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Die Strafverteidigerinnen und Strafverteidiger sind in der An-
waltschaft eher eine kleine Minderheit, aber seien Sie sicher, wir wer-
den — auch von den Gerichten - gebraucht. Was wire der Strafprozess
ohne uns, was wire ein Strafprozess ohne Verteidigung. Es wire ein
Inquisitionsprozess ohne Widerrede und Kontrolle, es wiren Prozesse
des schnellen Aburteilens und des geringen, weil nicht geforderten
Nachdenkens.

Alle Autokraten, alle Diktatoren haben immer versucht, sich der
Verteidigerinnen und Verteidiger zu entledigen, die Kdmpferinnen
und Kampfer fiir Gerechtigkeit und Menschenrechte sind. Denken
Sie aktuell an die Tiirkei, wo viele unserer Kolleginnen und Kolle-
gen in Haft sind, weil sie eine gute, kritische und parteiliche Straf-
verteidigung in politischen Verfahren prisentiert haben und sich ge-
sellschaftlich engagieren. Und denken Sie an Ihre Schulzeit: William
Shakespeare, der dem Schlachter Dick in Henry VI, Teil 2, die Worte
in den Mund legte:

»I'he first thing we do, let’s kill all the lawyers.«

Nein, wir diirfen uns nicht schlachten lassen, auch nicht mora-
lisch. »Schrei nach Freiheit« ist, das Thema zu besetzen, das immer
neue repressive Strafgesetze nicht geeignet sind, das Leben sicherer zu
machen. Der »Schrei nach Freiheit« ist die gemeinsame Uberwindung
von Angst, fiir ein solidarisches Zusammenleben mit allen Menschen,
die in diesem Land leben, egal, welchen Pass oder welche Hautfarbe
sie haben. Der »Schrei nach Freiheit« ist das Erlebnis des gemeinsa-
men Kampfes fiir eine gerechte oder gegen eine ungerechte Sache. Es
ist gleichzeitig eine Sache von Gefiihlen, die sinnlich wahrnehmbar
macht, dass Freiheit und Solidaritdt mehr hilft als eine triigerische,
eine repressive Sicherheit.

Thomas Scherzberg
FrEISPRUCH? FREISPRUCH!

I. VORBEMERKUNG

In der Strafprozessordnung beginnen die Vorschriften zur
Hauptverhandlung mit § 226 StPO, in § 260 StPO ist dann das Urteil
geregelt:

»Die Hauptverhandlung schlieBt mit der auf die Beratung folgenden
Verkiindung des Urteils.«

In § 260 StPO ist der Freispruch nicht vorgesehen. Dementspre-
chend findet sich erst in der Kommentierung (z.B. Meyer-GofSner) wie
die Urteilsformel bei einem Freispruch zu lauten hat.'" Erst in § 267
StPO ist festgehalten, wie die Urteilsgriinde bei einem Freispruch aus-
zusehen haben. Der Freispruch fiihrt ein normatives Schattendasein
und wird lediglich bei technischen Vorgaben angefiihrt, z.B. bei der
Urteilsformulierung und im Kostenrecht.

Kinzig hat darauf hingewiesen, dass die StPO sich eigenartiger-
weise bei Aussagen tiber den Freispruch zuriickhalte, es existiere kei-
ne Vorschrift, die festlege, wann eine Person freizusprechen sei.'? Kin-
zig spekuliert auch dariiber, warum sich die Strafrechtspflege gegen
das Thema Freispruch immunisiert und schlieBt, dass zu Freisprii-
chen fiithrende Verfahren kein Ruhmesblatt fiir die Justiz darstellen
wiirden.'? Der Kollege Thie/lmann nennt den Freispruch einen »Fehler
im System« und ein unerwiinschtes Urteil.'*

' Vgl. Meyer-GofSner, Rz. 17 zu § 260.
* Kinzig, FS Kerner, S. 737.

*Ebd., S. 741.

* Thielmann, ZRP 2010, S. 89.
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II. KEIN FREISPRUCH OHNE VERTEIDIGER?

Aufgrund der Zahlen, die ich bereits im Eréffnungsvortrag des
40. Strafverteidigertages 2016 zitiert habe — fallende Freispruchquo-
ten gegeniiber hoher Einstellungsquoten in der Hauptverhandlung
- lautet eine These, dass Freispriiche ohne Anwesenheit von Verteidi-
gern den Ausnahmefall darstellen.

Da sich die Untersuchungen von Kinzig/Stelly auf Freispriiche
nach vorangegangener U-Haft, also alles Fille mit Verteidigern bezo-
gen, entsprechende Untersuchungen beziiglich Freispriiche ohne Ver-
teidiger bisher nicht vorliegen, habe ich versucht, fiir diesen Beitrag
eine eigene kleine Untersuchung anzustellen. Da mir das Prisidium
des AG Frankfurt/Main mitteilte, dass solche Statistiken durch das
Prisidium des AG nicht gefiihrt werden, habe ich alle zur Zeit am AG
Frankfurt (ohne Jugendrichter, ohne Abt. Frankfurt-Hochst) titigen
Strafrichter, ndamlich 26, befragt. Da die Strafrichter i.d.R. um die
100-120 Strafsachen im Jahre 2016 bearbeiteten, komme ich auf eine
Anzahl von knapp 3.000 Verfahren.

Zahlenmaterial fiir das Jahr 2016:

In 13 Abteilungen gab es keinen einzigen Freispruch ohne die
Mitwirkung eines Verteidigers, in sechs Abteilungen jeweils nur ei-
nen einzigen. Die Zahlen wurden durch die entsprechenden Richter
herausgesucht, nachdem zuvor meist davon gesprochen wurde, dass
»selbstverstindlich« kein Unterschied gemacht werde, ob ein Ange-
klagter verteidigt sei oder nicht.

Vier Abteilungen hatten jeweils zwei, zwei Abteilungen drei und
eine Abteilung fiinf Freispriiche ohne Verteidiger zu verzeichnen. Bei
den zustidndigen Richtern handelte es sich dabei um zwei ihrer Ei-
genstindigkeit und Unabhingigkeit schon immer geriihmten Rich-
terinnen und fiinf sehr jungen auf ihre Rechtstaatlichkeit zu Recht
pochenden Richtern — was hoffentlich so bleibt.

Fazit: Die These, dass ohne Verteidiger selten oder keine Frei-
spriiche erfolgen, hat sich bestitigt. Ein Ergebnis, dass fiir die Forde-
rung, dass jedem Angeklagten ein Pflichtverteidiger beigeordnet wer-
den muss, da ein unverteidigter Angeklagter die prozessualen Rechte
aus der StPO nicht selbst wahrnehmen kann, spricht.

II1. BESONDERHEIT: STRAFBEFEHLSVERFAHREN

Anlisslich meiner kleinen Untersuchung am AG Frankfurt bin
ich auf eine weitere Besonderheit gestoBen: Hessen liegt mit 1,7 Pro-
zent Freispruchquote an letzter Stelle unter den 16 Bundeslindern,
in Frankfurt enden aber 7,3 Prozent aller Strafverfahren vor dem
AG mit Freispruch. Woran liegt das? An einem Stadt-/Landgeflle?
An der hohen Anzahl versierter Verteidiger in der Stadt Frankfurt
(tiber 70 Prozent der in der Vereinigung Hessischer Strafverteidiger
organisierten Strafverteidiger haben ihren Kanzleisitz in Frankfurt)?

Der Vergleich mit einem Amtsgericht »auf dem Land« — AG
Friedberg (Hessen) — widerlegt diese Annahme: Auch hier enden tiber
sechs Prozent aller Strafverfahren mit einem Freispruch. Aber: In
Frankfurt ergingen in 2016 tiber 9.000 Strafbefehle, nur gegen 2.404
wurde Einspruch eingelegt, deren Ergebnis dann in die Statistik der
Verurteilungen bzw. Freispriiche eingingen. D.h., auch in Frankfurt
(2,43 Prozent) lag die Freispruchquote nahe beim Landesdurchschnitt
und damit deutlich unter dem Bundesdurchschnitt. Eine Erkldrung
dafiir gibt es zur Zeit nicht, der von Stelly/ Thomas vorgenommene Ver-
gleich der Geschiftsstatistiken der Staatsanwaltschaften kann auch
keine Erkldrung liefern.'?

FaziT: Angesichts der hohen Anzahl von Strafbefehlen, gegen
die kein Einspruch eingelegt wird, muss zwingend die Forderung
erhoben werden, dass ein Strafbefehl ohne die vorherige Beratung
durch einen Verteidiger nicht erlassen werden darf, im Bedarfsfall
mittels der Beratung durch einen nur fiir diese Beratung beizuord-
nenden Verteidiger. Die Formulierungen in einem Strafbefehl, in
der das Wort »Urteil« nicht vorkommt, von einer »Beschuldigung«
und nicht von einer »Anklage« die Rede ist, die Rechtsmittelbeleh-
rung, die fiir einen juristisch ungeiibten Menschen oder fiir einen
mit mangelnden Sprachkenntnissen ausgestatteten Beschuldigten
nicht nachvollziehbar ist, macht eine solche anwaltliche Beratung vor
Erlass unerlisslich.

® Vgl. den Beitrag im Materialheft zum 41. Strafverteidigertag, S.31.
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IV.

Schiinemann hat in seiner Untersuchung!® vier wichtige Effekte
festgestellt, die fiir unser Thema hier von Relevanz sind:

Der PERSEVERANZEFFEKT: Danach verurteilen Strafrichter hiufi-
ger bei Kenntnis der Ermittlungsakten vor der Hauptverhandlung. In
einer vergleichenden Untersuchung hatten 17 Richter, die die Ermitt-
lungsakte kannten, auch verurteilt, wihrend von 18 Richter, die von
den Akten keine Kenntnis hatten, im gleichen Fall acht verurteilt und
zehn freigesprochen haben.

DER REDUNDANZEFFEKT: Hier hatte es sich in der Untersuchung
bestatigt, dass Richter mit Aktenkenntnis den Entlastungsgehalt der
Hauptverhandlung gar nicht richtig wahrgenommen und gespeichert
hatten, weil sie sich nur an die belastenden Informationen aus der
Ermittlungsakte erinnerten.

DER SCHULTERSCHLUSSEFFEKT: Nach der Theorie der sozialen Ver-
gleichsprozesse wurde hier unterstellt, dass das Verhalten der Richter
auch dadurch erklirt werden konne, dass sie sich in einer unklaren Si-
tuation an eine vorangegangene Beurteilung durch eine von ihm als
kompetent akzeptierte Vergleichsperson — hier der Staatsanwalt — ori-
entieren. In einer Vergleichsuntersuchung wurden einer Gruppe von
Staatsanwilten und Strafrichtern eine Akte mit der Irage nach einer
Anklageerhebung prisentiert. Der anderen Hilfte der Gruppe wurde
die gleiche Akte mit einer bereits beigeftigten Anklageschrift zur Ent-
scheidung tiber die Er6ffnung des Hauptverfahrens vorgelegt. Wih-
rend die erste Gruppe eine Anklageerhebung mit Zweidrittel-Mehrheit
ablehnte, hatte die zweite Gruppe ganz iiberwiegend die Eréffnung
des Hauptverfahrens beschlossen. Dieser Schulterschlusseffekt ist nach
der Untersuchung von Schiinemann dann auch bei der Strafzumessung
dergestalt nachzuweisen, dass der Strafantrag des Staatsanwalts einen
dominierenden Einfluss auf die Entscheidung austibt.

Fazit: Diese Untersuchung zeigt einmal mehr, wie bedeutsam
unsere nunmehr jahrzehnte alte Forderung ist, dass der erkennende
Richter nicht auch tiber die Er6ffnung des Verfahrens entscheiden soll-
te, auch wenn ein Schulterschlusseffekt — dann auch mit dem zuvor

b Schiinemann, StV 2000, S. 159 {.
7 Thielmann (Fn. 4).

zustdndigen Richter — nicht vermieden werden kann, kénnte doch zu-
mindest der Perseveranz- und der Redunanzeffekt abgemildert werden,
was im Ergebnis offensichtlich zu mehr Freispriichen fithren wiirde.

V. FREISPRUCHVERTEIDIGUNG NACH INTERNEM (GESTANDNIS

Mich interessieren dariiber hinaus Aspekte, die uns Strafvertei-
diger betreffen, d.h. zugespitzt die Frage, ist fiir uns der Freispruch
immer das erstrebenswerte »hochste Ziel einer jeden Strafverteidi-
gung«!” — selbst wenn das Blut des Opfers quasi noch von der Klei-
dung unseres Mandanten tropft? Ein immer wieder diskutierter As-
pekt ist dabei, wie wir uns als Strafverteidiger verhalten, wenn uns in-
tern durch den Mandanten die Tat eingestanden wurde, der Mandant
aber vor Gericht nicht gestehen will und eine Freispruchverteidigung
wiinscht. Und weiter: Umgehen wir solche Situationen sogar, in dem
wir ein internes Gestindnis befiirchtend, den Mandanten nach dem
Sachverhalt iiberhaupt nicht befragen?

Dahs meint, in »Gewissensfillen« sei eine Freispruchverteidigung
zu verantworten, z.B. wenn ein Gesetz ungerecht oder der Mandant
ein Uberzeugungstiter sei, oder im Fall eines Kavalierseids.”® Der
Kollege Hammerstein empfiehlt in Féllen, »die das Rechtsempfinden
schockierend (stéren)« eher zur Niederlegung des Mandates.”

Eine solche Differenzierung zwischen »schockierenden« Fillen
mit Anklagen z.B. aufgrund eines »ungerechten Gesetzes«, kann nach
meiner Auffassung unter keinen Umstinden Richtschnur unseres
Handelns sein. Dabei vernachldssige ich eine Diskussion dariiber,
wer welche Fille aus welchen personlichen Griinden fiir »schockie-
rend«, wer welche Gesetze aus welchen persoénlichen Griinden fiir
»ungerecht« hilt. Diese Fragen stellen sich mir nicht, wenn ich meine
Aufgabe darin sehe, ausschlieBlich die Interessen meines Mandanten
zu vertreten. Das heiB3t nicht, dass ich unterschiedslos alle mir ange-
tragenen Mandate mit allem Ko6nnen, das mir gegeben ist, mit allen
Mitteln, die mir erlaubt sind, bearbeite — aber dies hat fiir alle von mir
angenommenen Mandate zu gelten.

»Das Geheimnis des Kénnens liegt im Wollen« (Giuseppe Mazzini)

8 Dahs, Handbuch, 5.A., S.61ff.
9 Hammerstein, NStZ 97, S.15
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Wenn sich fiir mich Fille tatsichlich als »schockierend« fiir mein
Rechtsempfinden darstellen wiirden, konnte ich diese nicht tiberneh-
men. Hier hat sicher jeder andere Kriterien, die ich nicht bewerten
will und kann, egal, ob es sich z.B. um rechtsradikale Taten, Taten aus
dem Bereich des Sexualstrafrechts etc. handelt.

In den von mir iibernommenen Féllen mit meiner Berufsauffas-
sung, ausschlieflich die Interessen meines Mandanten zu vertreten,
kann es daher nicht zu einer Situation kommen, die Hammerstein da-
mit beschreibt, dass »einige Pfeile aus dem Ko6cher des Verteidigers,
die normalerweise verschossen werden kénnen, ...nun verbotene Waf-
fen geworden (sind)«.!" Bei einer Strafverteidigung, die ihre Sache
ernst nimmt, kann es dieses Dilemma nicht geben. Vollig absurd sind
dariiber hinaus Empfehlungen, notfalls den Mandanten vor internen
Gestiandnissen zurtickzuhalten und gar nicht den Sachverhalt aus der
Sicht des Mandanten zu erfragen, weil man nicht in eine problema-
tische Situation kommen méchte. Mit einer solchen Vorgehensweise
giben wir den gréBten Trumpf der Verteidigung aus der Hand.

Im Mittelpunkt des Gesprichs mit dem Mandanten steht dabei
nicht nur die Frage des »wahren« Sachverhalts, sondern Fragen der
Beweisbarkeit, also um das, was gewesen sein soll, auch beweisbar,
jedenfalls unwiderlegbar zu machen.'"

»Man muss die Tatsachen kennen, bevor man sie verdrehen
kann.« (Mark Twain)

V1. CICERO ODER SHAKESPEARE?

»Keine Antwort ist auch eine Antwort«
(Cicero, 1. Catilinarische Rede 63 v. Chr.)

»Wenn Du geschwiegen hdttest, dann hdttest Du Dir keine BlofSe gegeben«
(Desdemona (Othellos Frau))

Auch dieses Spannungsverhiltnis hat wieder zwei Seiten: Die ju-
ristische Gestaltung und unsere eigene Herangehensweise. In § 243
Abs. 5 steht

»sodann wird der Angeklagte darauf hingewiesen, dass es ihm freistehe,
sich zu der Sache zu duBern oder nicht zu der Sache auszusagen.«

" Ebd., S.14

Dies ist die einzige Stelle in der StPO, in der festgelegt wird, dass
dem Angeklagten etwas freisteht. Dariiber hinaus wird ihm noch das
Recht zu einer Erklirung nach jeder Beweiserhebung gegeben (§ 257
StPO) und das Recht, ein Schlusswort zu sprechen (§ 258 III StPO).

Der verfassungsrechtlich abgesicherte Grundsatz, dass niemand
im Strafverfahren gegen sich selbst auszusagen braucht, insoweit also
ein umfassendes Schweigerecht besteht,'' ist notwendiger Bestand-
teil eines fairen Verfahrens.'” Die Selbstbelastungsfreiheit des An-
geklagten oder Beschuldigten hat abwehrrechtlichen Charakter. Der
Beschuldigte muss nicht an seiner Uberfiihrung mitwirken, folgend
aus dem Rechtsstaatsprinzip, der Menschenwiirde, wonach ein Ange-
klagter nicht Objekt seiner eigenen Uberfiihrung sondern Subjekt des
Strafverfahrens sein soll. Jeder Beschuldigte muss frei dartiber ent-
scheiden konnen, ob er als Werkzeug zur Uberfiihrung seiner Selbst
benutzt werden darf. Nach dem Schweigegrund oder den Motiven
darf nicht gefragt werden.

Allerdings hat sich durch die Rechtsprechung eine umfangrei-
che Kasuistik ergeben, um dieses Schweigerecht und das entsprechen-
de Verwertungsverbot aufzuweichen. Danach darf nonverbales Ver-
halten (abfilliges Lachen, Aufstshnen, Handbewegungen) verwertet
werden, wenn es »in seiner AuBerungsform in der darzustellenden
Verfahrenssituation eindeutig und erheblich ist«.!" Auch wenn der
Angeklagte auch nur eine Rechtsauffassung duBlert, mit Hinweisen,
dass die ihm vorgeworfene Tat schon 1987 und nicht erst 1997 zuge-
tragen habe und deshalb verjahrt sei, diirfen solche Bemerkungen als
Indizien verwertet werden, fiir den Fall, dass das Gericht zur Uber-
zeugung gelangt, dass die Tat nicht verjéhrt ist.'”®

Auch bei der Stellung von Beweisantrigen, in denen nach An-
sicht des Gerichts Einzelheiten des Tatgeschehens preisgegeben wer-
den, deren Preisgabe zum Verstindnis des Antrages nicht erforder-
lich seien, oder wenn der Angeklagte sich im Zusammenhang mit

"' Vgl. Tsambikakis MAH, Strafverteidigung §2, Rd. 78.

2BVerfG v. 13.01.81 - 1 BvR 116/77, BVerfG-Entscheidung BVerfGE 56,37,43 ff.; BGH 3 StR

104/07, BGH St 52,11.
¥ BGH 3 StR 435/12 u. BGH 3 StR 400/10.
" Miebach NStZ 2000, S. 234
¥ Ebd., S. 236.
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Antrigen widerspriichlich verhilt, er die Vernehmung eines Zeugen
beantragt, den er aber nicht von der Verschwiegenheitverpflichtung
entbindet, kann ein solches Verhalten des ansonsten schweigenden
Angeklagten zu seinem Nachteil verwertet werden.

Auch der Umstand einer spiten Benennung eines Zeugen darf
im Rahmen der Beweiswiirdigung ein Beweiswert beigemessen wer-
den, weil es den Tatrichtern méglich ist, aus dem Prozessverhalten
des bisher schweigenden Angeklagten Schlussfolgerungen zu seinem
Nachteil zu ziehen. Ebenso beweiswiirdigend gegen den Angeklagten
kann der Umstand einer spiten Berufung auf Notwehr des bis dahin
schweigenden Angeklagten gewertet werden. Das Gleiche gilt, wenn
der bisher schweigende Angeklagte sich einldsst, er habe bereits ge-
geniiber seinem Rechtsanwalt friiher eine Erklarung abgegeben, sich
dann aber weigert, diesen Anwalt von seiner Verschwiegenheitspflicht
zu entbinden.

Der Subjektstatus des Angeklagten wird nicht nur dadurch ver-
wirklicht, dass dieser vor Eingriffen geschiitzt wird (negative Freiheit),
sondern auch dadurch, dass ihm die Freiheit zur Gestaltung seiner
Angeklagten-Eigenschaft gegeben wird (positive Freiheit). Der Be-
schuldigte soll im Verfahren einen Subjektstatus erlangen und nicht
einen Objektstatus zugewiesen bekommen. Das Schweigerecht dient
der Sicherung des Subjekt-Status — keine Antwort ist daher nicht auch
eine Antwort, sondern eben keine Antwort!

Die Bedeutung des Schweigerechts miissen wir fiir uns selbst
als Verteidiger und nach auBlen in der rechtspolitischen Diskussion
und tagtiglich im Strafprozess immer wieder deutlich machen, nur
so kann der Unschuldsvermutung bis zum Beweis des Gegenteils ent-
sprochen werden.

Professor Dr. Jorg Kinzig & Dr. Wolfgang Stelly

DER FREISPRUCH: VERMEIDBARER
IRRTUM ODER » REIBUNGSVERLUST DER
GERECHTIGKEIT«?

EINSICHTEN AUS EINEM AKTUELLEN
FORSCHUNGSPROJEKT

I. EINLEITUNG: VORSTELLUNG DES FORSCHUNGSVORHABENS

Im Unterschied zu seiner medialen Beachtung — breit diskutiert
wurden in der jiingeren Vergangenheit vor allem die Freispriiche
des fritheren Wettermoderators Jorg Kachelmann sowie des nach
einem vorangegangenen Wiederaufnahmeverfahren freigesproche-
nen Justizopfers Harry Worz — fiihrt der Freispruch bisher in der
kriminologischen Forschung und strafprozessrechtlichen Literatur
ein Schattendasein. Spezielle Untersuchungen zu dieser Thematik
sind in Deutschland bisher nicht vorhanden. Dies erstaunt, verkor-
pert doch der Freispruch in einem besonderen MaB ein wichtiges
Grundprinzip des modernen Rechtsstaats: die Ergebnisoffenheit ei-
nes Strafverfahrens. Anders formuliert, konnte man die Moglichkeit,
in einem Verfahren einen Freispruch zu erzielen, als Lackmus-Test,
als Priifstein eines funktionierenden Rechtsstaats ansehen. Ziel eines
derzeit am Institut fiir Kriminologie der Eberhard Karls Universitit
Tiibingen laufenden Forschungsprojekts ist es, diese Forschungsliicke
zu schlieBen und mehr Wissen iiber diesen besonderen Verfahrens-
ausgang zu generieren.''

! Zu diesem Projekt sind bisher in chronologischer Reihenfolge folgende zentralen Versffentlichun-

gen erschienen: Kinzig, J.: Der Freispruch - eine Unbekannte des Kriminaljustizsystems. In: Boers,
K /Feltes, T,/Kinzig, J./Sherman, L./Streng, F./Triig, G. (Hrsg.): Kriminologie - Kriminalpolitik -
Strafrecht. Festschrift fiir Hans-Jiirgen Kerner zum 70. Geburtstag. Tiibingen 2013, S. 727; Kinzig,
J./ Vester, Th.: Der Freispruch - Ein statistischer Uberblick zu einem zwar seltenen, aber (nicht nur
fiir den Beschuldigten) bedeutsamen Verfahrensausgang, StV 2015, S. 261; Haffner, M./Schaffer,
B.: Der Freispruch als Unbekannte des Kriminaljustizsystems - erste empirische Ergebnisse. In:
Neubacher, F,/Bogelein, N. (Hrsg.): Krise - Kriminalitit - Kriminologie. Ménchengladbach 2016,
S. 501; Stelly, W./ Thomas, ].: Im Zweifel fiir den Angeklagten. Der Freispruch im Strafverfahren.
NKP 2016, S. 426; zu weiteren Informationen iiber das Projekt siehe unter https://www.jura.uni-
tuebingen.de/einrichtungen/ifk/forschung/sanktionsforschung/freispruch.
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