in mehrere Substrafverfahren
zu zerfallen. Diese gehorchen je unterschiedlichen Regeln beziiglich der strafprozessualen
Wahrheitssuche, namentlich beziiglich der Abkldrungstiefe und Entscheidfindung. Das Er-
messen des fallfiihrenden Staatsanwaltes, ob ein Strafbefehlsverfahren oder — auf Antrag
der beschuldigten Person — ein abgekiirztes Verfahren durchgefiihrt wird, aber auch, ob im
Vorverfahren vor Anklageerhebung einem Beweisantrag der Verteidigung stattgegeben,
einer Indizienspur nachgegangen, eine Zwangsmassnahme beantragt oder eine wirkungs-
michtige psychiatrische Expertise in Auftrag gegeben wird, ist in zahlreichen Konstellatio-
nen erheblich. Die zustindige Staatsanwaltschaft priagt den Verfahrensverlauf vielfach sehr
entscheidend nach ihrem personlichen Gutdiinken. Das weckt mit Blick auf eine rechtsglei-
che Behandlung Bedenken. Die Moglichkeiten der Verteidigung, sich hier effektiv fiir die
beschuldigte Person gegen das staatsanwaltschaftliche Ermessen zur Wehr zu setzen, sind
stark limitiert.
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Die aktuelle strafprozessuale Realitiit hat somit die Wahrheitssuche von den Gerichten pri-
mér hin zu den Staatsanwaltschaften und in Strafverfahren betreffend Massnahmen nach
Art. 56 ff. StGB zu psychiatrischen Expertinnen verlagert, denen beiden ein erhebliches, we-
nig limitiertes Ermessen zukommt. Damit wurde das kontradiktorische Verfahren in erhebli-
chem Mass entkernt, zumal die Strafbefehlsverfahren meist ohne Verteidigung erledigt wer-
den. Die strafprozessuale Realitidt marginalisiert dadurch den vorgesehenen Beitrag der Ver-
teidigung zur Absicherung von Verteidigungsrechten und damit ihren zwingenden Beitrag
bei der strafprozessualen Wahrheitssuche. Die Zuordnung der derzeitigen strafprozessualen
Realitit zu einer gingigen Typologie wie beispielsweise dem reformierten Inquisitionspro-
zess erweist sich daher als verkiirzt. Das schweizerische Strafprozessrecht ist im Ergebnis
eine theoretisch wenig konsistente Mischform aus verschiedenen Einfliissen. Der Strafpro-
zessrechtswissenschaft obliegt es, sich dieser Grundsatzfragen anzunehmen. Ohne griindli-
che Klirung haftet sowohl der Gesetzgebung als auch der Rechtsanwendung letztlich etwas
Zufilliges und von situativen Opportunititen Gesteuertes an. Im heutigen rechtspolitischen
Umfeld drohen dabei besonders die Verteidigung und Verteidigungsrechte ihrer Substanz
entkernt zu werden.

Das Ergebnis dieser Forschung erweist sich daher insgesamt als ambivalent: Zwar ist auf
einer grundsitzlichen, normativen Ebene die Verteidigung in ihrer Funktion als zwingende
Akteurin einer rechtsstaatlichen Wahrheitssuche durchaus festgeschrieben. Das Strafrecht-
prozessrecht institutionalisiert auf dieser Ebene mit der Verteidigung zur Absicherung des
Gebrauchs von Verteidigungsrechten eine Gegenmacht. Es anerkennt damit Verteidigungs-
rechte, Subjektstellung und Entlastungsperspektive der beschuldigten Person, mithin eine
kontradiktorische Herangehensweise bei seiner Wahrheitssuche, jedenfalls als Grundsatz.
Die Praxis neigt allerdings in sich stetig verdndernder Auspriagung weiterhin zur Margina-
lisierung effektiver Verteidigung und von Verteidigungsrechten. Die grundsitzlich normativ
garantierten Beschuldigtenrechte bleiben somit vorderhand ein Stiick weit ein uneingeldstes
Versprechen. Das gelebte Strafverfahren neigt letztlich dazu, mehr Mittel als Mass von
Macht zu sein.!0%0

1020 Tn Umkehrung des Bonmots von KLENNER, Historisierende, S. 112, der das Recht als Mittel und
Mass von Macht definiert.
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Die Dissertation spiirt der Funktion der Verteidigung bei der strafprozessualen
Wahrheitssuche und den sich daraus ergebenden rechtsdogmatischen und rechts-

politischen Folgen nach. Die konsequente Wahrung der Verteidigungsrechte

ist ein integraler Bestandteil der strafprozessualen Wahrheitssuche und die Ver-
teidigung demnach unabdingbar fiir die strafprozessuale Wahrheitsfindung.
Diese minutios hergeleitete normative Vorgabe kontrastiert der Autor sodann
mit der Praxis. Dabei hinterfragt er auch griindlich die bisherige Argumentation
zu zahlreichen dogmatischen Einzelfragen sowie in rechtspolitischen Debatten
und benennt Fehlentwicklungen der derzeitigen Strafprozesswirklichkeit. Im
Ergebnis fiihrt dies zu einer grundlegenden Neuvermessung des Instituts der
Verteidigung und von Verteidigungsrechten de lege lata wie de lege ferenda.
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