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VORWORT

Die Strafjustiz limitiert bisweilen Macht mit Recht. Sie legitimiert und zementiert
Macht aber mindestens ebenso oft. Dabei greift die Strafjustiz stets schwerwiegend
in Grundrechte ein. Recht und Strafjustiz entziehen sich zudem durch eine abstrakte,
schwer verstandliche Sprache und eine hermetisch abgeschirmte, systemische Eigenlogik
immer wieder 6ffentlicher Kontrolle und Kritik. Jurist:innen unternehmen in aller Regel
sehr wenig, um alldem entgegen zu wirken. Eine sowohl kritische als auch gemeinver-
standliche Reflexion jenseits des scheinbar Selbstverstandlichen ist zwingend noétig,
sollen Recht und Strafjustiz mehr sein, beziehungsweise werden, als eine inhaltlich
beliebige Sozialdisziplinierung. Meine Interventionen setzen exakt hier an. Sie gehen
von der gelebten Strafjustiz aus und legen den Finger auf deren wunde Punkte. Damit

insistieren sie - vielfach ganzlich kontrafaktisch - auf der Sprengkraft des Rechts.

Die vorliegenden neunzehn Texte wurden in den letzten zwdlf Jahren in Fach- und
Publikumsmedien veroffentlicht. Bei allen Interventionen ist jeweils in einer initialen
Fussnote das urspriingliche Publikationsorgan angegeben. Dabei habe ich teilweise
noch einige Sdtze zum Erscheinungskontext angefithrt. Die Essays wurden geringfiigig
bereinigt und in der Zitierung und Formatierung vereinheitlicht. Ansonsten wurden die
Texte bewusst unverdandert abgedruckt; gerade, weil ich manches heute anders schriebe,
einiges zeitgebunden ist, sich durchaus Akzente verschoben haben und damit Wider-
spriiche sichtbar werden. Auch hinsichtlich einer gendergerechten Sprache dnderte ich
die urspriinglichen Fassungen nicht. Insgesamt sollen damit in jeder Hinsicht samtliche

meiner Suchbewegungen der letzten Jahre sichtbar bleiben.

Dank schulde ich vielen fiir vieles. Meinem gesamten beruflichen Umfeld bin ich fir
den regen Austausch in all den Jahren verbunden, der samtliche meiner Veréffentli-
chungen gepragt hat. Rafael Studer danke ich ganz besonders, fiir das frithere Lektorat
zahlreicher dieser Essays sowie die wiederholte Diskussion {iber die Gestaltung und den

Inhalt des vorliegenden Sammelbands, alles stets mit seiner ihm eigenen Hartnackigkeit.

Widmen mochte ich das Buch Heidi, Merlin und Henry. Samtliche Essays sind in
der Kleinkinder- und Kinderphase in unserem Zuhause vorwiegend nach 21.00 Uhr

entstanden. Ich schrieb sie damit nah bei ihnen und doch blieben sie gleichzeitig in



Vorwort

unserem Zusammensein nahezu ginzlich aussen vor. Die Sammlung erlaubt, falls dies
fur Heidi, Merlin oder Henry je von Relevanz ware, einen Einblick, wer ich in dem

Lebensabschnitt auch noch war.

Zirich, im Februar 2024
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Intro






lichtung
manche meinen
lechts und rinks
kann man nicht
velwechsern.

werch ein illtum!

Ernst Jandl, Dichter






1. JUSTIZ- UND RECHTSKRITIK VON LECHTS UND RINKS’

Sie kam beinahe stets von links, die bissige Rechts- und Justizkritik. Die neue Linke
hinterfragte von den 6oer- bis weit in die goer-Jahre des 20. Jahrhunderts Recht und
Justiz oft gekonnt, jedenfalls immer griindlich. Linke Angeschuldigte und ihre Anwal-
tInnen versuchten, in Gerichtssilen den Spiess umzudrehen und der Justiz den Prozess
zu machen, um aufzuzeigen, dass der Rechtsstaat gar keiner sei. Die linke Offentlich-
keit begleitete dieses Wirken und sympathisierte damit. Teils trieb dies auch seltsame
Bliiten: Walter Stiirm, ein simpler, letztlich unpolitischer Dieb und Ausbrecherkonig
mit Witz («Bin beim Ostereier suchen, Stiirm») wurde in den 8oer-Jahren iiber Wochen
von der WOZ und der unruhigen Jugend gefeiert und tatsachenwidrig zu einer Mischung
zwischen Che Guevara und Robin Hood hochstilisiert. Aber schon viel frither hatte
Justiz- und Rechtskritik von links eine durchaus ernst zu nehmende, hochstehende
Tradition: Kurt Tucholsky oder Anatole France beispielsweise waren Meister literarischer
Justiz- und Rechtskritik und ihre Gerichtsbeschreibungen gehdren zu ihren besten
Werken. Beide verfassten diese von einem pointierten Standpunkt aus. Ersterer pragte
1930 das Bonmot, er habe nichts gegen Klassenjustiz, ihm gefalle nur die Klasse nicht,
die sie mache.! Letzterer hielt Ende des 19. Jahrhunderts sarkastisch fest, dass das Recht
in seiner majestdtischen Gleichheit den Armen und Reichen gleichermassen verbiete
unter Briicken zu schlafen, auf den Strassen zu betteln und Brot zu stehlen.? Und nie-
mand anderes als Karl Marx legte 1842 einen wichtigen Grundstein seines (Euvre als
Reporter der Rheinischen Zeitung in den «Debatten tiber das Holzdiebstahlsgesetz».
Er wies darin eine Instrumentalisierung des Rechts nach, weil der Staat bei der Gesetz-
gebung ein Gewohnheitsrecht der Armen unter Strafe stellte und damit die Interessen

der Grossgrundbesitzer gegen die wenig vermdgende Schicht vertrat.?

In den letzten 15 bis 20 Jahren verstummte die Justiz- und Rechtskritik von links immer

mehr. Daftir drosch die Rechte zunehmend munter auf die Justiz ein. Thr Narrativ ist

Erschienen in Dislike, Magazin fiir Unmutsbekundung, 2016, S. 100 ff.
1 Kurt Tucholsky, Politische Justiz, Hamburg 1970, S. 91.

2 Anatole France, Le Lys rouge, Paris 1894, 118; Ubersetzung Fanny Gréfin zu Reventlow, Die rote
Lilie, Miinchen 1925, S. 116.

3 Karl Marx/Friedrich Engels, Werke, Bd. 1, Berlin/DDR 1976, S. 109 ff.



1. Justiz- und Rechtskritik von lechts und rinks

simpel: Ob das Bundesgericht, der Europdische Gerichtshof fiir Menschenrechte oder die
Kinder- und Erwachsenenschutzbehorden (KESB) - kein Zweig der Judikative ist davor
gefeit, dass ihm nicht undemokratische Lebensfeme, ein Piesacken des rechtschaffenen
helvetischen Mittelstandes und ein Kuscheln mit frech gewordenen Scheininvaliden
oder schauspielernden ScheinasylantInnen, iberall lauernden SexualdelinquentInnen
oder omniprasenten Kriminaltouristinnen vorgeworfen wird. Ein Tsunami an Volks-

initiativen soll hier angeblich Remedur schaffen.

Die eingemittete Linke dagegen verteidigt immer beflissener das nach wie vor biir-
gerliche Recht, die nach wie vor biirgerliche Justiz und die letztlich biirgerlichen Er-
rungenschaften wie die Rechtsstaatlichkeit sowie die grundlegende Einhaltung von
Grund- und Menschenrechten - was glanzend zu ihrem heutigen Auftreten passt. Es ist
ohnehin links etwas bieder geworden. Das linke Personal ist, von einigen Ausnahmen
abgesehen, wenig inspirierend: Adrette Lieblingsschwiegertochter insistieren auf An-
stand und bauen Briicken. Sie l6sten die bissigen, klugen linken Frauen ab. Politisch
korrekte Sympathietrdger ergehen sich in staatsmdnnischem Strebertum. Sie folgten
auf'streitbare, links-intellektuelle Alphatiere. Rebellion kommt heute meist von rechts.
Bissigen Linken bleibt letztlich meist wenig anderes als der Exodus aus der Realpolitik
ibrig, in die oft ebenso humorfreie wie politisch irrelevante Zone Linksaussen, ins Urban
Gardening, in die politische Einsamkeit oder in den Poetry Slam. Oder es erfolgt aus
lauter Langeweile die Konversion nach rechts. Sichtbare, streitbare Linke muss man

heute in die Liste der vom Aussterben bedrohten Spezies aufnehmen.

Die Rechte wiirde nun einwenden, dies ldge daran, dass die Linke gar nichts mehr am
Recht und der Justiz zu kritisieren habe. Denn beides sei von links unterwandert worden.
In Tat und Wahrheit ist das Gegenteil richtig: Je vehementer die Rechte auf die Justiz
und das Recht einpriigelte, desto mehr hat sich gerade hier das Koordinatensystem
nach rechts verschoben und es gdbe mannigfaltige Anldsse fiir eine Kritik von links.
Die Prozesskostenvorschiisse in Zivilverfahren beispielsweise sind seit Inkrafttreten der
neuen Zivilprozessordnung im Jahre 2011 derart hoch, dass sich Normalverdienende
die Rechtsdurchsetzung vor Gericht oder schon nur die Einleitung eines Gerichtsver-
fahrens zwei Mal iiberlegen miissen. Fiir die Wirtschaft 6konomisch bedeutungsvolle
Zivilrechtsstreitigkeiten werden ohnehin vor privatisierten Schiedsgerichten geregelt,

sodass fiir sie eine funktionierende staatliche Gerichtsbarkeit abnehmende Bedeutung



1. Justiz- und Rechtskritik von lechts und rinks

hat. An den gesellschaftlichen Réndern wird tiberdies etwa im Migrationsrecht, im
Straf- und vor allem im Strafvollzugsrecht, im Sozialhilfe- und teils auch im Sozialver-
sicherungsrecht immer mehr machtpolitisiertes Ausnahmerecht geschaffen, in welchen
fundamentale rechtsstaatliche Prinzipien und Grundrechte offensiv in Frage gestellt
und teils ausser Kraft gesetzt werden. Man mag mit der VIII. geschichtsphilosophischen
These von Walter Benjamin dies nun als die Tradition der Unterdriickten ansehen, die
uns belehre, diesen «Ausnahmezustand» nicht als Ausnahme, sondern als Regel zu ver-
stehen;* oder man mag diesen Bezug fiir eine unzuldssige Zuspitzung halten. Jedenfalls
miisste genau hier eine sich selbst ernst nehmende Linke den Finger definitiv auf den
wunden Punkt legen. Zumindest wenn sie noch eine minimale Ambition hegt, Jean
Baudrillards bereits rund vierzigjahriges Verdikt zu widerlegen, dass wir in einer Welt
der Simulation mit austauschbaren Zeichen leben, in der ehemals sich widersprechende
oder dialektisch entgegengesetzte Begriffe wie beispielsweise die politische Linke und

die politische Rechte ihre Bedeutung verloren haben.’

Doch was wadre nun, wenn die Linke tatsichlich den abgerissenen Faden aufndhme
und wieder Rechts- und Justizkritik tibte? Vielleicht stiirzte dies das Recht und die
Justiz vollends in eine Legitimationskrise, wiirden sie dann doch von rechts und links
attackiert. Moglicherweise gewdnne die Linke aber rasch an Deutungshoheit und die
Rechte verteidigte plotzlich wieder das Recht und die Justiz: die Gravitationskrafte

verschoben sich da nach links. Ein Versuch wars wert.

*  Walter Benjamin, Geschichtsphilosophische Thesen. Zur Kritik der Gewalt und andere Aufsatze,
Frankfurt a. M. 1978, S. 84.

5 Jean Baudrillard, Der symbolische Tausch und der Tod, Miinchen 1982, S. 20 f.






Rechtsgleichheit in der
Rechtswirklichkeit






2. MUNTERER KUHHANDEL UM GERECHTIGKEIT"

Frither ging es Staatsanwalt Hubert Handel nur dann gut, wenn sein Fussballclub YB
gewann. Seit dem 1. Januar 201 ist er stets leicht beschwingt. Denn er darf neu mit der

Verteidigung im abgekiirzten Verfahren um Gerechtigkeit feilschen.

Nach 25 langweiligen Berufsjahren mit Hinweisen auf pflichtgemasse Ubersetzung, mit
liigenden Beschuldigten und langwierigem Abhdren von dimmlichen Telefonaten bringt
das endlich etwas Farbe in die Hiitte. Besonders gern hat er das spielerische Marten
mit Verteidiger Simon Schlau, den er zum Dank viel als amtlichen Verteidiger einsetzt.
Denn auch diese Kompetenz hat Hubert Handel neu von Bundesbern bekommen. Bern
bietet doch mehr als die Verliererromantik von YB, denkt er sich und schmunzelt tiber

den telefonischen Kuhhandel mit Simon Schlau:

S: «Hoi Hubert. Du, machen wir bei dem Kleindealer wieder mal ein Abgekiirztes?»
H: «Hoi Simon. Welcher Dealer? Ich habe dir ja so viele zugeschanzt.»

S: «Den kleinen Dicken mit den Tattoos.»

H: «Deeer! Was hast du dieses Mal zu bieten?»

S: «Ein Gestdndnis in den drei Nebenpunkten. Aber den Hauptpunkt mit den vier
Kilo Coci lassen wir dafiir fallen.»

H: «Na gut. Um den Hauptpunkt zu beweisen, miissten wir ja 213 Stunden Telefon-
tiberwachung auswerten. Vier Jahre Chischte miissen es aber schon sein.»

S: «Das ist viel zu viel. Der ist ja nun gestandig, hatte eine schwierige Jugend und

so. Er hat auch eine kranke, fast blinde Grossmutter, fiir die er sorgen muss. Um die
hat er sich immer echt rithrend gekiimmert. Zweieinhalb Jahre, davon zwei Jahre be-
dingt. Mehr nicht.»

H: «Du hast mich tiberschnurret. Gerade die Grossmutter habe ich viel zu wenig be-
riicksichtigt. Drei Jahre, davon ein Jahr abhocken sind okay.»

S: «Top.»

H: «Top. Und ruf mich doch morgen an wegen der Dominikanerin. Dort kommst du

mir aber nicht so billig weg.»

Erschienen in pladoyer 2/2012, S. 82. Ein gutes Jahr vorher trat die erste gesamtschweizerische
Strafprozessordnung (StPO) in Kraft.
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2. Munterer Kuhhandel um Gerechtigkeit

S: «Oder wollen wir da auch gleich den Deckel zumachen? Du hast so einen guten
Tag.»

H: «Ich habe die Akten gerade nicht so prasent. Aber was stellst du dir vor?»

S: «Sie ist ja eine Ersttdterin: zwei Jahre bedingt.»

H: «Tont nicht so schlecht. Ich rufe dich morgen zuriick, um dir definitiv griines
Licht zu geben. Tschiiss.»

S: «Bis morgen.»

Zufrieden sind sie alle: Hubert Handel, Simon Schlau und ihre Kiihe, pardon: die Be-
schuldigten. Und das Gericht genehmigt am Ende beide Héndel «trotz erheblicher
Bedenken». Nur Hubert Handels Kollege Ede Ernsthaft im Biiro nebenan passt dieses
muntere Treiben nicht. Er sieht im abgekiirzten Verfahren den Untergang des Abend-
landes. Er untersucht alles weiterhin bis in die subtilste Verdstelung und klagt prinzipiell
am Untersuchungsende scharf an. Denn auch das erlaubt die StPO. Dafiir schaut er

weiterhin amtsschimmlig in die Welt.

12



3. DER MYTHOS DER RECHTSGLEICHHEIT

Das Phanomen des Racial Profiling macht in der Schweiz seit einigen Jahren von sich
reden. Dabei kommt ein Thema zur Sprache, das von der kritischen Kriminologie schon
seit den sechziger Jahren untersucht wird: die unterschiedliche Reaktion der Strafjustiz

auf das jeweils gleiche Verhalten je nach gesellschaftlicher Stellung der Betroffenen.

In der hiesigen Debatte noch nicht angekommen scheint dagegen die Frage, ob nicht
bereits die Gesetzgebung - und nicht erst die Rechtsanwendung - systematische Un-
gleichbehandlungen anlegt. Wahrend hierzulande zahlreiche BiirgerInnen, aber auch
die allermeisten JuristInnen und SozialwissenschaftlerInnen noch davon ausgehen,
Strafgesetze sanktionierten abweichendes Verhalten rechtsgleich, ziehen das kritische
KriminologInnen im angelsachsischen Raum in Zweifel. Threr Ansicht nach findet
nicht nur ein Aus-, sondern auch ein Umbau des Strafrechts statt. Dabei komme die-
sem zunehmend die Funktion zu, praventiv zu kontrollieren - es richte sich bereits
in der gesetzlichen Anlage gegen 6konomisch Unterprivilegierte und gesellschaftliche

Randgruppen.

I. TENDENZ ZUR ETHNISIERUNG

Ahnliche Tendenzen lassen sich auch in der Schweiz ausmachen. Unter Wahrung der
formalen Rechtsgleichheit werden massive Strafen ausgesprochen, die sich vor allem
fiir 6konomisch Unterprivilegierte, Bildungsferne und MigrantInnen nachteilig aus-
wirken. Hintergrund dazu ist zum einen eine Politisierung des Strafrechts im letzten
Jahrzehnt. Zunehmende Forderungen der Sicherheits- und Kontrollgesellschaft sowie
eine Tendenz zur Ethnisierung von Kriminalitat pragen den gesellschaftlichen Dis-
kurs hierzulande jedoch bereits seit rund einem Vierteljahrhundert. Dies geht mit der
Entwicklung zu mehr 6konomischer Ungleichheit einher und wirkt sich auf die straf-

rechtliche und strafrechtsahnliche Gesetzgebung aus. Nicht erst die Rechtsanwendung,

Erschienen in der WOZ vom 11. Januar 2018, S. 5. Der Artikel basiert wesentlich auf einer lange-
ren wissenschaftlichen Publikation von mir: Ungleiches Strafrecht fiir Alle, ZStrR 2017, S. 117 ff.
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3. Der Mythos der Rechtsgleichheit

sondern bereits die Gesetzgebung fiihrt damit - trotz scheinbar gewahrter formaler

Rechtsgleichheit - zu faktischen Ungleichheiten.

Beispielhaft dafiir sind die gesetzliche Umsetzung der Ausschaffungsinitiative oder die
laufend verschadrften migrationsrechtlichen Erlasse mit faktisch strafendem Charakter
(wie etwa in der Vorbereitungs-, Ausschaffungs- und Durchsetzungshaft). All diese
Normen treffen keine SchweizerInnen - sie zielen direkt auf MigrantInnen, insbeson-

dere auf solche aus sogenannten Drittstaaten ausserhalb von Europa.

Im Kernstrafrecht hdangt die effektive Wahrnehmung von Verteidigungsrechten zuneh-
mend von kulturellen, sprachlichen und soziodkonomischen Ressourcen ab. Aus staats-
rechtlicher Perspektive problematisch ist etwa, dass seit 2011 Freiheitsstrafen bis zu sechs
Monaten nicht mehr in ordentlichen miindlichen und unmittelbaren Gerichtsverfahren
durch die Judikative, sondern durch StaatsanwaltInnen ausgesprochen werden. Als Teil
der Exekutive strafen sie schriftlich in sogenannten Strafbefehlsverfahren. Personen,
die der Amtssprache oder des Lesens unkundig sind, stossen bei der Suche nach einer
professionellen Verteidigung ohnehin auf erhéhte Barrieren. In solchen Verfahren
jedoch haben sie es noch schwerer, sich tiberhaupt zur Wehr zu setzen. Justizirrtimer
zum Nachteil von Menschen aus bildungsfernen Schichten sind damit geradezu gesetz-
lich angelegt. Grundrechte schiitzende strafprozessuale Formen wie das miindliche
unmittelbare Gerichtsverfahren werden damit weitgehend durch Schnellverfahren

ersetzt, die von einer 6konomischen Logik gepragt sind.

IL SICHERHEIT UND KONTROLLE

Das Strafrecht kniipft zudem immer weniger an die Tat und vermehrt an Merkmale von
TaterInnengruppen an. Es findet ein partieller Umbau des reaktiven Strafrechts in ein
strafendes Praventionsrecht statt. Stationdre psychiatrische Massnahmen nach Arti-
kel 59 StGB (die sogenannte kleine Verwahrung) gewinnen seit rund einem Jahrzehnt
markant an Bedeutung. Sie kdnnen ad infinitum verlangert werden und verdridngen
klassische, zeitlich begrenzte Sanktionen. Uber den Verbleib in der Massnahme ent-
scheidet nicht primar die Tat, sondern das Profil der (vermeintlichen) TaterInnen.
Der Praventionsgedanke hat eine neue Dimension an Eingriffstiefe erhalten. Moglich

geworden ist das durch das Fehlen von griffigen Schranken, die dem Freiheitsentzug

14



3. Der Mythos der Rechtsgleichheit

im Weg stehen. Obwohl die Strafrechtstradition der Aufklarung an sich nach wie vor
eine offizielle Leitlinie der Straf-, Strafprozess- und auch Strafvollzugsgesetze bleibt,
findet ein Paradigmenwechsel von der rechtsstaatlichen Grammatik der Freiheit zu

einer Sicherheits- und Kontrolllogik statt.

Dadurch nistete sich im scheinbar gleichbleibenden Rahmen des herkdmmlichen Sank-
tionssystems eine Art gesetzlich gewdhrter, permanenter Ausnahmezustand von der
bisherigen Rechtstradition ein. Dieser droht sich innerhalb der straf-, strafprozess- und
strafvollzugsrechtlichen Normen auszudehnen. Die Bedeutung dessen fiir das gesamte
Strafrecht, ja fiir die ganze Rechtskultur darf keinesfalls unterschatzt werden. Denn
Rechtsstaatlichkeit bemisst sich nach dem Umgang mit den gravierendsten Féllen und

dem kategorischen Insistieren auf Grundprinzipien.

I11. IMMER MEHR EINFALLSTORE

Doch nicht nur mit SexualstraftdterInnen, ausldndischen SozialhilfebeziigerInnen,
Hooligans oder Terroristinnen werden systematisch strafrechtliche Feindbilder auf-
gebaut und Verscharfungen in der Gesetzgebung und Rechtsprechung legitimiert.
Zugleich werden durch Verhandlungsmoglichkeiten zunehmend grossziigige gesetz-
liche Entkriminalisierungsspielrdume fiir 6konomisch Privilegierte gewdhrt. In dieser
akzentuierten Form wurden diese erst mit dem Strafgesetzbuch von 2007 und der
Strafprozessordnung von 2011 eingefiihrt. Dieser Befund reiht sich in eine empirische
Metastudie von Richard Wilkinson und Kate Pickett aus dem Jahr 2009 ein: Je ungleicher
in einer Gesellschaft die faktische Macht und die Ressourcen verteilt sind, umso harter
wird bestraft - und umso mehr schleichen sich Vorteile fiir Privilegierte und Nachteile

fir Randgruppen in die Strafjustiz ein.!

Die Gesetzesrevisionen aus jiingerer Vergangenheit gehen Hand in Hand mit aufwen-
digen Gesetzgebungsverfahren, die bereits vor der Politisierung des Strafrechts in der
eidgendssischen Strafprozessordnung und im allgemeinen Teil des Strafgesetzbuchs

angelegt wurden. In trauter Eintracht stossen sie bestehende Einfallstore fiir faktische

! Richard G. Wilkinson/Kate Pickett, Gleichheit ist Gliick. Warum gerechte Gesellschaften fiir alle
besser sind, Berlin 2009, S. 171 f.

15



3. Der Mythos der Rechtsgleichheit

Ungleichbehandlungen auf und schaffen weitere. Neben dem Aus- und Umbau strafen-
der Reaktionen gegen gesellschaftlich wenig Privilegierte findet gleichzeitig auch ein
Abbau des rechtsstaatlich begriindeten Strafprozessrechts und Strafrechts statt. Dieser
wirkt sich faktisch ebenfalls je nach sozialer Stellung unterschiedlich aus. Strafgesetze
sind daher auch hierzulande nicht interessenneutral. Und je mehr die 6konomische
Schere aufgeht, umso mehr spielt auch die soziale Position der Beschuldigten eine

entscheidende Rolle.
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4. IN DER SCHWEIZ HABEN NICHT ALLE DEN GLEICHEN
ZUGANG ZUM RECHT"

Sobald die Strafrichterin ihr Urteil spricht, endet das Mandat des Pflichtverteidigers.
Im Strafvollzug stehen dann die Haftlinge ohne Rechtsbeistand einer totalen Institu-
tion gegeniiber. Dort kénnen sie sich selbst bei weitreichenden Fehlentscheiden oder

Schikanen schlecht zur Wehr setzen.

Aus dem Gefdangnis heraus ldsst sich kaum kundige Hilfe organisieren, zumal es nur wenige
Anwaltinnen gibt, die im Strafvollzugsrecht spezialisiert sind: Die einschldgigen rechtlichen
Grundlagen sind ein schwer durchschaubares Konglomerat aus Konkordaten, kantonalen
Erlassen und Hausordnungen; der Anwalt bleibt meist unbezahlt, da die Betroffenen kein

Geld haben, und ihnen die unentgeltliche Rechtspflege vielfach verweigert wird.

Befindet sich der Gefangene in einer stationdren psychiatrischen Massnahme, ist seine
Ausgangslage noch prekarer. Er sieht sich dort - zusammen mit seiner allfélligen An-
waltin - mit psychiatrischem Fachwissen konfrontiert, das sich kaum iiberpriifen lasst.
Ahnliche Probleme stellen sich auch bei Fiirsorgerischen Unterbringungen oder im In-
validenversicherungsrecht. Gerade bei der Invalidenversicherung ritzt beispielsweise die
Néhe der amtlichen medizinischen Sachverstandigen zu den staatlichen Versicherungen
seit Jahren die Fairness des Verfahrens. Auf den Punkt gebracht, geht es um Folgendes:
Die medizinischen Gutachter sind wirtschaftlich von der Sozialversicherung abhangig,
die ihnen den Auftrag gegeben hat. Ihre Expertisen sind zudem kaum tiberpriifbar; zur
Kontrolle wéren teure Privatgutachten notig, die gerade fiir eine IV-Beziigerin meist un-
erschwinglich bleiben. Die Entscheidungsgrundlagen der Versicherung werden damit

fragwiirdig, der Rechtsschutz der Betroffenen wegen deren begrenzter Mittel eingeschrankt.

Ganz dhnlich ist das Problem fiir Leute, die auf Sozialhilfe angewiesen sind: Diese
haben grundsatzlich keine Mittel, um einen Anwalt zu zahlen, und ein unentgeltlicher
Rechtsbeistand wird selten gewéhrt. Uberrascht es da irgendjemanden, dass es kaum
Advokaturen gibt, die sich dem Sozialhilferecht verschreiben? Kundige Rechtsberatung

lasst sich hier nicht marktférmig organisieren. Und die Unabhdngige Fachstelle fiir

Erschienen in der NZZ am Sonntag vom 2. Februar 2020, S. 17 (Der externe Standpunkt).
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4. In der Schweiz haben nicht alle den gleichen Zugang zum Recht

Sozialhilferecht, die da unentgeltlich Rechtshilfe gewdhrleistet, ist stindig tiberlastet;
die von ihr verdffentlichten Zahlen und Fallvignetten zeigen jedenfalls eindriicklich,
dass gerade in diesem Rechtsgebiet oft krass rechtswidrig entschieden wird.

Ein Gegenbeispiel dazu konnte das neue Asylrecht sein, denkt man. Hier scheint sich
die Lage seit der letzten Gesetzesrevision etwas entscharft zu haben; neu ist zwingend
ein unentgeltlicher Rechtsbeistand vorgeschrieben. Dabei handelt es sich allerdings
nicht um unabhéngige Rechtsanwalte, und mit den gewédhrten Fallpauschalen von teils
bloss rund 500 (!) Schweizer Franken ist eine seriose Vertretung in diesen komplexen
Verfahren mit hochtraumatisierten Klienten verunmoglicht; der Weiterzug ans Bun-

desgericht ist in Asylverfahren ohnehin abgeschnitten.

Es ist kein Zufall, in welchen Gebieten sich die hier skizzierten Missstande beobachten
lassen. Im Kern geht es immer um gesellschaftliche Gruppen mit wenig soziodkonomi-
schen Ressourcen; sie haben nicht nur politisch einen schweren Stand, sondern auch
rechtlich. Die Interessen von Mietern, Arbeitnehmerinnen oder Konsumentinnen sind
da noch nicht einmal gemeint. Sie sind zwar im Direktvergleich mit den Vermieterinnen,
den Arbeitgebern oder den Unternehmen 6konomisch ebenfalls weniger privilegiert. Thre
Interessen lassen sich aber politisch und juristisch noch einigermassen biindeln und ver-
treten. Denn ihre Anliegen betreffen eine stattliche Anzahl von Menschen, die hinsichtlich

ihres 6konomischen, sozialen oder kulturellen Kapitals teils ebenfalls gutsituiert sind.

Die Interessen der Asylsuchenden, der Zwangspsychiatrisierten, der Sozialhilfebezii-
gerinnen, Invaliden oder Strafgefangenen haben dagegen einen noch viel schwereren
Stand. Denn es handelt sich um jeweils weniger Betroffene mit - und darauf kommt
es entscheidend an - meist sehr eingeschrankten soziodkonomischen Ressourcen und

geringen Gestaltungsraumen in ihrer gesamten Lebensfiihrung.

Sie stehen deshalb im Ergebnis vielfach allein am Rand, weil sie nur auf die Solidaritat
der Mehrheitsgesellschaft hoffen, aber keine schlagkriftige Lobby bilden kénnen. Es
entspricht somit fast einer unausweichlichen Logik, dass Letztere wenige Fiirsprecher
in der Politik und der Justiz haben, dass sie kaum Anwélte finden und ihnen daher der

Zugang zum Recht regelmadssig versperrt bleibt.

Der Ausnahmezustand fiir Marginalisierte ist somit auch in den liberalen Rechtsstaat
systemisch eingeschrieben; der Rechtsschutz versagt just dort, wo es besonders auf
ihn ankdame.

18



Justitia und Justiz






5. LEBENSFERNE JUSTIZ?"

Nachdem der Ziircher Kantonsrat die Abschaffung des Laienrichtertums an Bezirks-
gerichten beschlossen hatte, ergriff die SVP das Referendum; dariiber wird am 5. Juni
2016 abgestimmt. Analog zur Kritik gegen die KESB oder den EGMR wird auch da einer
rein professionellen Justiz vorgehalten, es fehle ihr an Lebensndhe und gesundem
Menschenverstand. Liberale und linke Kréfte entgegnen meist, in einer ausdifferenzier-
ten Gesellschaft seien die Lebens- und Rechtsverhiltnisse komplexer geworden. Eine
rechtsstaatliche, professionelle Justiz sei unabdingbar. Haufig wird dies auch mit der
Forderung nach einer ausgedehnten Verfassungsgerichtsbarkeit verbunden. Es erstaunt
nicht, dass diese Diskussion jetzt gefiihrt wird: Auch wenn im 20. Jahrhundert die Justiz
sukzessive professionalisiert wurde, blieben Laien bis vor kurzem prominent vertreten,
etwa in Ziirich am Geschworenengericht, in ldndlichen Vormundschaftsbehérden oder
an Bezirksgerichten. Der gesetzliche Paradigmenwechsel hin zur Professionalisierung
erfolgt erst seit ein paar Jahren. Die konservative Argumentation ist dennoch anachronis-
tisch. Denn sie ldsst unberiicksichtigt, dass diesen Gesetzesdnderungen eine veranderte
(Rechts-)Wirklichkeit vorausgegangen ist. Sie bemiiht das Leitbild der bodennahen
Justiz in dorflicher Idylle, was wenig mit der Realitat zu tun hat; und sie operiert mit
Versatzstiicken einer ohnehin idealisierten Vergangenheit. Denn das Teilmilizsystem
flihrte nicht zwangsldufig zu lebensnaher Sachgerechtigkeit. Mangelnde professionelle

Distanz kann in der Judikative auch zu gravierenden Fehlbeurteilungen fiithren.

Aber die Befiirworter der umfassenden Professionalisierung machen es sich ebenfalls
etwas einfach. Es trifft zwar zu, dass ein komplexer Zivilprozess meist von Richtern
mit abgeschlossenem Jusstudium besser bewaltigt wird als von Laien. Und zweifellos
sind rechtsstaatliche Minimalstandards nicht auf einem direktdemokratischen Altar zu
opfern. Vergessen geht allerdings, dass das gekonnte Zusammenspiel von Fachkriften
mit Laien die hiesige Rechtskultur in mancher Hinsicht positiv gepragt hat. Beispiels-
weise hatte Eugen Huber beim Verfassen des Zivilgesetzbuches (ZGB) Anfang des 20.

Jahrhunderts Milizbeh6rden vor Augen. Interessanterweise fand das «volkstiimliche»

Erschienen in der NZZ vom 18. Mai 2016 (Tribiine), S. 9.
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5. Lebensferne Justiz?

ZGB damals auch und gerade in der internationalen Rechtswissenschaft weit mehr
Zuspruch als das nahezu gleichzeitig in Kraft gesetzte, «wissenschaftliche» deutsche
Biirgerliche Gesetzbuch. Die Gesetzesredaktion durch einen brillanten Rechtswissen-
schafter fiir ein Laienpublikum erwies sich als gliickliche Fiigung. Aber auch etwa die
Arbeit des Ziircher Geschworenengerichts war einer sorgfaltigen und gut akzeptierten

Strafjustiz - u. a. wegen der unmittelbaren Beweisaufnahme - eher zu- als abtraglich.

Mit der Professionalisierung werden sich die Laufbahnen in den Judikativen auch bei
den Berufsrichtern immer mehr dhneln. Nebenberufliche Richter aus Rechtswissen-
schaft oder Advokatur, wie sie selbst am Ziircher Kassations- und Verwaltungsgericht
und erst recht in ldndlichen Gegenden gang und gidbe waren, werden selten. Auch
Quereinsteiger in richterliche Hauptamter aus der Staatsanwaltschaft, der Wissenschaft
oder der Anwaltschaft gibt es immer weniger. In der Judikative arbeiten immer mehr
Juristen, die ausschliesslich am Gericht tatig waren. Der Verlust an unterschiedlichen
Sichtweisen konnte einer fachlich breit abgestiitzten Rechtsprechung abtraglich sein,
was auch aus liberaler oder linker Sicht nicht zu begriissen ist. Gerade die interdiszi-
plindre Zusammensetzung der stark kritisierten KESB ist da eine I6bliche Ausnahme,

denn hier urteilen nicht nur Juristen.

Die Feindebatte tiber die Ausrichtung der Justiz erweist sich daher als komplexer, als
die derzeitige Diskussion vermuten lasst. Sie miisste mit Fragen statt mit Antworten
beginnen. Exemplarisch: Welche Perspektiven sollen in die Justiz einfliessen? Brauchen
wir interdisziplindre Fachgerichte, oder fithren diese zu fachlichen Scheuklappen? Be-
notigen wir zum Schutz des Rechtsstaats und der Grundrechte eine Ausdehnung der
Verfassungsgerichtsbarkeit, oder fiihrt dies zu richterlicher Rechtspolitik? Wie lassen
sich Rechtsstaatlichkeit und Biirgerndhe in Einklang bringen? Welche belebenden
Elemente der Miliztradition kdnnten in eine zeitgemasse Rechtsstaatlichkeit integriert
werden? Wie sind die Strukturen der Justiz auszugestalten, damit die professionellen

Mitarbeitenden eine mdglichst breite fachliche Palette einbringen?
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6. HOTZENPLOTZ 3 UND DIE UNSCHULDSVERMUTUNG"

Nachdem der Rauber Hotzenplotz in den ersten beiden Banden der bekannten Kinder-
buchserie mit Raub, Erpressung und Freiheitsberaubung gleich eine ganze Reihe von
happigen Straftatbestdnden erfillt hat, wird er zu Beginn des dritten Bandes wegen
guter Fiilhrung vorzeitig aus der Haft entlassen. Er beschliesst, die Rauberei an den
Nagel zu hangen. Der Pfad der Tugend zu beschreiten, erweist sich allerdings als gar
nicht so einfach. Oberwachtmeister Dimpfelmoser ordnet unverziiglich eine praventive
Daueriiberwachung mittels der Kristallkugel der Witwe Schlotterbeck an. Auch Kasperl
und Seppl misstrauen Hotzenplotz zuerst fundamental. Erst als er in ihrer Anwesen-
heit sein gesamtes Schiesspulver und seine Waffen vernichtet, lassen sich von seiner
Lauterung iiberzeugen. In der Folge wird Hotzenplotz fiir allerlei Delikte verdachtigt,
die er gar nicht begangen hat. Am Ende kann er dank der Hilfe von Kasperl und Seppl

seine Unschuld beweisen.

Otfried Preusslers Hotzenplotz ist nicht bloss ein origineller Lese- und Vorlesestoff
fir Kindergartler oder Erstklasslerinnen; der 1973 erschienene dritte Band ist dariiber
hinaus eine lebenskluge rechtsphilosophische Meditation. Entgegen iiblicher Krimis
fiir Kinder und Erwachsene verkehrt Preussler hier den klassischen Plot in sein Gegen-
teil: Ein Unbescholtener muss sich vom Strafverfolgungsapparat verstecken, obwohl
er unschuldig ist. Seine Resozialisierung droht zu misslingen, weil er zu Unrecht ver-
dachtigt wird. Der dritte Band erreicht damit eine geradezu subversive Tiefe. Er sollte
deshalb nicht nur uns Strafrechtlerinnen und Strafrechtler, sondern viel mehr auch
alle Biirgerinnen und Biirger zum Nachdenken anregen: Wie steht es eigentlich bei
uns mit den faktischen Resozialisierungschancen fiir ehemalige Straftiter? Ist nicht
beispielsweise die nahezu flaichendeckende Dauerspeicherung von DNA-Profilen eine
Art gesteigerte Kristallkugel der Witwe Schlotterbeck? Wére der notorische Gewalt-
verbrecher Hotzenplotz bei uns nicht langst in einer kleinen Verwahrung gelandet?
Entlassen wir tiberhaupt noch die weit tiberwiegende Anzahl von Strafgefangenen wegen

guter Fiihrung nach zwei Dritteln der Strafe, wie es das Gesetz als Regelfall vorschreibt?

Erschienen in BE N'ius, Heft 22 - Juli 2018, S. 19 f.
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6. Hotzenplotz 3 und die Unschuldsvermutung

Erfolgen Strafuntersuchungen gegen Vorbestrafte bei uns mit der nétigen Unvorein-
genommenheit? Miissen sie nicht auch bei Lichte betrachtet ihre Unschuld positiv
beweisen, damit sie eine Chance auf Freispruch haben? Auf den Punkt gebracht: Gilt
fiir Vorbestrafte bei neuerlichen Untersuchungen tatsachlich die Unschuldsvermutung

und im Strafvollzug eine Art Ungefdhrlichkeitsvermutung?

Strafvollzugsbehorden, Strafgerichte und Strafverfolgungsbehérden haben zweifellos
einen gesetzlichen Auftrag Straftaten zu verhindern bzw. diese zu untersuchen. Ein
hartnackiges Nachfragen, ein gewisses Misstrauen gehoren dabei zum Jobprofil. In-
dessen verpflichte sie Gesetz und Verfassung auch und gerade darauf, gestrauchelten
Straftatern eine zweite Chance zu geben und in neuerlichen Strafuntersuchungen ent-
lastenden Momenten ebenso wie belastenden nachzugehen. Dies war nie leicht einzu-
16sen, droht indessen in der derzeitigen punitiven Grundstimmung der Sicherheits- und
Kontrollgesellschaft ganzlich aus dem Blickfeld zu geraten. Wer diese grundrechtlichen
Postulate in der Justiz ernst nimmt und sich um Empathie gegeniiber Straftitern mit
ihren oftmals sehr deprimierenden Lebensldufen bemiiht, hat keinen leichten Stand. Es
mutet deshalb beinahe schon wie ein Zeugnis aus einer abgelaufenen Epoche an, wenn
man bei Trechsel/Noll liest, zu selbstgerechter Uberheblichkeit gegen {iber Verurteilten
bestehe kein Anlass. Vorbildlich sei der englische Richter, der einem soeben Verurteilten

nachblickend gesagt habe, nur dank der Gnade Gottes sei nicht er es, der dort gehe.!

Anderes noch bei Preussler vor rund 50 Jahren: Am Ende des dritten Bandes verséhnen
sich die Kontrahenten Dimpfelmoser, mithin der Reprasentant der strafverfolgenden
Gesellschaft, und der gelduterte Delinquent Hotzenplotz bei einem gemeinsamen Fest-
essen. Auch die einst beraubte Grossmutter und die fritheren Entfithrungsopfer Kasperl
und Seppl sind mit von der Partie. Sie verlieren just damit Ihre Angst vor dem ehemaligen
Peiniger und kénnen die Erlebnisse verarbeiten: posttraumatische Belastungsstorungen
werden so vermieden. Dies stellt ein Sinnbild fiir gelebte «restorative justice» dar mitall
den positiven Folgen fiir Opfer, Tater und die Gesellschaft. Dementsprechend gelingt
es Hotzenplotz schliesslich auch, sich einem neuen Beruf zu widmen und sich damit

effektiv zu resozialisieren: Er eroffnet im Waid das Restaurant «Zur Rauberhohle».

1 Stefan Trechsel/Peter Noll, Schweizerisches Strafrecht Allgemeiner Teil I, 6. Aufl.,, Ziirich u.a.
2004, S. 148.
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6. Hotzenplotz 3 und die Unschuldsvermutung

Von einer solch verséhnlichen, allseits integrativen und heilenden Praxis sind wir heute
weit entfernt; weshalb sich wohl auch kein Kinderbuchautor mehr eine solche Utopie

zu entwerfen getraute.

Unseren Straftdtern werden nach der Verurteilung ganz andere Steine in den Weg gelegt:
Die Opfer werden letztlich verangstigt mit ihren Anliegen zuriickgelassen und wirk-
lich beachtet nur dann, um sie fiir den weiteren Ausbau des Feindstrafrechts politisch
zu instrumentalisieren. Und selbst wenn es einem Vorbestraften trotz dieser Hiirden
fiir einmal geldnge, ein Restaurant zu erdffnen, giabe es immer noch zwei diametral
entgegengesetzte Reaktionsweisen von Mitarbeitenden der Justiz: Die rechtsstaatlich
grundierte Staatsanwaltin, die auch bei Vorbestraften gleichermassen entlastende wie
belastende Tatsachen gewichtet, und der menschenfreundliche Strafvollzugsbeamte
freuten sich sehr iiber die gelungene Resozialisierung. Sie gingen mit ihren Partnern
am Hochzeitstag oder nach der bestandenen Lehrabschlusspriifung ihrer Kinder in
diesem Restaurant essen. Indessen — auch wenn ich es gern anders sdhe - befiirchte
ich, dass die beiden derzeit in der Minderheit sind. Der griesgramige Staatsanwalt da-
gegen, der sich ausschliesslich als kompromissloser Strafverfolger sieht, und fir welche
entlastende Tatsachen bloss ein Ausdruck degenerierter Kuscheljustiz sind, und die
sicherheitsfanatisierende Vollzugsbeamtin wiirden standig delinquentes Gras wachsen
héren und vergebliche Untersuchungen wegen Verstdssen gegen die Lebensmittelver-
ordnung einleiten; die Riickversetzung in den Strafvollzug wiirde ohnehin standig
iberdacht. Und sie wiirden sich selbst nach der vierten eingestellten Untersuchung
und trotz Deliktsfreiheit des fritheren Straftaters, denken, das Restaurant sei sowieso
nur eine Verlangerung der ohnehin ganzlich gescheiterten Existenz. Denn: Wer nichts
wird, wird Wirt.
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7. UNSCHULDIG VERURTEILTE"

Zwischen 1985 und 2010 wurden in den USA 250 rechtskraftig Verurteilte nachtraglich
freigesprochen oder begnadigt, weil durch DNA-Analysen ihre Unschuld bewiesen
wurde. Der Rechtsprofessor Brandon L. Garrett untersuchte die Fehlerquelle dieser
Fille in seiner lesenswerten Untersuchung «Convicting the Innocent».! Er vermutet,
dass es weit mehr unschuldig Verurteilte gibt, deren Unschuld sich aber nicht einfach
mittels DNA-Analysen nachweisen lasse. Weil eine dhnlich umfassende helvetische
Studie fehlt, ist die Auseinandersetzung mit der Umsetzung der Unschuldsvermutung
hierzulande notgedrungen thesenartig: Sie basiert auf den sparlichen (schweizerischen
und deutschen) rechtstatsdchlichen Untersuchungen und auf der kritischen Betrachtung

struktureller Anlagen des schweizerischen Strafverfahrens.

L. DIE BELASTUNGSPERSPEKTIVE

Nach der hiesigen gesetzlichen Konzeption hat die Staatsanwaltschaft wahrend der
Untersuchung belastenden und entlastenden Tatsachen gleichermassen nachzugehen.
Die Struktur des Strafprozesses erschwert dies. Zu Beginn liegt ein Anfangsverdacht
als Hypothese vor, sonst wird kein Verfahren eréffnet. Die darauffolgenden Untersu-
chungshandlungen stehen in einem Spannungsverhaltnis zur Unschuldsvermutung,
das hingenommen werden muss. Aufgrund des Bestdtigungsfehlers, wonach man nur
hort und sieht, was dem eigenen Vorverstandnis entspricht, wird die Staatsanwaltschaft
auch dariiber hinaus belastende Tatsachen stdrker gewichten als entlastende. Zumal
sie im Zweifelsfall am Ende der Untersuchung einen Strafbefehl zu erlassen oder an-
zuklagen, im Rahmen eines abgekiirzten Verfahrens iiber Schuld- und Strafpunkt zu

verhandeln, nicht aber einzustellen hat.

Ausserdem vertritt die Staatsanwaltschaft nach Abschluss des Vorverfahrens die An-

klage als Partei vor Gericht. Weil sie dies von Anfang an weiss, legt sie die Untersuchung

Erschienen in der NZZ vom 10. Oktober 2013 (Rubrik «Meinung & Debatte»), S. 21. Der Essay
basiert wesentlich auf meiner wissenschaftlichen Publikation In dubio pro reo?, forumpoenale
2013,S. 112 ff.

1 Brandon L. Garrett, Convicting the innocent, Harvard 2011.
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7. Unschuldig Verurteilte

tendenziell daraufan, die Belastung zu untermauern. Die staatsanwaltschaftliche Dop-
pelrolle Untersuchungsrichter/Ankldger mit Parteistatus steht somit in einem gewissen
Widerspruch und fithrt dazu, dass bereits der Untersuchungsrichter als (potenzieller)
Ankldger und nicht bloss als neutraler Beweissammler agiert. Es kommen weitere
staatsanwaltschaftliche Rollen dazu, zum einen als Verhandlungspartei im abgekiirzten
Verfahren bei gleichzeitiger Verhandlungsleitung und zum anderen diejenige des Ein-
zelrichters mit mittlerweile betrdchtlicher Urteilskompetenz im Strafbefehlsverfahren.
Auch diese Aufgaben sind der Gewichtung entlastender Tatsachen nicht zutraglich.
Denn Verhandlungen im abgekiirzten Verfahren fithren oder die Redaktion eines Straf-

befehls bzw. einer Anklage sind effizienter als das Verfassen einer Einstellungsverfiigung.

Uberdies wird die Staatsanwaltschaft in der Offentlichkeit, vermittelt durch Medien
und Film, ohnehin als einseitige Ankldgerin wahrgenommen; nur eine Verurteilung
der beschuldigten Person wird als Erfolg angesehen. Auch dies farbt auf das berufliche

Selbstverstandnis ab.

An sich konnte die (gesetzeswidrige) Belastungsperspektive der Staatsanwaltschaft
einigermassen verkraftet werden, wenn wenigstens strikt nach dem Grundsatz «in
dubio pro reo» gerichtet wiirde. Die Anwendung der Unschuldsvermutung ist indessen
auch fiir die Gerichte nicht leicht umsetzbar: Es besteht eine Tendenz, Anklagen als
bestehende Untersuchungshypothese und gesetzten Anker zu bestatigen (Bestatigungs-
und Ankereffekt). Aufgrund des sogenannten Riickschaufehlers wird auch haufig die
Vorhersehbarkeit iiberschétzt sowie die Ex-ante- und Ex-post-Betrachtung vermengt.
Richter tiberschitzen die Anklage bestatigende Informationen genauso systematisch,
wie sie die Anklage widerlegende Informationen unterschatzen. Gerichte neigen ferner
dazu, nicht bereits dann freizusprechen, wenn die Anklage nicht plausibel ist, sondern
erst dann, wenn sich aus dem Prozessstoff eine mindestens gleich plausible oder eine
plausiblere Alternativgeschichte ergibt - was der Unschuldsvermutung zuwiderlauft.
Dazu kommt die prijudizierende Wirkung der Untersuchungshaft, wobei diese im

internationalen Vergleich in der Schweiz hdufig angeordnet wird.

Der Grundsatz, im Zweifel fiir den Beschuldigten zu richten, lduft auch emotionalen
Impulsen tendenziell zuwider. Juristen pflegen in ihrem Selbstbild hdufig eine naive

Wertungsabstinenz. Indessen diirfen Emotionen und die psychische Konstitution von
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7. Unschuldig Verurteilte

Richtern fiir die Urteilsfindung keinesfalls unterschitzt werden. Kommt dazu, dass bei
einem Gestandnis ohnehin kaum je noch eine eigentliche Beweiswiirdigung erfolgt;
und aufgrund des hohen Gestdndnisdrucks im schweizerischen Strafverfahren ist die
beschuldigte Person versucht, auch ein falsches Gestdndnis abzulegen. Insgesamt
erstaunt daher nicht, dass vollstandige Freispriiche nach erfolgter Anklage im tiefen
Prozentbereich liegen. Der Grundsatz «in dubio pro reo» droht unterlaufen zu werden,
weil auch das hiesige Strafverfahren strukturell auf einen Schuldspruch angelegt ist.
Demnach kommt es wohl auch hierzulande 6fters zu Fehlurteilen zuungunsten der

beschuldigten Person.

IL BEGRENZTE WIRKUNG DER VERTEIDIGUNG

Wo bleibt bei dieser Argumentation die Verteidigung? Auch wenn hier dezidiert eine
engagierte Verteidigung befiirwortet wird, tut diese aus psychohygienischen Griinden
gut daran, ihren Spielraum nicht zu tiberschitzen und sich - ohne zu resignieren oder
zynisch zu werden - mit ihren begrenzten Mitteln ein Stiick weit abzufinden. Oben
erwahnte kognitive Tduschungen kdnnen sogar dann spielen, wenn das Gericht darum
weiss und von der Verteidigung explizit darauf hingewiesen wird. Die matchentschei-
dende Beeinflussung des richterlichen Entscheids tiber Schuld oder Unschuld dirfte
deshalb eher die Ausnahme sein, welche die Regel der begrenzten Wirkungskraft der

Verteidigung bestatigt.
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8. MATERIELLE WAHRHEIT IM STRAFPROZESS -
EINE FATA MORGANA"

Welche Tatsachen werden im schweizerischen Strafverfahren gesucht? Im Gesetzge-
bungsprozess zur 2011 in Kraft getretenen eidgenéssischen Strafprozessordnung ging
man davon aus, dass die Rekonstruktion der materiellen Wahrheit, also der historischen
Wahrheit, das prinzipielle Ziel des Strafverfahrens sei. Diese Wahrheitssuche hat im
Rahmen eines rechtsfdrmigen Verfahrens zu erfolgen, welches sie kanalisiert. Indessen

fehlte es an einer konsistenten Vermessung strafprozessrechtlicher Grundlagen.

Das schweizerische Strafprozessrecht basiert damit, sowohl mit Blick auf seinen Wahr-
heitsbegriff und seine Wahrheitssuche als auch auf das Verhiltnis seiner Institute
zueinander, nicht auf einer theoretisch fundierten Konzeption. Es ist vielmehr das Er-
gebnis eines pragmatischen Gesetzgebungsvorgangs und einer ebenso pragmatischen

Rechtsanwendung seit 2011.

Dieser Pragmatismus hat Pferdefiisse. Die Strafprozessordnung zerfallt in verschiedene
Substrafprozessordnungen. Eine zwingende Prozessstruktur mit einem Vorverfahren
und einem Offentlichen Hauptverfahren fiir alle Strafprozesse besteht nicht, obwohl

die Strafprozessordnung prima vista so eingerichtet erscheint.

Der grosste Teil der Félle wird am Ende des Vorverfahrens mit Einstellungsverfigung
oder Strafbefehl erledigt. Dabei geht es regelmdssig auch um Strafverfahren von er-
heblicher Tragweite. Es ist nicht abschliessend geklart, inwiefern das Prozessziel der

materiellen Wahrheit beim Strafbefehlsverfahren normativ und faktisch wegleitend ist.

Von den wenigen verbliebenen Hauptverfahren wird eine stattliche Anzahl in abgekiirz-
ten Verfahren erledigt. Das Entscheidende geschieht dabei im Aushandlungsprozess
zwischen Staatsanwaltschaft und beschuldigter Person respektive ihrer Verteidigung im

Vorverfahren. Damit wurde ein konsensual orientiertes Verfahren mit einem formellen

*

Erschienen in pladoyer 5/2023, S. 30 f. Der Essay basiert wesentlich auf meiner Dissertation
«Die Funktion der Verteidigung bei der strafprozessualen Wahrheitssuche», Basel 2023, na-
mentlich S. 47-129.
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Wahrheitsbegriff eingefiihrt. Es steht als Fremdkdrper neben dem auf Wahrheitsunter-

suchung orientierten Normalverfahren und ist mit diesem inkompatibel.

Der teilweise Umbau des Strafrechts in ein ponales Praventionsrecht zeitigt ebenfalls
Wirkung auf die strafprozessrechtliche Wahrheitssuche. Den Sachverstandigen kommt
in Strafverfahren betreffend Massnahmen nach Artikel 56 ff. StGB ein geradezu deter-
minierendes Gewicht zu. Dies geht zulasten der kontradiktorischen Verfahrensanlage.
Oft wird das Verfahren bei Anordnung von Massnahmen nicht mehr in einem gericht-
lichen Hauptverfahren rechtskraftig abgeschlossen, sondern in einem Nachverfahren
fortgesetzt. Dort erhalten in einem verwaltungsrechtlichen Vollzugsverfahren erhobene
Beweise entscheidendes Gewicht.

L. KEIN EINDEUTIGER WAHRHEITSBEGRIFF

Dem heutigen Strafprozess liegt somit kein durchgehend konzipierter Wahrheitsbe-
griff und keine fiir alle Verfahren einheitliche Wahrheitssuche zugrunde. Dieser Um-
stand ist bereits in der Gesetzgebung angelegt und wird durch die Praxis akzentuiert.
Es fehlt eine eindeutige, die ganze Prozessordnung umfassende Konzeption, wie die
strafprozessrechtlichen Institute zusammenspielen sollten, um eine strafprozessuale

Wahrheitssuche mit einem einzigen strafprozessualen Wahrheitsbegriff zu beférdern.

Das Strafprozessrecht gibt die Vorstellung der materiellen Wahrheit zwar (noch) nicht
preis. Der Gesetzgebung liegt die materielle Wahrheit als Verfahrensziel zugrunde
und auch die strafprozessuale Literatur halt daran fest. Der Versuch ware allerdings
verfehlt, aus der Zielgrosse der materiellen Wahrheit direkt Losungen fiir dogmatische
Probleme abzuleiten.

Dies scheitert aus gleich mehreren Griinden. Der Begriff der materiellen Wahrheit bleibt
im Strafprozess ungeklart und auch andere Wissenschaften halten keine konsistenten
Losungen bereit, die sich in das Strafprozessrecht inkorporieren liessen.

Die Leitidee einer Rekonstruktion der materiellen Wahrheit ungeachtet des Ressour-
cenbedarfs wird sich mit Sicherheit beim abgekiirzten Verfahren, wohl aber auch beim
Strafbefehlsverfahren bereits in der normativen Anlage nicht verwirklichen lassen.
Uberdies fiihrt der Zerfall der Strafprozessordnungen in mehrere Subprozessordnungen
insgesamt zu einer schwindenden Konsistenz des Prozessrechts und damit einhergehend
der strafprozessualen Wahrheitssuche und des strafprozessualen Wahrheitsbegriffs.
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Die strafprozessuale Wahrheitssuche ist {iberdies im Vergleich zu einer historischen
Wahrheitssuche zusdtzlichen Einflussfaktoren ausgesetzt. Zu denken ist an das selektive,
auf einen Tatverdacht ausgerichtete Erkenntnisinteresse und an den Erkenntnisvor-
gang strukturierende prozessuale Normen, die eine strafrechtliche Rekonstruktion der
Vergangenheit prinzipiell anders pragen als bei einem geschichtswissenschaftlichen
Forschungsvorhaben. Dazu kommen faktische Einfliisse wie das Interesse der beteiligten
Parteien am Verfahrensausgang, die dominante hybride Rolle der Staatsanwaltschaft

im Strafprozess und kognitive Verzerrungen vor Gericht.

Die Bedeutung der materiellen Wahrheit als sinnvolle strafprozessrechtliche Orien-
tierungsgrosse verliert deshalb an Relevanz. Der Begriff materielle Wahrheit ist als
strafprozessuale Zielsetzung zwar weiterhin vorhanden und geistert durch das Straf-
prozessrecht. Zugleich ist die materielle Wahrheit aber - einer Fata Morgana gleich -

weder erreichbar noch greifbar.

Bei Lichte betrachtet handelt es sich deshalb bei der Bezugnahme auf materielle Wahrheit
in aller Regel eher um einen rhetorischen Kampfbegriff als um ein sachliches Argument
zur Losung einer dogmatischen Einzelfrage. Denn die strafprozessuale Verpflichtung
auf die materielle Wahrheit wird meist gegen Formvorschriften, Beschuldigtenrechte

oder Elemente der kontradiktorischen Wahrheitssuche ins Feld gefiihrt.

Es ist deshalb 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 im Verfassungsrecht verankert und damit tief in die Rechtsordnung
eingeschrieben ist und deshalb entscheidend zur Legitimitat jeder strafprozessualen
Wahrheitssuche beitragt.

IL. WAHR IST, WAS IM PROZESS ALS WAHR FESTGESTELLT
WIRD

Die innere Verbindung von prozeduraler und materieller Gerechtigkeit ist letztlich auf
die Uberlegung zuriickzufiihren, dass ein kontradiktorisches Ringen um die am bes-
ten vertretbare Losung die Chance auf eine auch inhaltlich «richtige» Losung erhoht.

Wahrheitssuche hat im Einklang mit den Ergebnissen der Erkenntnistheorie auch im
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Strafprozessrecht wegen der Standortgebundenheit jedes Wahrheitssuchenden und der

fehlenden absoluten Bestimmbarkeit von Wahrheit stets im Widerstreit zu erfolgen.

Wegen dieser grundlegenden Vorbehalte ware zur Sicherstellung einer einheitlichen
strafprozessualen Wahrheitssuche zu begriissen, wenn die normative gesetzliche Anlage
im Strafprozessrecht kiinftig kohdrenter wiirde. Der Zerfall der Strafprozessordnung
in mehrere Subprozessordnungen mit jeweils unterschiedlicher Eigenlogik ist einer

einheitlichen strafrechtlichen Rechtsanwendung abtraglich.

Die materielle Wahrheit bleibt insgesamt weiterhin ein grundsatzliches, wenn auch
nicht konsequent durchgehaltenes Ziel des Strafprozesses. Suggeriert wird damit, dass
im Strafprozess einer Korrespondenztheorie der Wahrheit nachgelebt wird. Effektiv sind
aber strafprozessuale Wahrheitssuche und Wahrheitsrekonstruktion pragmatisch und

konkret auf die jeweils im Einzelfall angewandte Verfahrensart bezogen.

Strafprozessual wahr istam Ende eines konkreten Verfahrens, was rechtskréftig als wahr
festgestellt wird. Wenn iberhaupt die Einordnung der strafprozessualen Wahrheitssuche
in philosophische Kategorien sinnvoll ist, so kime sie der Vorstellung pragmatischer
Wahrheitstheorien am nachsten. Und von dieser Erkenntnis ist der Weg zu der folgenden,
pointierten Bestandsaufnahme des Rechts nicht mehr weit: «Denn dem Recht - das
wissen Juristen genau - geht es letztlich nicht um Gerechtigkeit. Und schon gar nicht
um Wahrheit», schreibt der italienische Philosoph Giorgio Agamben. «Dem Recht

geht es ausschliesslich um das Urteil, unabhangig von Wahrheit und Gerechtigkeit.»*

1 Giorgio Agamben, Was von Auschwitz bleibt. Das Archiv und der Zeuge (Homo sacer III), Frank-
furta. M. 2003, S. 15 f.
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9. VERFAHREN BETREFFEND THERAPEUTISCHE
MASSNAHMEN UND DIE VERWAHRUNG:
EIN WUNSCHKONZERT AN DIE DRITTE GEWALT"

I. ENKLAVE DES AUSNAHMEZUSTANDES?

Bereits 1978 hielt der franzésische Philosoph Michel Foucault fest, es gidbe praktisch
keinen Straftdter mehr oder es werde bald keinen Menschen mehr geben, der nicht bei
einem Strafverfahren durch die Hande von Spezialisten aus dem Bereich der Medizin,
Psychiatrie oder Psychologie ginge. Wir lebten in einer Gesellschaft, in der das Ver-
brechen nicht mehr nur bzw. vor allem eine Gesetzesiibertretung darstelle, sondern in

allererster Linie eine Abweichung von der Norm.*

Man mag nun einwenden, diese Diagnose sei damals wie heute tibertrieben und der
Exzentrik des franzosischen akademischen Diskurses geschuldet. In Abrede stellen lasst
sich aber nicht, dass die Bedeutung psychiatrischer Begutachtungen und strafrechtlicher
Massnahmen nach Art. 56 ff. StGB in der Strafjustiz in den letzten Jahrzehnten enorm
zunahm. Der Anstieg ldsst sich besonders bei den freiheitsentziehenden stationdren
therapeutischen Massnahmen nach Art. 59 StGB beobachten, die oft jahrelang und

meist weit langer als die schuldangemessene Strafe dauern.

Daraus ergeben sich nicht nur akademische, sondern handfeste rechtsstaatliche Prob-
leme. Im Kern geht es darum, dass eine weitgehende Verantwortungsdelegation von der
Justiz an, in der Regel, einen einzelnen psychiatrischen Sachverstdndigen stattfindet.
Dieser droht in wesentlichen Verfahrenspunkten zur faktischen Staatsanwaltschaft und
zum faktischen Einzelgericht zu werden. Gleichzeitig werden Verteidigungsrechte mar-
ginalisiert. Die tradierte kontradiktorische Verfahrensanlage wird weitgehend entkernt.
Im Rahmen des herkdmmlichen Strafverfahrens entsteht, pointiert ausgedriickt, eine

Art Substrafverfahren. In Kombination mit der Aufweichung der Rechtskraft durch die

Erschienen in der Richtzeitung 1/2023. Der Essay basiert auf einem Vortrag am Richtertag vom
18. November 2022.

! Michel Foucault, Die Maschen der Macht, in Daniel Defert/Francois Ewald (Hrsg.), Michel
Foucault Bd. IV, S. 242.
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Flexibilisierung der Sanktion nach dem Urteilsspruch, mithin der Méglichkeit auch nach
Abschluss des ordentlichen Strafverfahrens Strafen in Massnahmen oder Massnahmen
in andere, strengere Massnahmen umzuwandeln, drohen Verfahren jenseits des festen

Bodens des Rechtsstaates, eine Enklave des Ausnahmezustandes.

Der Judikative obliegt es, diese Verfahren nach tradierten rechtsstaatlichen Gesichts-
punkten zu limitieren und zu domestizieren. Nur mit dieser richterlichen Riickeroberung
der Verfahrenskontrolle kénnen die Grund- und Menschenrechte der Betroffenen und
damit der Rechtsstaat sichergestellt werden. Diese Aufgabe ist nicht leicht einzul6sen:
Gerade im Kontext von freiheitsentziehenden Massnahmen ist der Druck der Offent-
lichkeit auf die Judikative hoch. Bei ihren Entscheiden kann die dritte Gewalt sich als
zusatzliche Erschwernis nicht auf klare gesetzliche Grundlagen berufen. Der richterliche
Ermessensspielraum ist ungemein gross und unbestimmt. Die Gerichte finden in der
Rechtsanwendung keine klaren Vorgaben der Legislative vor, sondern werden auf das
vage Prinzip der Verhaltnismassigkeit zuriickgeworfen und somit kaum entlastet. Dem
Ethos der Gerichte kommt dadurch eine hohe, ich glaube zu hohe Bedeutung zu. Das
Gewicht, welches der Judikative von der Legislative tiberbiirdet wird, wiegt zu schwer

und ist eines Rechtsstaates mit Blick auf die Gewaltenteilung nicht wiirdig.

1L KONKRETER ABLAUF VON MASSNAHMENVERFAHREN
NACH ART. 56 FF. STGB

Verlasst man das Terrain dieser eher abstrakten Ausfithrungen und vergegenwartigt
sich den konkreten Ablauf eines Massnahmenverfahrens, werden die rechtsstaatlichen

Bedenken nicht kleiner, sondern wachsen noch an.

Die zentrale Weichenstellung des Vorverfahrens liegt darin, ob die Staatsanwaltschaft
eine psychiatrische Begutachtung anordnet oder nicht. Ihr Ermessen ist dabei mit
Ausnahme von klaren Fallen sehr gross. Je nach subjektiver Einschdtzung der Staats-
anwaltschaft wird daher in analogen Konstellationen begutachtet oder auch nicht.
Ohnehin weckt die Vergabe der Expertise durch die Staatsanwaltschaft mit Blick auf
Art. 6 EMRK Bedenken. Die Staatsanwaltschaft als kiinftige Anklagerin dirfte kaum
gentigend unabhdngig sein. Deshalb droht auch eher eine unzuldssige Einflussnahme

auf den Sachverstdandigen als bei einer richterlichen Einsetzung.
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Problematisch sind zudem die sogenannten Vorabstellungnahmen, die zunehmend zur
Priifung der Wiederholungs- und Ausfithrungsgefahr im Kontext der Frage nach Fort-
setzung von Untersuchungshaft eingeholt werden. Wirkt die beschuldige Person nicht
mit, wird ihr kaum ein psychiatrischer Experte den nétigen Persilschein ausstellen. Die
Betroffene bleibt dann ziemlich sicher in Haft. Der so entstehende faktische Zwang zur
Mitwirkung an einer Expertise hohlt indessen ein zentrales Grund- und Menschenrecht

aus: das Recht die Aussage zu verweigern.

Bei nicht gestdndigen Personen droht iiberdies eine Art Belastungszirkelschluss: Im
Vorverfahren gibt die Staatsanwaltschaft auf der Basis eines maximalen Deliktsverdachts,
der in dem Zeitpunkt gerichtlich just noch nicht erstellt ist, ein Gutachten in Auftrag.
Der Sachverstindige arbeitet mit dieser maximal belastenden Verdachtsgrundlage.
Wenn die Gerichte diese Expertise wiirdigen, droht die Unschuldsvermutung faktisch
unterminiert zu werden, was zu einem richterlichen Fehlschluss vom Gutachten auf
die Erstellung des Sachverhalts fithrt. Denn wenn ein Sachverstandiger eine solch hohe
Geféhrlichkeit attestiert, muss die beschuldigte Person den an sich noch nicht erstellten
Sachverhalt ja fast begangen haben - so der juristisch zwar falsche, aber emotional

verstandliche Kurzschluss.

Bei Freispruchverteidigungen von nicht gestindigen Personen gibt es weitere Schwierig-
keiten. Der betroffenen Person bleibt vor dem Urteilsspruch nichts anderes tibrig, als
die Mitwirkung bei der Exploration zu verweigern, um sich nicht in Widerspruch zur
Grundstrategie zu setzen. Dieses Schweigen kann allerdings wiederum die Chancen

auf eine addquate gutachterliche Beurteilung markant beeintrachtigen.

Weitgehend behoben werden kénnten diese Problematiken mit einem sogenannten
Tatinterlokut: Die Staatsanwaltschaft wiirde im Vorverfahren den Sachverhalt unter-
suchen, aber keine psychiatrische Expertise in Auftrag geben und mit der Anklage den
Fall dem Gericht tiberweisen. Erst wenn das Gericht den Sachverhalt erstellt hat, wiirde

ein psychiatrisches Gutachten in Auftrag gegeben - oder gerade nicht.

Sowohl der Staatsanwaltschaft als auch den Gerichten und der Anwaltschaft, damit
allen juristischen Akteuren, ist zumindest derzeit die Kontrolle der Genese der Expertise
entzogen. Nach der aktuellen Praxis ist der Verteidigung, abgesehen von Ausnahme-

fallen, grundsatzlich verwehrt, an Explorationsgesprachen der Psychiaterin mit der
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beschuldigten Person teilzunehmen; und audiovisuell aufgezeichnet oder nach straf-
prozessualen Standards protokolliert werden diese ebenfalls nicht. Ohnehin ungeldst
bleibt die Frage, wie psychiatrische Gutachten durch Juristinnen und Juristen inhalt-
lich solid gepriift werden sollen. Der Appell an Fortbildung ist sicher richtig, 16st aber
die Problematik nicht abschliessend. Auch vermehrte miindliche Vernehmungen vor
Schranken des Gerichts von Gutachterinnen waren zu begriissen, fithren aber noch
nicht zu einer fir eine wirklich freie richterliche Beweiswiirdigung nétige Abbildung
der psychiatrischen Meinungsvielfalt als Tatsachengrundlage. Im Ergebnis miisste bei
gewichtigen Féllen aufgrund von Art. 6 EMRK stets in Erwdgung gezogen werden, dass
zwei unabhdngige Expertisen erstellt wiirden, welche sich wiahrend der Ausarbeitung
nicht absprechen duirften. Die Aufzdhlung ist nicht abschliessend. Weitere Implikatio-
nen aus den Grundsatzen des kontradiktorischen Verfahrens sind noch zu entwickeln.

Das rechtsstaatliche Terrain wird noch zu vermessen sein.

Mit Rechtskraft des Urteils sind Massnahmenverfahren nach Art. 56 ff. StGB nicht ab-
geschlossen und es kommen weitere rechtsstaatliche Grundsatzfragen dazu: Die Auf-
weichung der Rechtskraft durch die Moglichkeit der nachtraglichen Sanktionsdnderung
wurde bereits erwdhnt, ist allerdings nicht die einzige Problematik. Ebenso ins Gewicht
fallt, dass nach Abschluss des Strafverfahrens im Vollzugsstadium Akten produziert
werden. Das Vollzugsverfahren ist ein Verwaltungsverfahren. Dabei befinden sich die
Betroffenen vielfach in freiheitsentziehenden Massnahmen oder im Freiheitsentzug,
das heisst soziologisch gesprochen in sogenannt totalen Institutionen. Verwaltungs-
und Strafrecht, repressive und praventive Logiken werden verzahnt, was einen Bruch
mit bewdhrten Rechtsgrundsdtzen darstellt. Die Akten drohen gerade im Vollzug ein
Eigenleben zu entfalten: Psychiatrische Expertisen, Therapie- und Sozialberichte, Risiko-
einschitzungen sowie Empfehlungen von Fachkommissionen fiihren immer wieder zu
starren, selbstreferentiellen und normativ aufgeladenen Narrativen zum Nachteil der
Betroffenen. Und weil nach dem derzeitigen Stand im Massnahmen- und Strafvollzug
nur unter sehr eingeschrankten Bedingungen eine unentgeltliche Rechtsverbeistaindung

bestellt wird, entfallt auch oft das dringend noétige Korrektiv durch die Advokatur.

Immerhin bedarf es fiir die Umwandlung und Verldngerung von Massnahmen ge-
richtlicher Nachverfahren vor ordentlichen Gerichten. Zwar ldsst sich nicht in Abrede

stellen, dass es dusserst heikel ist, wenn die Entscheidungsgrundlage des Strafgerichts
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aus dem verwaltungsrechtlich gepragten Vollzugsstadium stammt. Zumindest gelten

hier aufgrund der bundesgerichtlichen Vorgaben strafprozessuale Grundsatze.

I11. WUNSCHE AN DIE JUDIKATIVE

Lasse ich die Uberlegungen Revue passieren und versuche ich, diese in Wiinsche an

die dritte Gewalt zu biindeln, komme ich zu Folgendem.

Mir schiene es zundchst als citoyen nicht nur legitim, sondern wiinschenswert, wenn
eine selbstbewusste Judikative die Legislative unmissverstandlich darauf aufmerksam
macht, dass die Gesetzgebung hinsichtlich des staatsrechtlichen Eckpfeilers der Ge-
waltenteilung grundlegend und zunehmend widerspriichlich ist: Einerseits wird bei-
spielsweise bei Tatigkeitsverboten oder Landesverweisen saimtliches, an sich zwingend
notwendiges richterliches Ermessen fundamental beschnitten. Andererseits wird bei
Freiheitsentziigen im Massnahmenkontext, damit dem massivsten Eingriff in die Rechts-
sphdre der Biirgerinnen und Biirger, die ganze Entscheidungsgewalt der Rechtsanwen-

dung tiberbiirdet und auf belastbare Normen zum Schutz der Betroffenen verzichtet.

In der konkreten Rechtsanwendung ware es wiinschenswert, dass die Judikative ihr
richterliches Heft dezidiert in die Hand nimmt und einer rechtsstaatlichen Kontrolle,
damit auch den Grund- und Menschenrechten der Betroffenen, entschieden zum
Durchbruch verhilft. Konkret ware unter anderem indiziert: voneinander unabhangige
Doppelbegutachtung als Voraussetzung samtlicher freiheitsentziehenden Massnahmen;
Teilnahmerechte der Verteidigung an Explorationsgesprachen und deren audiovisuelle
Aufzeichnung; und keine Gutachtensvergaben mehr im Vorverfahren durch die Staats-
anwaltschaft, sondern stets durch die Gerichte, nach Erstellung des massgeblichen
Sachverhalts (Tatinterlokut).

Diese verfahrensrechtlichen Aspekte reichen indessen nicht aus. Es bedarf last, but
not least der mutigen Kontrolle gutachterlicher Inhalte und Empfehlungen durch uns
Juristinnen und Juristen, was stetige Fortbildung voraussetzt. Hinterfragen sollten wir
daherauch und gerade, ob stationdre psychiatrische Massnahmen weiterhin derart haufig
anzuordnen sind. Oder wére eine reine Strafe, ein sozialarbeiterisches Casemanage-

ment, beispielsweise mit der Moglichkeit zur Berufsausbildung im Vollzug oder eine
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Strafe mit einer vollzugsbegleitenden ambulanten Massnahme 6fters nicht ausreichend,
ja vielfach sogar weit niitzlicher? Die Erh6hung der Therapiedosis ist jedenfalls kein
Allheilmittel. In Erwdgung zu ziehen ware deshalb vermehrt auch, dem Wunsch oder
der Verweigerung der Betroffenen hinsichtlich Ausgestaltung ihres konkreten Mass-
nahmen- oder Strafvollzugs ein deutlich héheres Gewicht fiir die Entscheidfindung
zukommen zu lassen als derzeit. Denn niemand anderes als sogar der weltbekannte
Psychiater Jordan Paterson - der nun wirklich nicht fiir linke oder liberale, sondern
im Gegenteil fir dezidiert konservative Positionen steht - setzt ein bedenkenswertes

Fragezeichen hinter den Nutzen solcher gerichtlich angeordneten Zwangstherapien:

«Uberzeugen kann man den Klienten wihrend der Therapie jedenfalls nicht, denn
der Wunsch nach Veranderung ist Voraussetzung fiir eine Therapie. In meiner Praxis
waren schon Leute, die vom Gericht zu einer Therapie verdonnert wurden. Sie wollten
meine Hilfe gar nicht, sondern sassen nur gezwungenermassen vor mir. Es hat auch

nicht funktioniert, es war reines Affentheater.»?

2 Jordan Paterson, 12 Rules for Life, 9. Aufl., Miinchen 2019, S. 148.
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10. GEFAHRDUNG DER GRUNDRECHTE DURCH
STRAFRECHTLICHE VERANDERUNGEN"

Im letzten Vierteljahrhundert hat sich das kriminalpolitische Klima in der Schweiz
verandert. Das Strafrecht wurde stark politisiert. Innert kurzer Zeit wurden drei straf-
rechtliche Volksinitiativen hoch emotional diskutiert und schliesslich angenommen:
Die Verwahrungsinitiative, die Ausschaffungsinitiative, die Pidophilen-Initiative. Die
Leitvorstellung der Strafrechtspolitik wird heute von der politischen Rechten geprégt
und besteht in der Aufriistung der Sicherheit. Die dahinter wirkende Emotion ist die
geschiirte Angst vor Kriminalitdt. Die rechte Kampfformel ist «Kuscheljustiz». Sowohl
die juristische Fachliteratur als auch die Medien orten den kriminalpolitischen Wende-
punkt in der Ermordung einer jungen Frau, Pasquale Brumann, durch Erich Hauert auf
dem Zollikerberg im Jahre 1993. Eine sozialhistorische oder politische Perspektive misst
allerdings einem solchen Einzelereignis keine solch zentrale Bedeutung zu, sondern
bemiiht sich um eine Einordnung in einen grésseren Zusammenhang. Werden hierfiir
die internationalen Sozialwissenschaften gesichtet, stehen verschiedene Diagnosen im
Raum. Die Rede ist beispielsweise von der Sicherheitsgesellschaft!, von einer Kultur
der Kontrolle?, dem Ende des Rechtsstaates® oder dem Ausbau der rechten Hand des
Staates (Polizei, Strafjustiz) bei gleichzeitigem Abbau seiner linken Hand, das heisst
des Sozialstaates*. Gemeinsam ist diesen Erkldrungen die Feststellung, dass das Straf-

recht sich auf Kosten der Freiheitsrechte von Individuen verscharft.

Erschienen im Widerspruch 73, Ziirich 2019, S. 81 ff. Der Text basiert teilweise auf folgenden
wissenschaftlichen Aufsidtzen von mir: Ungleiches Strafrecht fiir Alle, ZStrR 2017, S. 117 ff.:
Freiheitsentziehendes Massnahmenrecht oder freiheitsentziehende Massnahmen jenseits des
Rechts? in André Kuhn/Christian Schwarzenegger/Joélle Vuille (Hrsg.): Schweizerische Arbeits-
gruppe fiir Kriminologie, Bd. 35: Strafverfolgung - Individuum - Offentlichkeit im Spannungs-
feld der Wahrnehmungen. Bern, S. 139 ff.

! Sounter anderem Tobias Singelnstein/Peer Stolle, Die Sicherheitsgesellschaft: Soziale Kontrolle
im 21. Jahrhundert, Wiesbaden 2012.

2 David Garland, Kultur der Kontrolle, Frankfurt a. M. 2008.
3 Jean-Claude Paye, Das Ende des Rechtsstaates. Demokratie im Ausnahmezustand, Ziirich 2005.

*  Lolc Wacquant, Elend hinter Gittern, Konstanz 2000; Loic Wacquant, Bestrafen der Armen,
2. Aufl, Opladen/Berlin/Toronto 2013.
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L. STRAFRECHTLICHE UNGLEICHHEIT

Jenseits dieser theoretischen Erklarungen ist international mit einer grossangelegten
Metastudie empirisch belegt:® Je ungleicher eine Gesellschaft beziiglich der faktischen
Machtverhdltnisse und der Ressourcenverteilung ist, desto harter wird strafrechtlich
vorgegangen. Gleichzeitig schleichen sich Vorteile fiir Privilegierte in die Strafjustiz
ein. Gesellschaften mit grossen Einkommens- und Vermdgensunterschieden strafen
bei identischen Kriminalitatsraten strenger, verhdngen haufiger die Todesstrafe und
weisen hartere Verhaltnisse in Gefdngnissen auf als egalitdrere Gesellschaften. Ungleiche
Gesellschaften geben mehr Geld fiir die Justiz und den Strafvollzug und weniger Geld
fur Bildung und Sozialfiirsorge aus. In ungleichen Gesellschaften hangt das Risiko,
bestraft zu werden, starker mit sozialer Schicht und Ethnie zusammen. In egalitdreren
Gesellschaften kommen Verbrechensfurcht und Misstrauen weniger vor und die Bereit-
schaft ist signifikant kleiner, sich sogenannter krimineller Elemente durch Bestrafung
zu entledigen. Ein scharfes Strafrecht und gesellschaftliche Ungleichheit korrelieren

daher ebenso wie ein liberales Strafrecht und eine egalitdrere Gesellschaft.

Auch fiir die Schweiz lasst sich belegen, dass Rechtsgleichheit im strafrechtlichen Kontext
immer mehr zum Mythos wird. Unter Wahrung der formalen Rechtsgleichheit werden
von der Offentlichkeit oft wenig beachtet gesetzliche Lsungen getroffen, die sich vor
allem gegentiber 6konomisch Unterprivilegierten, Bildungsfernen und MigrantInnen
nachteilig auswirken. Ein offenkundiges Beispiel ist die Ausschaffungsinitiative und
ihre gesetzliche Umsetzung. Diese trifft keine Schweizerinnen, sondern zielt direkt auf
primar mittellose MigrantInnen, insbesondere aus sogenannten Drittstaaten ausserhalb
von Europa. Dies ist vor dem Hintergrund der eingangs skizzierten Politisierung des
Strafrechts in den letzten fiinfzehn Jahren zu verstehen. Zunehmende Forderungen
der Sicherheits- und Kontrollgesellschaft sowie eine Tendenz zur «Ethnisierung» von
Kriminalitat pragen den gesellschaftlichen Diskurs hierzulande allerdings bereits seit
rund einem Vierteijahrhundert. Dies geht mit der Entwicklung zu mehr 6konomischer

Ungleichheit einher.

5 Richard G. Wilkinson/Kate Pickett, Gleichheit ist Gliick. Warum gerechte Gesellschaften fiir alle
besser sind, Berlin 2009, S. 171 f.
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Wenig bekannt ist dagegen, dass zum anderen auch die effektive Inanspruchnahme von
Verteidigungsrechten im Strafrecht zunehmend von sozio6konomischen Ressourcen
abhdngt: Seit 2011 konnen StaatsanwaltInnen mit sogenannten Strafbefehlen Freiheits-
strafen von bis zu sechs Monaten aussprechen, und diese Verurteilungen erfolgen nicht
langer zwingend in ordentlichen miindlichen und unmittelbaren Gerichtsverfahren
durch die Judikative. Die Staatsanwaltschaft, als Teil der Exekutive, untersucht und
klagt vor Gericht in diesen Verfahren nicht nur an, sondern urteilt den Fall auch selber
ab, was an der Gewaltenteilung ritzt. StaatsanwaltInnen strafen oftmals schriftlich,
ohne Anhorung der Beschuldigten. Personen, die der Amtssprache oder des Lesens
unkundig sind, stossen bei der Suche nach einer engagierten und kundigen Verteidi-
gung ohnehin auf Barrieren. In solchen Verfahren haben sie es noch schwerer, sich zur
Wehr zu setzen. Denn vielfach werden sie nicht einmal zu miindlichen Vernehmungen
bei der Staatsanwaltschaft vorgeladen, sondern erhalten - basierend auf polizeilichen
Ermittlungen oder einem Polizeirapport - einen Strafbefehl per Post zugestellt. Die
Einsprachefrist gegen den Strafbefehl ist mit zehn Tagen fiir Menschen mit wenig sozi-
okonomischen Ressourcen sehr kurz bemessen; zumal sie in diesen Konstellationen
nicht einmal obligatorisch verteidigt sind. Justizirrtimer zum Nachteil von Armuts-
betroffenen oder Bildungsfernen sind damit geradezu gesetzlich angelegt und haben
erhebliche Auswirkungen auf deren Grundrechte. Strafprozessuale Grundsatze wie das
mundliche, unmittelbare Gerichtsverfahren werden durch Schnellverfahren ersetzt, die

von einer 6konomischen Sparlogik gepragt sind.

Zugleich werden mittels Verhandlungsméglichkeiten grossziigige gesetzliche Entkrimi-
nalisierungsspielriume primar fiir konomisch Privilegierte gewihrt. Uber sogenannte
«Wiedergutmachungen» kdnnen beispielsweise Verfahren eingestellt werden, wenn die
beschuldigte Person den Schaden gedeckt oder alle zumutbaren Anstrengungen unter-
nommen hat, um das Unrecht auszugleichen. Oder es kann, in sogenannten abgekiirz-
ten Verfahren, tiber die Anklage und deren Umfang direkt mit der Staatsanwaltschaft
verhandelt werden und das Gericht genehmigt sie nur noch. Solche Erledigungsarten
bendtigen faktisch das Einverstdndnis der geschddigten Privatklagerschaft. In der Praxis
setzt dies die Anerkennung und Zahlung des geltend gemachten Schadens und gutes
Verhandlungsgeschick mit der Privatkldgerschaft, aber auch im Umgang mit der Staats-

anwaltschaft voraus. Die Moglichkeit, diesen Weg zu beschreiten, hdngt von der klugen
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Wahrnehmung der Verteidigungsmoglichkeiten und damit von sozio6konomischen
Ressourcen ab. Diese ungleichen Méglichkeiten wurden erst mit dem Strafgesetzbuch

von 2007 und der Strafprozessordnung von 2011 eingefiihrt.

In Wirklichkeit sind Strafgesetze somit nicht interessenneutral und wirken sich je
nach sozialer Stellung unterschiedlich aus. Der Einwand liegt allerdings nahe - und
trifft auch zu -, dass eine solche Ungleichbehandlung nichts grundsétzlich Neues sei.
Bereits Ernst Bloch hielt fest: Ein «schlecht Gekleideter tut allemal gut daran, dem
Schutzmann auszuweichen».® Und niemand anders als Karl Marx legte 1842 einen
Grundstein seines (Euvre als Reporter der Rheinischen Zeitung mit den «Debatten
tiber das Holzdiebstahlsgesetz». Er wies darin eine Instrumentalisierung des Rechts
nach, weil der Staat bei der Gesetzgebung das Holzsammeln, ein Gewohnheitsrecht
der Armen, unter Strafe stelle und damit die Interessen der Grossgrundbesitzerinnen
gegen die wenig vermdgende Schicht vertrete.” Karl Liebknecht pragte Anfang des 20.
Jahrhunderts die Formel der Klassenjustiz.? Und vom Schriftsteller Kurt Tucholsky, der
sowohl promovierter Jurist als auch Gerichtsberichterstatter war, stammt das Bonmot,
er habe nichts gegen Klassenjustiz, ihm gefalle nur die Klasse nicht, die sie austibe.’
Zusammenfassend ldsst sich deshalb festhalten, dass sich die tatsachliche Ungleich-
behandlung durch das Strafrecht und die Strafjustiz im letzten Vierteljahrhundert
akzentuiert hat, aber offenkundig nichts grundsatzlich Neues darstellt. IThr Ausmass
hangt letztlich von den gesellschaftspolitischen Krifteverhaltnissen und den ungleich

verteilten Ressourcen ab.

IL HYBRIDE FORMEN VON UBERWACHEN UND STRAFEN

Verdndert hat sich allerdings die Wahrnehmung des Strafrechts: Wer heute als Gerichts-
reporterIn eine wirkungsmachtige, gut sichtbare Justizkritik dezidiert von links - wie

beispielsweise diejenige von Tucholsky - sucht, wird kaum fiindig. Auch die (Straf-)

¢ Ernst Bloch, Naturrecht und menschliche Wiirde, Frankfurt a. M. 1980, S. 206.
7 Karl Marx/Friedrich Engels, Werke. Bd. 1. Berlin/DDR. 1976, S. 109 ff.

8 Karl Liebknecht, Rechtsstaat und Klassenjustiz. Gesammelte Reden und Schriften, Bd. 2, Berlin/
DDR 1958, S. 17 ff.

9 Kurt Tucholsky, Politische Justiz, Hamburg 1970, S. 91.
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Rechtskritik, wie sie die hiesige neue Linke zwischen den 1960er und 1990er-Jahren iibte,
ist weitgehend verstummt; was umso problematischer ist, als sich zeitgleich die straf-
rechtliche Situation fiir Mittellose und MigrantInnen noch verscharft hat. Justizkritik
kommt meist von rechts: Im Zentrum steht vielfach die angebliche (straf)rechtliche
Milde und nicht die Kritik am (Straf-) Recht als Macht- oder gar Klasseninstrument.
Damit zeichnet sich im Selbst- wie im Fremdverstandnis des Strafrechts als Ordnungs-
macht eine neuartige Entwicklung ab: Der Diskurs ist zunehmend davon gepragt, dass
Taten bei gebiihrender Sorgfalt der Beh6rden hatten verhindert werden kénnen und
miissen. Damit wird das Strafrecht nicht mehr zentral als Instrument zur Vergeltung

verstanden, sondern zunehmend als absicherndes Praventionsrecht.

Diese Verschiebung in der 6ffentlichen Debatte korrespondiert mit tatsachlichen Ver-
danderungen in der Strafrechtspraxis. Es findet ganz real ein Umbau des reaktiven
Strafrechts in ein strafendes Praventionsrecht statt. Zum Beispiel gewinnen stationare
psychiatrische Massnahmen nach Artikel 59 des Strafgesetzbuchs, wie etwa die Anord-
nung einer Therapie, seit einem Jahrzehnt markant an Bedeutung. Solche Massnahmen
konnen auf grundsétzlich unbestimmte Zeit verlingert werden und dauern oft langer
als die schuldangemessene Strafe, da nun der «Therapieerfolg» iiber die Freilassung
entscheidet. Die Massnahmen werden sehr oft nicht in spezialisierten Therapiezentren,
sondern in Hochsicherheitsgefdngnissen vollzogen und stellen damit aus Sicht der
Betroffenen keinen Unterschied zu herkémmlichen Strafen dar. Uber den Verbleib in
der Massnahme entscheidet nicht primar die Tat, sondern das Profil der TaterInnen.
Diese Massnahmen verdriangen klassische, zeitlich begrenzte Sanktionen und werden

deshalb auch «kleine Verwahrung» genannt.

Moglich geworden ist dieser Umbau durch das Fehlen von Schranken, die diesem Frei-
heitsentzug Grenzen setzen. Obwohl die Strafrechtstradition der Aufkldrung an sich
nach wie vor die entscheidende menschen- und verfassungsrechtliche Leitlinie der
Straf-, Strafprozess- und Strafvollzugsgesetze ware, findet gleichsam hinter den Kulissen,
bzw. innerhalb einer auf den ersten Blick gleichbleibenden normativen Grundlage ein
Paradigmenwechsel statt. Er fithrt von der rechtsstaatlichen Grammatik der Freiheit zu
einer Sicherheits- und Kontrolllogik. Dadurch hat sich im scheinbar gleichbleibenden
Strafrechtssystem eine Art gesetzlich gewdhrter, permanenter Ausnahmezustand von der

bisherigen Rechtstradition eingenistet. Dieser Ausnahmezustand droht sich innerhalb
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der strafrechtlichen, strafprozess- und strafvollzugsrechtlichen Normen auszudehnen
und die Grundprinzipien der Aufkldrung hinsichtlich ihrer effektiven Auswirkung zu
verdrangen. Die Bedeutung dieses Ausnahmezustandes fiir das gesamte Strafrecht, ja fiir
die Rechtskultur, darf keinesfalls unterschatzt werden, denn Rechtsstaatlichkeit bemisst
sich auch und gerade am Umgang mit den gravierendsten Féllen und dem kategorischen

Insistieren auf rechtskulturellen Leitlinien, unabhadngig von der Schwere der Taten.

Insgesamt lisst sich also eine Tendenz zu Uberwachung und Verhinderung potenzieller
Taten statt zur Aufarbeitung vergangener Delinquenz feststellen. Strafrechtspolitik
wird zu Uberwachungspolitik; die Angst vor kiinftig Moglichem ersetzt die Vergeltung
fiir Vergangenes. Aber nicht nur die inhaltliche Stossrichtung, sondern auch die ganze
Verfahrensstruktur verdndert sich: Bereits bei der Anordnung stationdrer Massnahmen
durch das Gericht kommt psychiatrischen Sachverstiandigen eine Schliisselrolle zu.
Die RichterInnen bleiben formal zwar EntscheidungstragerInnen, stiitzen sich aber
wesentlich auf Expertlnnen ab. Die ExpertInnen werden damit faktisch zu «Richter-

Innen in Weiss».

Stationdre psychiatrische Massnahmen kénnen aber auch nachtraglich, basierend auf
Erkenntnissen wihrend des Strafvollzugs, ausgesprochen oder verldngert werden, wo-
durch die Bedeutung der Rechtskraft eines gerichtlichen Urteils stark relativiert wird.
Fiir die Verurteilten nehmen Rechtssicherheit und Berechenbarkeit ab. Im Nachgang
zum urspringlichen Urteil ist es ndmlich moglich, den Freiheitsentzug in spateren
Gerichtsverfahren zu verdndern oder zu verldngern, ohne dass ein neues Delikt zur
Anklage gebracht wird. In solchen Umwandlungs- oder im Massnahmenverlangerungs-
verfahren geht es nicht mehr primdr darum, was in der Vergangenheit vorgefallen ist;
im Zentrum steht vielmehr die Frage, ob kiinftige Delinquenz erwartet wird. Dabei
kommt ExpertInnenberichten eine zentrale Rolle zu. Diese Berichte werden im Straf-
vollzug von TherapeutInnen, SozialarbeiterInnen, sogenannten Fachkommissionen oder
Sachverstdandigen in nicht kontradiktorischen Verfahren hergestellt. Im Unterschied
zu einem Gerichtsverfahren konnen solche Beweisgrundlagen im Strafvollzug aber
nicht oder nur sehr erschwert hinterfragt werden. Genau diese Expertisen liefern spater
jedoch die tatsdchlichen Grundlagen fiir einen Gerichtsentscheid, da sie vom Gericht
oft weitgehend tibernommen werden. Die Beweise fiir die Anordnung von strafrecht-

lichen Massnahmen werden somit vielfach fern von strafprozessualen Grundsitzen
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im Strafvollzug erhoben, also in einer totalen Institution. Auf diese Weise werden
Beschuldigtenrechte und die kontradiktorische Anlage des Strafverfahrens, das heisst
die Moglichkeit, Beweisgrundlagen kritisch zu hinterfragen und zu iberpriifen, weit-
gehend ausgehebelt.

Der Strafvollzug ist staatsrechtlich in die Exekutive und nicht in die Judikative einzuordnen.
Er ist damit deutlich politisierter, weshalb die Angst dominiert: Sowohl fiir die behan-
delnden TherapeutInnen als auch fiir die im Strafvollzug beigezogenen Sachverstandigen
sowie die Vollzugsbehorden ist handlungs- und wegleitend, was im 6ffentlichen Diskurs
passieren kénnte, wenn InsassInnen nach der Entlassung riickfallig wiirden. Die richter-
liche Unabhangigkeit wiederum wird dann geritzt, wenn Akten aus dem Strafvollzug die
Grundlage fiir den Entscheid tiber eine nachtragliche Anordnung oder Verlangerung einer
Massnahme darstellen. Denn auch das richterliche Bild wird unweigerlich von der Sicht
dieser Akten gepragt. Insgesamt wird damit das fundamentale rechtsstaatliche Prinzip
der Gewaltenteilung angekratzt und die Judikative faktisch entmachtet. Das Strafrecht,
der Priifstein jeder Rechtsstaatlichkeit, wird stattdessen zunehmend gepragt durch eine

Expertokratie mit einer mechanistisch-biirokratischen Sicherheitslogik.

Der parlamentarische Vorstoss von Natalie Rickli auf Haftung des Gemeinwesens bei
Riickfdllen im Rahmen von bedingten Entlassungen und Strafvollzugslockerungen ist
zwar (noch) nicht geltendes Recht. Die dahinterstehende Logik wirkt sich aber langst
aus: Auch nach Aburteilung des Vergehens wird im Zweifelsfall eine Massnahme,
basierend auf Erkenntnissen im Strafvollzug, nachtraglich angeordnet oder es wird,
aufgrund einer bereits bestehenden Massnahme, weiter therapiert. Damit werden die
InsassInnen in Haft behalten, selbst nach Verbiissung der schuldangemessenen und
im Urteil gesprochenen Strafe. In Fachkreisen ist unumstritten, dass der grosste Teil
der mittels Massnahmen Weggesperrten in Freiheit nicht mehr riickfallig wiirde, also
falschlicherweise als gefahrlich taxiert wird («false positives»). Es ist aber ausser in
Extremféllen unméglich, sicher zu prognostizieren, wer sich bewdhren wiirde und wer
nicht. Die Angst vor Riickféllen halt den Strafvollzug und die Strafjustiz bei ihren Ent-
scheidungen indessen langst in Geiselhaft: Es dominiert eine Gefdhrlichkeitsvermutung
gegeniiber dem oder der einmal Verurteilten. Ein Pendant zur Unschuldsvermutung
in Form einer Ungeféahrlichkeitsvermutung ist nicht in Sicht. Die zahlreichen «false
positives» und die massive Verletzung von deren Grundrechten wird in Kauf genommen.

Das technokratische Sachzwangdenken fithrt auch hier Regie.
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Parallel zu diesem Préaventionsstrafrecht entsteht zunehmend ein Verwaltungsrecht
mit strafendem bzw. iberwachendem Charakter. Unerwiinschte MigrantInnen kénnen
mittels Eingrenzungen und Rayonverboten in ihrer Bewegungsfreiheit eingeschrankt
werden. Zudem koénnen sie unter dem Titel Vorbereitungs-, Ausschaffungs- und Durch-
setzungshaft bis zu achtzehn Monaten im Gefangnis inhaftiert werden, allein deshalb,
weil eine Ausschaffung in ihr Herkunftsland nicht sofort moéglich ist. In Erlassen wie
dem Hooligan-Konkordat vermischen sich strafende und tiberwachende Massnahmen.
Nachrichtendienstliche Befugnisse wurden stark ausgedehnt. Mit dem Bundesgesetz
iiber polizeiliche Massnahmen zur Bekampfung von Terrorismus soll nun zudem eine
gesetzliche Grundlage geschaffen werden, mit Meldepflichten, Ausreiseverboten oder
Eingrenzungen gegen potenziell gefdhrliche Personen vorzugehen. Auch das Sozial-
recht ist zunehmend von stark invasiven Sanktionen und Uberwachungen durchsetzt;
exemplarisch seien hier Observationen und scharfe verwaltungs- und strafrechtliche
Sanktionen bei Missachtung von staatlichen Auflagen, z.B. in der Sozialhilfe, genannt.
Selbst an sich begriissenswerte Entwicklungen wie das Ziircher Gewaltschutzgesetz, das
sich gegen hdusliche Gewalt richtet, sind unter diesem staatsrechtlichen und rechts-
staatlichen Blickwinkel nicht unbedenklich: Der Polizei wurde die judikative, also
richterliche, Befugnis erteilt, mogliche GefahrderInnen zwei Wochen aus ihrem Domizil

zu verweisen und fiir denselben Zeitraum Kontakt- und Rayonverbote auszusprechen.

Insgesamt entstehen hybride Formen von Straf- und Verwaltungsrecht. Schuld oder
angemessen gerechte Strafen als Bezugsrahmen fiir die Rechtsprechung verlieren an
Bedeutung und vermischen sich mit Uberwachung und Kontrolle. Die Grenzen von
Straf- und Verwaltungsrecht werden verwischt; die Freiheitssphare gerade von wenig

Privilegierten, MigrantInnen und Marginalisierten wird zunehmend eingeschrankt.

I11. DEUTUNGSHOHEIT UBER FREIHEIT UND SICHERHEIT
ZURUCKERLANGEN

Bei all diesen Entwicklungen beruft sich die als Katalysator wirkende Rechte auf die
Sicherheit. Die Linke wirkt dagegen oftmals hilflos. Es oblage indessen der Linken, diesem
letztlich totalitiren Sicherheits- und Uberwachungsdenken dezidiert entgegenzutreten

und sich auf die Grundrechte oder - emphatischer - auf die Freiheit zu berufen. Sie
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misste fundierte Gegenpositionen entwickeln. Die Schwierigkeit besteht allerdings
darin, dass die Linke ihren emotionalen und intellektuellen Zugang zur Freiheit und
zur Privatsphdre der Individuen zuerst wieder freischaufeln miisste. Ausserhalb der in
ihrer politischen Bedeutung marginalisierten staatskritischen Linken war Freiheit in
den letzten Jahrzehnten kein linker Kernbegriff. Sowohl in der sozialdemokratischen
wie in der orthodox-marxistischen Tradition wurde Freiheit als Bezugspunkt vernach-
lassigt, zumindest in der Nachkriegszeit des 20. Jahrhunderts und im 21. Jahrhundert.
Die Rechte berief sich dagegen vor allem seit dem Aufkommen des Neoliberalismus
gebetsmiithlenartig auf Freiheit. Sie ist nun dabei, auch die Bedeutung von Sicherheit
zu besetzen und sie von sozialer und 6konomischer Sicherheit zu Sicherheit durch
Uberwachung umzudefinieren. Fiir die Linke geht es deshalb darum, auf Sicherheit als
sozialer und 6konomischer Sicherheit zu bestehen und sie an die Stelle einer schein-
baren Sicherheit durch Uberwachen und Strafen zu setzen. Auch diese droht letztlich
in eine existenzielle Unsicherheit umzuschlagen, wenn die Willkiir von strafenden und
tiberwachenden Behorden nicht ausreichend durch eine von Grundrechten getragene
Rechtsstaatlichkeit begrenzt wird. Gleichzeitig ist die Vorstellung von Freiheit aus der
rechten Umklammerung zu befreien und gegen ein rechtes, Raume kontrollierendes
und Freiheit liquidierendes priventives Sicherheitsdispositiv in der Straf- und Uber-

wachungspolitik in Stellung zu bringen.
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11. NACH DEM FALL RUPPERSWIL’

L. ANGRIFF AUF DIE VERTEIDIGUNG

Der Fall Rupperswil stellt in vielerlei Hinsicht ein Novum der jiingeren Strafprozess-
rechtsgeschichte dar. Ab der Hauptverhandlung sah sich die Verteidigerin von Tho-
mas N. ungewohnt massiven Herabsetzungen der Medien ausgesetzt. In zahlreichen
Onlineforen lief eine regelrechte Hetzkampagne. Auch der bekannte Strafverteidiger
Valentin Landmann sparte im Blick und Privatfernsehen nicht mit markiger Kritik an
seiner Kollegin. Infrage gestellt wurden sowohl die inhaltliche Verteidigungsarbeit als
auch der geleistete Aufwand der Fachanwaltin fiir Strafrecht. Die Website der Verteidi-
gung wurde gehackt. Den Tiefpunkt stellte schliesslich das Aufschalten einer Website
dar, welche die Verteidigerin personlich verunglimpft. Besonders problematisch dabei
ist, dass die Adresse dieser Website nahezu wortlich mit jener der offiziellen Kanzlei
Website tibereinstimmt. Seit Monaten rangiert die so gefdlschte Site bei Google weiter

vorne als die eigentliche Website der Rechtsanwaltin.

Auch die zustandigen Gerichte haben zur Diskreditierung der Verteidigungsarbeit im
Fall Rupperswil ihren Beitrag geleistet: Das erstinstanzliche Gericht kritisierte die Ver-
teidigerin dusserst medienwirksam und ungewdhnlich harsch an der Urteilser6ffnung.
Wire das Gericht tatsdchlich der Meinung gewesen, die Anwéltin habe ungeniigend
verteidigt, so hatte es sie aus dem Mandat entlassen miissen. Dies gebote die richterliche
Fursorgepflicht. Kommt das Gericht indessen nicht zu diesem Schluss, ist ein richter-
licher Tadel an der Verteidigungsarbeit in dieser Form verfehlt. Damit unterminiert
das Gericht nicht nur das Vertrauen des Klienten in seine Anwaltin, sondern auch das

Vertrauen der Biirgerinnen und Biirger in grundlegende Verteidigungsrechte.

Sowohl die erste als auch die zweite Instanz mischten sich zudem durch offentliche

Missbilligung einzelner Aufwandpositionen der Honorarnote tibermassig in die Ver-

Erschienen in der Anwaltsrevue 2019, S. 163 ff.
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teidigungsarbeit ein und entwerteten diese. Man kann sich dabei nicht des Eindrucks
erwehren, die Priifung der Honorarnote sei kleinlich ausgefallen. Beispielsweise kiirzte
das Gericht die bezahlten Klientengesprache auf ein Niveau, das allenfalls bei einem
standardmadssigen Betdubungsmittelhandelsfall, nicht aber in einem solch komplexen
Fall addquat ist. Um ihre Berufspflichten in einem solchen Fall wahrzunehmen und
effektiv zu verteidigen, muss sich die Verteidigerin intensiv mit dem Beschuldigten
und dem Fall beschéftigen kdnnen. Die Verteidigerin von Thomas N. stand damit in
der Offentlichkeit nicht nur als schlechte Rechtsanwiltin da, sondern zu Unrecht auch
als tibersetzte Rechnungsstellerin. Der echauffierte 6ffentliche Diskurs tibersah dabei,
dass die Verteidigungskosten in einer echten Vollkostenrechnung bloss einem Tropfen
auf den heissen Stein gleichen. Ohnehin muss sich ein Rechtsstaat zum Schutz der
Beschuldigten einen angemessenen Verteidigungsaufwand leisten. Dabei geht es nicht
primdr um einen fairen Verdienst fiir die Anwéltin, sondern um einen fairen Prozess
fiir den Beschuldigten. Der Beschuldigte besitzt einen menschenrechtlichen Anspruch
auf ein Verfahren mit eingehaltenen Verteidigungsrechten und einer professionellen

Verteidigung.

Es liegt auf der Hand, dass der Fall Rupperswil auch auf die berufliche und personliche
Situation der betroffenen Berufskollegin Folgen zeitigt. Das Recht auf parteiische,
konsequente Verteidigung unabhédngig vom Tatvorwurf ist eine der zentralen rechts-
kulturellen Errungenschaften der Moderne. Sie wird gefahrdet, wenn eine Verteidigerin
so an den o6ffentlichen Pranger gestellt wird. Im Ergebnis kann dies dazu fiihren, dass
kiinftig in solchen Féllen keine qualifizierte, engagierte Verteidigung gefunden wird,

was die rechtsstaatliche Qualitdt der Verfahren grundlegend infrage stellen wiirde.

IL. FERNDIAGNOSTIKER IN WEISS

Indessen wurde nicht nur die Arbeit der Verteidigerin Renate Senn, sondern auch die-
jenige der Gutachter Josef Sachs und Elmar Habermeyer diskreditiert. Der bekannte
forensische Psychiater Frank Urbaniok, der seit Jahren offen eine rechtspolitische Agenda
verfolgt, die sich nicht mit dem Schuldstrafrecht in Einklang bringen lasst, meldete
sich wenige Tage vor der Berufungsverhandlung gewohnt pointiert und mit dem ihm
ureigenen Gespiir fiir die 6ffentliche Diskurshoheit zu Wort. Per Ferndiagnose und ent-

gegen der beiden erfahrenen und renommierten, offiziellen Gerichtsgutachter forderte
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er ohne Aktenkenntnis und ohne konkrete Auseinandersetzung mit dem Einzelfall eine
lebensldngliche Verwahrung. Es sei dahingestellt, ob solche Ferndiagnosen dem Ruf
der forensischen Psychiatrie zutrdglich sind. Kurz vor der Verhandlung sandte Frank
Urbaniok zudem dem Gericht, der Staatsanwaltschaft und den Gutachtern medienwirk-
sam einen Fachartikel zu, der erst nach der Verhandlung hatte publiziert werden sollen.
Die Verteidigung wurde mit keiner Kopie bedient. Es ging eindeutig und letztlich auch
transparent deklariert darum, sozusagen aus den Zuschauerrdangen der Anklage einen
Steilpass in das strafprozessuale Spielfeld hinein zu spielen — mit der Zielsetzung, eine

Praxisdnderung bei der lebenslanglichen Verwahrung zu erwirken.

I11. VOM GERICHTSHOF DER JUSTIZ ZUM OFFENTLICHEN
GERICHTSHOF

Insgesamt scheint sich im Fall Rupperswil ein Trend der letzten Jahre zu akzentuieren:
Publikumswirksame Straffdlle werden nicht mehr nur im Gerichtsgebaude der Justiz
abgewickelt, wihrend die Offentlichkeit dariiber mehr oder weniger sachlich informiert
wird. Vielmehr scheint sich eine Art 6ffentlicher Gerichtshof zu etablieren: Hier treten
mit den Experten, Ankldgerinnen, Richter des traditionellen Gerichts zusétzlich auch
selbsternannte und medial in Stellung gebrachte Experten, Ankldgerinnen und Richter
in einen unstrukturierten Diskurs. In den herkdmmlichen und sozialen Medien schei-
nen alle zeitgleich in die Fallbearbeitung involviert zu sein. Die Urteilsfindung ist nicht
mehr Sache der Justiz allein, sondern mutiert zur 6ffentlichen Angelegenheit. Dieser
Gerichtshof der Offentlichkeit gehorcht anderen Regeln als die traditionelle Justiz: Die

AufmerksamkeitsGkonomie ersetzt die schiitzenden Formen des Strafprozessrechts.

Die Unabhéngigkeit der Justiz bei der Urteilsfdllung droht daher in medial aufgela-
denen Fillen unterlaufen zu werden. Es gibt dabei unterschiedliche Mechanismen. In
manchen 6ffentlich diskutierten Verfahren bleibt der Schwerpunkt auf der juristischen
Auseinandersetzung; die 6ffentliche Beteiligung und das Ausmass der Berichterstattung
erreichen aber ein ungewohnlich hohes Mass. Bereits dies wirkt potenziell auf die Justiz
zurlick, wie sowohl der Fall Carlos als auch der Fall Spiess-Hegglin gezeigt haben. In
anderen Fillen wie etwa dem Fall Rupperswil finden sich Akteure des Prozesses, wie
die Verteidigung und die psychiatrischen Experten, im Gerichtsprozess nicht mehr

nur in ihrer professionellen Rolle vor, sondern sie sitzen von einem Moment auf den
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anderen gleichsam auf der 6ffentlichen Anklagebank. Und die Justiz liess gerade in
dem Fall den Verdacht aufkommen, wenn auch nicht hinsichtlich des Ergebnisses, so
aber zumindest hinsichtlich der 6ffentlichen Verlautbarungen, in ein Doppelpassspiel
mit der 6ffentlichen Meinung, also mit Akteuren ausserhalb des strafprozessualen

Spielfelds, geraten zu sein.

Andere 6ffentliche Prozesse schliesslich werden gar ohne Einleitung eines Strafver-
fahrens gefiihrt. Simtliche Zeugen bleiben fern von Konfrontationsrechten anonymi-
siert, wihrend die Untersuchungsrichterin und Ankldgerin in Personalunion mit der
Richterin und Henkerin verschmilzt. So zu beobachten bei Micheéle Binswanger im Fall
von Werner De Schepper: Die Journalistin erhob im Tagesanzeiger vom 19. Dezember
2017 seitenfiillend, zuziiglich Kommentar auf der Titelseite, 6ffentliche Anklage gegen
den ehemaligen Blick-Chefredaktor. Im Stil einer rachenden Nemesis und fern grund-
legendster strafprozessrechtlicher Verteidigungsrechte verurteilte und bestrafte sie ihn

auch gleich selbst 6ffentlich wegen sexueller Belastigung.

IV. AUSBLICK

Kurz vor der Jahrtausendwende hielt der Berner Troubadour und Ziircher Rechtsanwalt
Jacob Stickelberger fest: Das Offentlichkeitsprinzip im Strafverfahren mége einmal ein
Segen fiir den Angeklagten gewesen sein, und habe nach wie vor seine Berechtigung,
es sei aber drauf und dran, zum Fluch zu werden.! Diese Worte haben sich bewahr-
heitet und wirken angesichts der derzeitigen Situation fast prophetisch. Sie regen
auch deshalb zum Denken an, weil sie mittlerweile bereits tiberholt scheinen: Die
Offentlichkeit diskutiert nicht nur iiber Verfahren der Justiz, sondern sie droht selbst
zur Gerichtsinstanz zu werden. In der erhitzten 6ffentlich geprigten Diskussion tiber
echte und vermeintliche Kriminalfélle drohen grundlegende Rechtsprinzipien wie die
Rechtsgleichheit, das Willkiirverbot, das Recht auf Verteidigung, in dubio pro reo und
die Justizférmigkeit entkernt zu werden. Stattdessen scheint zentraler Massstab zur

Fallbearbeitung eine kollektive Erregung zu werden.

1 Jacob Stickelberger, Tabuverteidigung, in Hans Baumgartner/René Schuhmacher (Hrsg.), Un-
geliebte Diener des Rechts. Beitrage zur Strafverteidigung in der Schweiz. Baden-Baden/Ziirich
1999, S. 68.

53



12. WARUM SICH «CARLOS» GEGEN SEINE INHAFTIERUNG
WEHRT"

Die 6ffentliche Diskussion tiber Form und Kosten des Jugendstrafvollzugs ist legitim.
Allerdings kann sie nicht anhand von anekdotischen Beobachtungen in Einzelféllen

gefiithrt werden, da dies Verzerrungen ergibt.

In der Diskussion zum «Fall Carlos» kam beispielsweise deutlich zu kurz, dass der jugend-
liche Straftater vor seiner Placierung in Baselland wédhrend langer Zeit einem dusserst
strengen Regime unterworfen war. Unter anderem war er wahrend fast zehn Monaten
im Gefdangnis Limmattal bzw. in geschlossenen Psychiatrien inhaftiert. Im Rahmen des
schweizerischen Jugendstrafrechts ist eine solche Haftdauer fir einen 15-Jdhrigen, der
«Carlos» damals war, ungewohnlich lang - nahe an der Maximalstrafe von einem Jahr.
Eine Inhaftierung ldsst sich bei Jugendlichen nicht auf die Dauer aufrechterhalten;
ausser man trate fiir eine Verwahrung von Minderjdhrigen ein, was indessen der seit
Jahrzehnten erprobten und wissenschaftlich verifizierten padagogischen Orientierung

des Jugendstrafrechts grundlegend widersprache.

Eine Offnung des Settings war deshalb unumginglich: Nachdem sich unzihlige ande-
re Formen als nicht zielfithrend erwiesen hatten, hat der fallfihrende Jugendanwalt
Hansueli Giirber die zur Diskussion stehende Placierung initiiert und konzipiert - in
enger Absprache mit der Oberjugendanwaltschaft und zahlreichen weiteren Fachleuten.
Der «Fall Carlos» ist in jeder Hinsicht kein Sonderfall, weshalb ungewthnliche Wege
beschritten werden mussten.

In den letzten Monaten in Baselland wurden «Carlos» von allen Fachkriften erheb-
liche positive personliche, soziale und kognitive Entwicklungen attestiert. Aus Sicht
samtlicher zustdndiger Behérden und Institutionen erwies sich die Placierung als sehr
effektiv; und dies wurde «Carlos» gegentiber auch wiederholt mitgeteilt. Das Ziircher
Jugendgericht hat sich in Kenntnis der Details zur Placierung intensiv mit dem Fall

befasst und die Massnahme anordnet. Demnach haben nicht nur die Jugendanwalt-

Erschienen in der NZZ am Sonntag vom 8. September 2013 (Der externe Standpunkt), S. 18.
Als Verteidiger von Brian Keller sah ich mich kurz nach der vollig abrupten Beendigung des so-
genannten Sondersettings veranlasst, der zundchst sehr einseitigen Medienberichterstattung
offentlich entgegen zu treten.
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schaft und zahlreiche Experten, sondern auch drei in Fachkreisen sehr angesehene

Jugendrichter den Fall beurteilt.

Der Bericht der Oberjugendanwaltschaft zeigt: Die Kosten der Placierung im «Fall
Carlos» sind wohl aus dem Ruder gelaufen. Allerdings kann dies «Carlos» nun nicht
zum Nachteil gereichen; denn weder er noch seine gesetzliche Vertretung oder Ver-
teidigung kannten das Budget oder tragen die Verantwortung dafiir. Und trotzdem: Bei
Lichte betrachtet war die Placierung mutmasslich wirtschaftlich effizient. Die Kosten
diirften fiir den Steuerzahler nicht héher sein als jene, die bei einer Inhaftierung in
einer geschlossenen Psychiatrie anfallen oder in einer auf Jugendliche spezialisierten
Gefdngnisabteilung - nicht in einer kurz- und noch viel weniger in einer langfristigen
Vollkostenrechnung. Aufgrund der positiven Entwicklung bei «Carlos» erschien ein
Abbau der intensiven Betreuung seit kurzem auch in diesem Fall durchaus absehbar.

Die Kosten waren deshalb wahrscheinlich bald deutlich gesunken.

Doch nun hat der Dokumentarfilm «Der Jugendanwalt — Die eigenen Wege des Han-
sueli Giirber» des Schweizer Fernsehens ein gewaltiges mediales Echo ausgeldst und
den Fall in eine andere Richtung gelenkt. In einen Grossteil der ausgestrahlten Auf-
nahmen haben weder die gesetzliche Vertretung noch die Verteidigung von «Carlos»
eingewilligt. Im Vorfeld des Films war stets von einem Portrat iiber den fallfithrenden
Jugendanwalt die Rede, bei vollstindiger Anonymisierung des Einzelfalls «Carlos». Der
Ausstrahlung eines Films, der dies nicht gewdhrleistet, haben weder «Carlos» selbst

noch seine gesetzliche Vertretung, noch die Verteidigung zugestimmt.

Aufgrund der durch den Film ausgel6sten angeheizten medialen Stimmung hat die
Zircher Jugendanwaltschaft die bisher stets als sehr positiv beurteilte Placierung ab-
gebrochen und «Carlos» ins Gefangnis Limmattal {iberfithrt, obwohl er seine Haftstrafe
langst abgesessen und sich in den letzten Monaten an sdmtliche Vorgaben dieser Be-
horde gehalten hat. «Carlos» muss daher den Eindruck gewinnen, ab sofort fiihre bei
seiner Placierung die 6ffentliche Meinung Regie - und nicht mehr rechtsstaatliche oder

padagogische Erwdgungen.

Ob diese abrupte Anderung der Placierung rechtlich korrekt und padagogisch sinnvoll
ist, wird ein Gericht zu beurteilen haben. Beim Ziircher Obergericht ist eine Beschwerde
hangig; das Bundesgericht hat sich mit der Frage zu befassen, ob dieser Beschwerde die

aufschiebende Wirkung zu erteilen ist.
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13. UNABHANGIGE STRAFVERTEIDIGUNG ALS ZWINGENDER
BAUSTEIN DES RECHTSSTAATES'

I. WESHALB STRAFVERTEIDIGUNG?

Weshalb Strafverteidigung? «Den hochgemuten voreiligen Griff nach der Wahrheit
hemmen will der Kritizismus des Strafverteidigers»,' antwortete Max Alsberg auf diese
Frage vor fast 100 Jahren. Der wohl bekannteste Strafverteidiger des Friithlingserwachens
der Strafverteidigung im deutschsprachigen Raum? geniesst bis heute beinahe Kultstatus
in der deutschen Strafverteidigungsszene. Das zitierte Bonmot ziert Advokaturwebsites
wie Publikationen. In der Schweiz ist es dagegen weniger bekannt, weshalb es diesen

Beitrag zur Gegenwart der Strafverteidigung einleitet.

Positivrechtlich verankert ist die Strafverteidigung in der Schweiz in Art. 6 Abs. 3
Europdischen Menschenrechtskonvention, Art. 29 ff. Bundesverfassung, Art. 128 ff.
Strafprozessordnung, dem Bundesgesetz iiber die Freiziigigkeit der Rechtsanwélte
und dem im Obligationenrecht enthaltenden Auftragsrecht. Aus dem Zusammenspiel
dieser Normen ldsst sich ableiten, dass die Verteidigung im Rahmen der Rechtsord-
nung allein der beschuldigten Person verpflichtet ist, deren Subjektstellung absichert
und damit zur Realisierung der Unschuldsvermutung beitragt. Die Einnahme der
einseitigen Entlastungsperspektive fithrt zum effektiven Widerstreit der Argumente.
Diese kontradiktorische gerichtliche Wahrheitssuche ist tief in die abendldandische

Rechtskultur eingeschrieben; dies zeigt sich allein daran, dass wenige Rechtsspriiche

Erschienen in recht 2022, S. 115 ff. Der vorliegende Essay entspricht weitgehend dem Referat
Unabhangige Strafverteidigung als zwingender Bestandteil des Rechtsstaates an der 99. Jahres-
tagung der Schweizerischen Kriminalistischen Gesellschaft (2021).

! Max Alsberg. Die Philosophie der Verteidigung (1930), erneut abgedruckt, in Jiirgen Taschke
(Hrsg.), Max Alsberg, 2. Aufl,, Baden-Baden 2013, S. 554.

2 Vgl. zu den zahlreichen Einfiihrungen in die Biografie und das Wirken von Max Alsberg etwa
Klaus-Detlev Godau-Schiittke, Max Alsberg. Starverteidiger der Weimarer Republik und homme
de lettres, in Holger Schliiter (Hrsg.), Zwischen Recht und Unrecht: Lebenslaufe deutscher Ju-
risten, Diisseldorf 2004, S. 34 ff.; oder Alexander Ignor, Max Alsberg (1877-1933) - «Unter den
wissenschaftlich arbeitenden Praktikern weitaus an erster Stelle» (2010), erneut abgedruckt, in
Jirgen Taschke (Hrsg.), Max Alsberg, 2. Aufl.,, Baden-Baden 2013, S. 149 ff.
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derart bekannt sind wie audiatur et altera pars. Die kontradiktorische Verfahrensan-
lage korrespondiert mit der zeitgemdssen Wahrheits- und Erkenntnistheorie, wonach
Wahrheitssuche stets ein intersubjektives Prozessgeschehen ist. Entgegen eines weit-
verbreiteten Irrtums - unter Laien, aber auch teilweise unter Strafverfolgern - ist die
Verteidigung daher konstitutive Akteurin und nicht Hindernis der rechtsstaatlichen

strafprozessualen Wahrheitssuche.

Bei der Umsetzung ihres Auftrags hat die Verteidigung nach einem zeitgemdssen Ver-
standnis die Interessen der beschuldigten Person nicht paternalistisch, sondern in
enger Absprache partnerschaftlich zu wahren. Diese Haltung bedingt der intensiven
Auseinandersetzung mit der eigenen Klientin im Innenverhaltnis. Erst diese Grund-
lage ermdglicht, ihre Vorgaben im Aussenverhaltnis effektiv einzubringen.? Aufgrund
der Dynamik von Strafverfahren sind die internen Absprachen zwar strategisch in ein
sinniges Vorgehen zu biindeln; indessen bedarf es immer wieder Anpassungen: Die

Planung ist rollend.*

Als Zwischenfazit ldsst sich festmachen, dass der Rechtsstaat mit der Verteidigung die
Kontrolle seiner selbst, ein Stiick Gegenmacht zur Macht der Strafjustiz, institutiona-
lisiert. Der Rechtsstaat garantiert die Uberpriifung seiner eigenen Rechtsanwendung
im Einzelfall. Dartiber hinaus ermdglicht er mit dem Institut der Verteidigung Macht
und Herrschaftskritik tiber den Einzelfall hinaus. Der deutsche Strafverteidiger Gerhard
Jungfer hielt daher fest, die Verteidigung sei die Speerspitze der Demokratie.® Diese

Formulierung ist zwar durchaus martialisch, trifft aber im Kern deshalb zu.

Das Ethos und die Rolle der Verteidigung fordern eine konsequent einseitige Interes-
senwahrung bis exakt an die Grenze des rechtlich Zulassigen. Fiir moralische Tabus im

Rahmen des Legalen besteht demnach kein Raum.® Just in dieser pointierten Einseitig-

®  Grundlegend Wolfgang Wohlers, Die Pflicht der Verteidigung zur Wahrung der Interessen der
beschuldigten Person, ZStrR 2012, S. 55 ff.

*  Hierzu Stephan Bernard. Was ist Strafverteidigung?, 2. Aufl,, Ziirich 2021. S. 43 ff.
5 Gerhard Jungfer, Strafverteidigung. Anndherung an einen Beruf, Berlin 2016, S. 183 ff.

¢ Immer noch prignant: Barbara Hug. Moral und Verteidigung, in Hans Baumgartner/René
Schuhmacher (Hrsg.). Ungeliebte Diener des Rechts, Baden-Baden/Ziirich 1999, S. 57 ff.; Jacob
Stickelberger, Tabuverteidigung, in Hans Baumgartner/René Schuhmacher (Hrsg.). Ungeliebte
Diener des Rechts, Baden-Baden/Ziirich 1999, S. 64 ff.
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keit liegt der Dienst der Verteidigung am Recht. Die Verteidigung ist nicht Dienerin des
Rechts im Sinne einer objektiven Rechtsfindung, sondern trdgt durch ihre markante
Subjektivitdt zur kontradiktorischen Wahrheitssuche und damit zum Rechtsstaat bei.
Auch wenn sie dadurch zur ungeliebten Dienerin des Rechts wird,” ist ihre Aufgabe

rechtsethisch nicht nur zentral, sondern hochwertig.

In der konkreten Ausiibung bedingt die Verteidigung Kreativitdt und zielgerichtete,
instrumentelle Vernunft. Die konsequente Verteidigung setzt eine innere Haltung voraus,
die in dem traditionellen gymnasialen und rechtswissenschaftlichen Bildungs-Curri-
culum kaum geschult wird und lediglich begrenzt justiziabel ist. Pragnant wie kein
anderer auf den Punkt gebracht hat dieses Erfordernis der Hamburger Strafverteidiger
Gerhard Strate: «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 langst verflogen war.»®

IL. UNABHANGIGKEIT DER STRAFVERTEIDIGUNG UND
IHRE LIMITIERTE JUSTIZIABILITAT

Lasst man Strates Diktum einen Moment auf sich wirken, so fallt auf, dass die Straf-
verteidigung der Unabhangigkeit bedarf.? Sie hat Vertrauen zu schenken, wo jeder es
verweigert, Mitgefiihl zu entfalten, wo die Gefiihle erstorben sind, Zweifel zu sden wo
keiner mehr welche hat und Hoffnung zu pflanzen, wo sie langst verflogen war. Kurz:
Die Verteidigung hat sich von den tiblichen, voreiligen Vorverurteilungsschlissen
gegen die beschuldigte Person abzugrenzen und im konkreten Fall wider den Strom zu
denken. Ihr obliegt ein anderer Zugang zur beschuldigten Person; sie hat sogar andere
Emotionen aufzubringen als die Majoritdt. Ein widerstandiger Charakter ist unab-

dingbar. Querulantentum ware allerdings geradezu toxisch, da eine solche Haltung zu

7 So der treffende Titel des weiterhin lesenswerten Sammelbandes Hans Baumgartner/René
Schuhmacher (Hrsg.), Ungeliebte Diener des Rechts, Baden-Baden/Ziirich 1999.

8  Gerhard Strate, zitiert nach Uwe Bahnsen, «Welt am Sonntag» vom 18. Januar 2004, abrufbar
unter: http://www.strate.net/de/person/anwalt_der_stars_und_star_der_anwaelte.html (zuletzt
eingesehen am 10. November 2023).

9 Eingehend fiir die Schweiz bereits Lorenz Emi, Unabhéngigkeit der Verteidigung, forumpoenale
2018, S. 280 ff.
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gravierenden Fehleinschdtzungen und einer ungesunden Eigendynamik fithren wiirde,
die der beschuldigten Person unweigerlich auf den Fuss fiele. Sinnvoll fiir die Ausiibung

des Berufs ist vielmehr eine Art Renitenz in geordneten Bahnen.

Die Unabhdngigkeit der Verteidigung ist implizit bereits auf verfassungs- und men-
schenrechtlicher Ebene verankert (Art. 6 Abs. 3 EMRK, Art. 29 und 32 BV). Néaher kon-
kretisiert wird sie in Art. 128 StPO und Art. 12 lit. ¢ BGFA. Die strafprozessuale Norm
hélt die einseitige Interessenswahrung im Rahmen von Gesetz und Standesregeln fest.
Die berufsrechtliche Bestimmung verpflichtet die Verteidigung, jeden Konflikt zu ver-
meiden zwischen den Interessen der Klientschaft, ihren eigenen und denjenigen, mit

dem die Verteidigung in privaten oder geschaftlichen Beziehungen steht.

Diese juristischen Normen sind zwar zentral, haben indessen aber den Charakter von
Kriicken. Im Kern ist eine solche Unabhdngigkeit nur begrenzt justiziabel; es geht um
ein gelebtes Berufsethos. Der Rechtsstaat kann eine Verteidigung, die ihren Namen
verdient, mit rechtlichen Mitteln nur begrenzt garantieren. Er konstituiert einen seiner
zentralen Bausteine, das Institut der Verteidigung, demnach iiber ethische, ausser- und
vorrechtliche Charaktereigenschaften der einzelnen Berufsleute. Der Rechtsstaat ist in
der Hinsicht auf ein nicht rechtliches normatives Ordnungssystem der Strafverteidigung
als Berufsgruppe angewiesen. Diese Beobachtung gilt im Ubrigen gleichermassen bei
Richterinnen, Staatsanwalten oder auch Politikerinnen. Auch bei ihnen ist die innere
Haltung zentral. Ein vermehrtes Nachdenken tiber just dieses Ethos staatlicher Funk-
tionstrager tiate daher Not - eine intellektuelle Tradition, die in der Antike intensiv
gepflegt wurde, seit der Neuzeit wegen der dominanten Reflexion tiber institutionelle

Themen tendenziell aber vernachldssigt wurde und einer erneuten Bliite verdiente.

I11. WELCHE UNABHANGIGKEITEN?

Trotz diesen Vorbehalten tiber die tatsachliche rechtliche Belastbarkeit der zitierten
Normen soll der Versuch unternommen werden, die Unabhangigkeit der Verteidigung
aufzufachern. Dieses Vorgehen dndert zwar nichts daran, dass die innere Haltung der
einzelnen Verteidigerinnen und Verteidiger zentral bleibt; es vermag aber im besten

Fall zu erhellen, was der Unabhéngigkeit zupasskommen konnte.
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a) Wirtschaftliche Unabhingigkeit der Verteidigung

Der Verteidigung als Berufsstand kommt eine wichtige staatsbiirgerliche Funktion zu.
Der einzelne Verteidiger ist indessen in seinem Beruf meist nicht nur citoyen, sondern
auch bourgeois. Schliesslich ist bei den wenigsten die Advokatur Ehrenamt, sondern bei
den meisten Broterwerb. Die Optimierung der anwaltlichen wirtschaftlichen Eigeninte-
ressen und der staatsbiirgerliche Auftrag stehen in einem latenten Spannungsverhéltnis.
Dieses Spannungsverhaltnis findet im Schrifttum zu wenig Beachtung und droht von
der zunehmenden Orientierung der Advokatur am kommerziellen Unternehmertum
iberdeckt zu werden. Eine vermehrte, realistische Auseinandersetzung mit solchen
Themen tdte Not.'* Eine vollstandige wirtschaftliche Unabhangigkeit mag ein Ideal
sein, einlosbar ist es kaum; vorliegend wird deshalb der Fokus pragmatisch auf eine

Anndherung gerichtet.

Wirtschaftliche Abhédngigkeit beeintrachtigt eine unabhéngige Fallfithrung. Soweit er-
sichtlich gibt es in der Schweiz aber kaum Strafverteidiger oder Strafverteidigerinnen, die
nahezu ausschliesslich von einer bestimmten Personengruppe mandatiert werden. Der
consigliere aus den Mafiafilmen hat wenig mit der helvetischen Strafverteidigungsreali-
tat zu tun. Klumpenrisiken kennen hierzulande eher Wirtschaftsadvokaturen. Gerade
zu Beginn des Kanzleiaufbaus kann indessen auch in der Strafverteidigung einzelnen

Mandanten eine 6konomisch allzu hohe Bedeutung zukommen.

Die weit grossere wirtschaftliche Abhédngigkeit besteht aber in der Praxis in der Ausge-
staltung der amtlichen Verteidigung. Die meisten auf Strafverteidigung spezialisierten
Advokaturen fiihren auch nach Jahren und Jahrzehnten zu einem betrachtlichen Teil
amtliche Verteidigungen. Sie sind damit wirtschaftlich betrachtet iiber weite Strecken
Staatsangestellte. Die Rahmenbedingungen der amtlichen Verteidigung sind je nach
Kanton sehr unterschiedlich.' Sie pragen den 6konomischen beruflichen Alltag des

gesamten Berufsstandes markant. Dem Staat obliegt es, will er die 6konomische Un-

10 Auf diese Gesichtspunkte habe ich bereits hingewiesen in Stephan Bernard, Anwaltliche Ge-
winnoptimierung ohne Schranken - eine Replik, Anwaltsrevue 2009, S. 529 ff,, sowie Klienten-
interessen gehen Anwaltsinteressen vor, pladoyer 2/2010, S. 68 ff.

1 Mittlerweile wurden diese Unterschiede empirisch erforscht: Florian Seitz, Die Entschadigung
der amtlichen Verteidigung, Ziirich 2021.
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abhangigkeit der Verteidigung nicht unterminieren, dafiir besorgt zu sein, dass im
Rahmen von Pflichtverteidigungen ein wirkungsvolles berufliches Handeln bei einer
angemessenen Entschddigung mdglich bleibt. Das Ethos der Verteidigung wiederum
fordert, amtliche Verteidigungen mit demselben Engagement zu fithren wie lukrative

Privatverteidigungen.'?

b) Unabhingigkeit der Verteidigung von der beschuldigten Person

Gerade bei 6konomisch interessanten Mandaten kann die Gefahr auftreten, dass die
Verteidigung sich von der eigenen Mandantin instrumentalisieren lasst. Die Verteidi-
gung wahrt stets fremde Interessen. Die eigenen Interessen sind von den fremden zu
abstrahieren. Die Verteidigung hat sich weder mit der eigenen Klientin zu identifizieren,
noch sich von ihr vereinnahmen zu lassen oder sie paternalistisch zu bevormunden.
Gefordert ist viel mehr, dass sie ihr partnerschaftlich auf Augenhdéhe begegnet. Die

Verteidigung schuldet der beschuldigten Person denkenden Gehorsam.*®

Um diese Haltung einlésen zu kénnen, bedarf es der stetigen Reflexion der eigenen
rationalen und emotionalen Bedingungen. Geschult werden Juristinnen und Juristen
darin nicht. Im Gegenteil trainiert die sekundére Berufssozialisation die Beschaftigung
mit dem eigenen emotionalen Resonanzraum geradezu ab. Es ist kein Ausbildungs-
bestandteil, sondern ein widerstidndiger, sich der Berufssozialisation entziehender Akt
des einzelnen Individuums, wenn es als Strafverteidigerin oder als Strafverteidiger beim
Berufsstart noch im Kontakt mit den eigenen Gefiihlen steht.™ Denn die ironische Be-
merkung des Tibinger Emeritus Fritjof Haft aus dem letzten Jahrtausend gilt weiter
hin, und ein Ende ist nicht abzusehen: «<Emotionen sind unter Juristen verpont. Wie

die Sioux-Indianer kennen sie weder Schmerz noch Freude.»®

12 Ahnlich zur Thematik der wirtschaftlichen Unabhéngigkeit bereits Lorenz Emi, Unabhéngigkeit
der Verteidigung, forumpoenale 2018, S. 281 ff.

13 Dazu eingehend Stephan Bernard, Wahrung fremder Interessen, nicht eigener, ContraLegern

1/2019, S. 56 ff. Vgl. hierzu auch Lorenz Emi, Unabhangigkeit der Verteidigung, forumpoenale

2018, S. 283 ff.
14 Dazu Stephan Bernard, Praxisferne Anwaltsausbildung, pladoyer 2/2016, S.24 f.
15 Fritjof Haft, Juristische Rhetorik, 6. Aufl., Miinchen 1999, S. 168.
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c) Unabhingigkeit der Verteidigung von Dritten

Die Verteidigung bedarf tiberdies der Unabhangigkeit von Drittpersonen und letztlich
vom gesellschaftlichen Mainstream. Gerade in der aktuellen kriminalpolitischen Gross-
wetterlage ist diese Art der Unabhéngigkeit emotional nicht leicht einzulsen und sollte
keinesfalls unterschatzt werden. Es kann die einzelne Verteidigerin durchaus markant
im seelischen Gleichgewicht beeintrachtigen, wenn sie nicht nur im privaten Rahmen
gefragt wird, wie sie denn diesen Klienten verteidigen kdnne, sondern sie auch in den

Medien von Berufskollegen oder der Strafjustiz attackiert wird.'®

Der Fall «Rupperswil» stellt dabei den Tiefpunkt der jiingeren Strafprozessrechtsge-
schichte dar. Der 6ffentliche Gerichtshof wurde zum Gerichtshof der Offentlichkeit.
Die Medien setzten die Verteidigerin von Thomas N. herab, und in Online-Foren lief
eine regelrechte Hetzkampagne gegen sie. Auch der bekannte Strafverteidiger Valentin
Landmann desavouierte seine Kollegin 6ffentlich. Sowohl die inhaltliche Verteidigungs-
arbeit als auch der geleistete Aufwand der Fachanwaltin Strafrecht wurde 6ffentlich
verhandelt. Die Website der Verteidigung wurde gehackt, und eine andere Website
wurde aufgeschaltet, die sie personlich verunglimpfte. Auch die Gerichte haben ihren
Beitrag geleistet, die Verteidigungsarbeit zu diskreditieren. Sie haben die Verteidigung
offentlichkeitswirksam kritisiert, zudem das Honorar ungewdhnlich und ungerecht-

fertigt gekiirzt.'

Das Recht auf parteiische, konsequente Verteidigung unabhéngig vom Tatvorwurf
wird gefdhrdet. wenn eine Verteidigerin in einer solchen Konstellation derart an den
Pranger gestellt wird. Dieser Pranger kann dazu fiihren, dass kiinftig in solchen Fallen
keine qualifizierte, engagierte Verteidigung gefunden wird bzw. diese aus Angst vor
Nachteilen nicht mehr nach ihrem beruflichen Gewissen konsequent verteidigt. Diese

Folgen stellen demnach die rechtsstaatliche Qualitat der Verfahren grundlegend infrage.

16 Zu dem Aspekt der Unabhangigkeit auch Lorenz Emi, Unabhéngigkeit der Verteidigung, forum-
poenale 2018, S. 283 ff.

17 Eingehend Stephan Bernard, Nach dem Fall Rupperswil, Anwaltsrevue 2019, S. 163 ff.

65



13. Unabhéngige Strafverteidigung als zwingender Baustein des Rechtsstaates

IV. RESUME

Die rechtsstaatliche, strafprozessuale Wahrheitssuche ist aufgrund menschen- und
verfassungsrechtlicher sowie strafprozessualer Grundsatznormen kontradiktorisch
angelegt: ohne einseitige, unabhdngige Verteidigung und Verteidigungsrechte keine
Wahrheitssuche. Die einseitige, unabhangige Strafverteidigung ist damit zwingende

Akteurin, nicht ein Hindernis der Wahrheitssuche.

Wer den Rechtsstaat respektiert, achtet daher die Verteidigung. Er weiss um ihren
Dienst am Recht in der konsequent einseitigen, unabhdngigen Interessenwahrung
und gewdhrt ihr entsprechende Spielrdume. Er sieht in ausgebauten Verteidigungs-
rechten einen Bestandteil eines fairen Verfahrens und keine Beeintrachtigung einer
unlimitierten Strafverfolgung. Er begriisst eine unbequeme, einseitige Verteidigung
als Teil einer notwendigen Auseinandersetzung. Er tritt fiir eine amtliche Verteidigung
mit entsprechenden Spielrdumen ein, im Wissen darum, dass sich der Rechtsstaat
auch und gerade daran misst, wie mit Menschen ohne Lobby und nur wenigen sozio-

6konomischen Ressourcen umgegangen wird.

Diese Aufzdhlung soll indessen nicht als praventive Pauschalentlastung der Vertei-
digung missverstanden werden: Die Einlésung des Berufsethos obliegt der Strafver-
teidigung selbst, sowohl individuell als auch als Berufsstand. Sie ist immer wieder in
die Verantwortung zu nehmen. Die Méglichkeit zur Umsetzung des Ethos hangt aber
auch von Bedingungen ab, fiir die alle Akteure rund um die Strafjustiz gleichermassen

verantwortlich sind.

Alle Akteure, die sich dem Rechtsstaat verpflichtet fithlen, haben demnach ein vitales
Interesse daran, dass sie und samtliche andere Akteurinnen unabhangig ihren Auftrag
erfiillen konnen. Wo die Unabhdngigkeit auch nur einer Akteurin gefdhrdet ist und
ihr Spielraum tiber Gebiihr eingeschrankt wird, gerdt langfristig der Rechtsstaat als
solcher in Gefahr. Die Unabhéngigkeit simtlicher strafprozessualer Professionen soll-
te allen Akteurinnen ein Herzensanliegen sein. Daher respektieren gute Strafjuristen
die Verteidigung als Berufsstand und in jedem Einzelfall - im Wissen darum, dass sie
schwdchstes professionelles Glied in der strafprozessualen Kette ist und weil sie rascher

als die anderen Akteurinnen Angriffen ausgesetzt ist. Sie geben — um es an dem dras-
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tischen Beispiel des Falls Rupperswil festzumachen - in medientrachtigen Fallen eine
engagierte Verteidigerin nicht zum Abschuss durch den Boulevard und Online-Foren
frei, sondern starken im Gegenteil deren Position. Denn wer die Verteidigung generell
oder im Einzelfall infrage stellt und Verteidigungsrechte bekdmpft, ritzt am Fundament
des Rechtsstaats. Oder positiv gewendet: Wer die Verteidigung und deren Rechte starkt,
starkt den Rechtsstaat selbst.
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Der Anwalt hat fremde Interessen zu wahren. An seiner Patentierung weiss er juristisch
viel iiber Vieles. Ins Berufsleben wird er aber ohne nennenswerte Kenntnis der strate-
gischen, taktischen und psychosozialen Aspekte seiner Profession entlassen. Was es
heissen konnte, fremde Interessen zu wahren, und nicht eigene, kognitivund emotional,
in der Erkenntnis und Akzeptanz von Interessen, die in jeder Hinsicht fremd zu den
eigenen sind, hinsichtlich des Prestiges und der Selbstachtung, das hat er weder an
der Universitdt noch der Anwaltspriifung reflektieren miissen. Einige Schlagworter der
Rechtsprechung und der Dogmatik zum Anwaltsgesetz (BGFA) zu kennen, reichte als
Auseinandersetzung mit dem Kern seines kiinftigen Berufsethos aus. Und im Ubrigen
schienen seinen Examinatoren dogmatische Erorterungen vom Zivilgesetzbuch tibers
Schuldbetreibungs- und Konkursgesetz bis hin zum kantonalen Verwaltungsrecht
ohnehin wichtiger und waren damit priifungsiiberlebensnotwendiger. Der frisch pa-
tentierte Anwalt gleicht daher einem Musiker, der zwar vorziiglich Notenblatter liest,

aber kein Instrument bespielt.

Wahrung fremder Interessen, nicht der eigenen, stellt Anforderungen an den Anwalt,
die sich nicht leicht umsetzen lassen und vielfach auch widerspriichlich sind. Weshalb
die Anwaltsausbildung diesen beruflichen Zentralnerv mit einer geradezu augenfalligen
Blindheit ausblendet, beschaftigt mich seit langerem immer wieder aufs Neue. Ich ver-
mute den Hauptgrund darin, dass sich Juristen hier mit Zwiespaltigem, Abgriindigem,
nicht einfach Justiziablem auseinandersetzen miissten. Dem wollen sie bei der Losung
menschlicher Probleme und Konflikte mit ihrer scheingenauen Dogmatik gerade ent-
kommen. Fremde Interessen zu wahren, lasst sich weder in konzisen Definitionen
noch in solid vermessener Gesetzgebung oder Rechtsprechung einfangen. Es handelt
sich letztlich um ein kognitives und emotionales Ringen zu einem gelebten Ethos, das
sich zumindest an seinen Randern einer exakten Konturierung entzieht. Dies ist wohl
der Grund, warum sowohl die anwaltliche Ausbildung als auch in der Regel selbst die

anwaltliche Fortbildung die Thematik meiden. Die fehlende Auseinandersetzung mit

Erschienen in ContraLegem 1/2019, S. 56 ff.
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der Wahrung fremder Interessen, nicht der eigenen, bleibt damit ein im kollektiven

beruflichen Unbewussten belassener anwaltlicher Schatten.

Bei der Verteidigung wegen Kapitalverbrechen kommt ein Prototyp des anwaltlichen Ethos
zum Tragen. Nicht trotz, nein, gerade weil er eines Schwerverbrechens verdachtigt wird,
bedarf der Beschuldigte eines Verteidigers, der seine Interessen vertritt — und nur seine.
Hier spiirt der Anwalt am deutlichsten, was es heisst, fremde Interessen zu wahren, nicht
seine eigenen. Schuld und Unschuld stehen erst nach dem Verfahren fest. Unabhdngig
davon, ob die Presse, die Offentlichkeit, die Strafjustiz und sogar der Anwalt selbst den
vermeintlichen Schwerbrecher schon vor dem Abschluss des Verfahrens fiir tiberfithrt
halten, hat die Verteidigung fiir die Optimierung seiner Interessen einzustehen. Es fordert
den Anwalt besonders, wenn er einen grossen Ekel von der vermeintlichen Tat spiirt, diese
moralisch grundsatzlich verurteilt oder die 6ffentliche Vorverurteilung immens ist. Dem
kann er letztlich nur begegnen, indem er entweder das Mandat niederlegt oder von seinen
eigenen Gefiihlen und seinem Bediirfnis nach sozialer Zugehorigkeit zur Allgemeinheit
abstrahiert, um den Zugang zu den konkreten Interessen seines Klienten zu finden. Dabei
hat der Anwalt nicht ein Mann ohne Eigenschaften zu sein, sondern einen personlichen
Resonanzraum zu bieten. Dies ermoglicht dem Klienten im besten Fall seine Interessen
in, neben und nach dem Verfahren (ansatzweise) zu erkennen und formulieren. Denn
Klienteninteressen konnen weit komplexer sein, als «auf ein freisprechendes oder mog-
lichst mildes Urteil hinzuwirken» (BGE 106 Ia 105). Manchen Klienten ist die Wahrung
der personlichen Haltung wichtiger als ein mildes Urteil, fiir andere erscheint ein faires
Verfahren zentraler als das Resultat des Verfahrens und vielfach stehen verschiedene
Klienteninteressen auch in sich im Widerspruch zueinander und lassen sich zumindest
nicht gleichzeitig realisieren. Dem Anwalt obliegt es, sich eingehend mit dem Klienten
und seinen konkreten Anliegen auseinanderzusetzen und notigenfalls seine eigenen
Vorstellungen einer optimalen Interessensvertretung zuriickzustellen, wenn diese den
tatsdachlichen Interessen des Klienten widersprechen. Gerade das Vertrauen, die Ver-
teidigung engagiere sich effektiv fiir Beschuldigten- und nicht Anwaltsinteressen, ist
fiir viele Mandanten wichtiger als alles andere; davon hangt jede zielfiihrende, weitere

Verteidigungshandlung ab.

Die klassische Thematik einer konsequenten Interessenvertretung bei der Verteidigung

eines Schwerverbrechers zeigt sich in Miniatur bei simtlichen Vertretungen analog.
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Auch hier bietet die Wahrung fremder Interessen und nicht der eigenen zahlreiche
Stolpersteine. Bereits die Selbsterkenntnis der eigenen anwaltlichen Interessen und
die Abstraktion von diesen ist ein hoher Anspruch. Das derzeitige kulturelle Leitbild
sieht eine defizitdr-narzisstische unternehmerische Selbstoptimierung vor, die wenig
zu tun hat mit der Kultivierung eines ausgereiften und autonomen Selbst im Sinne
eines Individuationsprozesses und schon gar nichts mit der Transzendenz des Selbst
im Sinne der Mystik eines Meisters Eckhart oder des buddhistischen edlen achtfachen
Pfades. Das Erkennen und Zuriickstellen des eigenen Interesses und defizitir-narziss-
tischen Selbst stehen damit quer in der gesellschaftlichen Landschaft und weisen
beinahe schon eine subversive, spirituelle Dimension auf. Ein weiterer, ganz profaner
Stolperstein bildet die Wissensasymmetrie zwischen Anwalt und Klient. Der Anwalt
darf sich weder dazu verleiten lassen, den eigenen Klienten zu tibervorteilen, noch zu
glauben, dass er die fremden Interessen besser kennt als dieser selbst. Die Goldene
Regel, den anderen so zu behandeln, wie man selber behandelt werden mochte, mag
fir den Anwalt ein sinnvoller gedanklicher Ausgangspunkt sein. Sie reicht indessen
nicht aus. Méglicherweise méchte der Klient gerade eine andere Behandlung als der

Anwalt meint in dessen Situation erfahren zu mochten.

Doch selbst wenn es dem Anwalt geldnge, von den eigenen Interessen zu abstrahieren
und die effektiven Interessen des Klienten zu erkennen, bleibt fiir die meisten die
anwaltliche Berufsausiibung immer noch zumindest auch wirtschaftsbiirgerlicher
Broterwerb und nicht ausschliesslich staatsbiirgerliches Engagement; was zur Wah-
rung der Klienteninteressen in einem Spannungsverhaltnis steht: Sofern der Klient
gleichzeitig auch Zahlungsstelle ist, steht die wirtschaftliche Optimierung des Anwalts
in einer prinzipiell antagonistischen Anlage zum finanziellen Interesse des Klienten.
Wenn Dritte zahlen, wird die Sache wegen dem zusatzlich ins Spiel kommenden Dritt-
interesse auch nicht einfacher. Das Drittinteresse deckt sich vielfach weder mit den
Klienten- noch dem Anwaltsinteresse. Der Anwalt droht zum Diener zweier Herren zu
werden. Dies gilt unabhdngig davon, ob die Entschdadigung von Bekannten des Klienten,
Rechtsschutzversicherungen oder dem Staat ausgerichtet wird. Entweder droht die
anwaltliche Unabhangigkeit von explizit oder implizit vorgebrachten (6konomischen)
Drittinteressen beispielweise von zahlenden Bekannten oder Rechtsschutzversicherun-

gen unterlaufen zu werden; oder der anwaltliche Aktionsradius wird finanziell auf das
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«notwendige Minimum» begrenzt wie bei Pflichtverteidigungen und unentgeltlichen
Rechtsverbeistandungen. Akzentuiert wird dies bei der Vertretung gesellschaftlich
Marginalisierter wie Sozialhilfebeziehenden, Asylsuchenden oder Strafgefangenen,
die einen besonderen anwaltlichen Einsatz erfordern. Die staatliche Entschadigungs-
praxis ist hier vielfach derart diirftig bzw. wird vielfach sogar ganz verweigert, dass die
Anwaltsseelen als bourgeois einerseits und citoyen andererseits geradezu zwangslaufig
in Widerstreit geraten miissen: Gerade dort wo Grundrechte besonders gefdhrdet sind
und Betroffenen das Recht Rechte zu haben, fast abgesprochen wird, scheitert deren
Wahrnehmung an den finanziellen Ressourcen ganz besonders regelmdssig. Seiner
rechtsstaatlichen Relevanz zum Trotz, ldsst sich die Vertretung solcher fremden In-
teressen fast nicht anwaltsmarktformig organisieren. Der Anwalt in seiner Rolle als
Wirtschaftsbiirger gefédhrdet damit immer wieder seinen staatsbiirgerlichen Auftrag,
samtlichen Menschen unabhangig von deren Herkunft, sozialer Rolle und Finanzkraft,

den Zugang zum Recht zu verschaffen.

Am Ende bleibt ein Paradoxon zuriick: Die Abstraktion von eigenen Interessen und dem
eigenem Selbst ist fiir die Einldsung des anwaltlichen Kernethos zentral. Aber ohne
eigene Antriebskrafte und Kultivierung eines umfassend ausgereiften Selbst fehlte es an
dem noétigen personlichen Resonanzraum fir den eigenen Klienten; dieser wiederum
ist Voraussetzung, dass der Klient in der Auseinandersetzung mit einem Gegeniiber
seine Interessen evaluieren kann und die Verteidigung die ndtige Durchsetzungs-
kraft bei der Vertretung seiner Interessen gegen aussen erlangt. Der Anwalt bedarf
einer greifbaren, konturierten eigenen Persdnlichkeit bei idealtypisch gleichzeitiger
Abstraktion von bzw. zumindest Realisierung der unweigerlich vorhandenen person-
lichen Interessen. Zwischen den eigenen und fremden Interessen finden zwangsldufig
wechselseitige Beeinflussungen statt. Die Wahrung fremder Interessen heisst aber
weder, sich fremde Interessen zu eigen(en) zu machen, noch seine eigenen auf fremde
Interessen zu projizieren. Dem Anwalt obliegt es daher, sich immer wieder bewusst zu
machen, wo die eigenen bzw. die fremden Interessen enden, wo sie beginnen und wie

sie zusammenspielen.

Die Wahrung fremder Interessen, nicht der eigenen, stellt Anforderungen an den An-
walt, die sich nicht leicht umsetzen lassen und vielfach auch widerspriichlich sind. Und

diese Widerspriiche lassen sich zu einem grossen Teil letztlich gar nicht auflosen. Eine
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abschliessende Antwort, was dieser berufliche Kernethos bedeutet, scheitert bereits
daran, dass sich verschiedene fremde Interessen der unterschiedlichen Klienten nur
scheinbar gleichen. Dariiber hinaus verandern sich im Verlauf eines Anwaltslebens
auch die eigenen Interessen. Schliesslich stehen die eigenen und fremden Interessen in
jeder Konstellation aufs Neue in einem sich verandernden Wechsel- und Zusammen-
spiel. Hinter einem scheinbar sproden, rationalen Juristenberuf verbirgt sich damit bei
gewissenhafter Herangehensweise eine philosophische, fast schon spirituelle Praxis.
An jeder beruflichen Wegmarke stellt sich die Grundschwierigkeit immer wieder aufs

Neue: Der Anwalt wahrt fremde Interessen, nicht seine eigenen.
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Wem dienen die Standesregeln? Das fragte im Dezember 1981 «Volk + Recht» auf ihrer
Titelseite. Das Vorldufermagazin von «plddoyer» stellte diese Grundsatzfrage ab der
Seite 6 in folgenden Kontext: Dienen die anwaltlichen Berufsregeln dem Publikums-
schutz? Dienen sie also den Interessen der Klienten? Oder aber: Sichern sie ein moglichst
ungestortes Vorgehen der Strafjustiz ab? Und bezieht sich die Justiz bei der Auslegung
dervagen berufsrechtlichen Generalklauseln vor allem deshalb auf berufsethische Vor-

stellungen tiber die Advokatur, um ein konsequentes Verteidigungsethos zu limitieren?

Diese intensive Auseinandersetzung erfolgte Anfang der 8oer-Jahre aus aktuellem An-
lass: Bis weit in die 7oer-Jahre des 20. Jahrhunderts sah sich in der Schweiz das Gros der
Anwaltschaft in Strafsachen als «Diener des Rechts». Eintracht mit Beh6rden war wich-
tiger als eine pointierte Interessenvertretung der Beschuldigten. Eine junge Generation
von Strafverteidigern, insbesondere aus dem Umfeld des 1975 gegriindeten, politisch
links ausgerichteten Ziircher Anwaltskollektivs und der Demokratischen Juristinnen
und Juristen Schweiz, fing damals an, ihre Rolle anders zu sehen. Mit dem Risiko, zu
ungeliebten Dienern des Rechts zu werden, setzte sie sich konsequent fiir die fragilen
Beschuldigtenrechte ein. Und dieser Einsatz zog in der Folge auch aufsehenerregende
Verfahren vor den kantonalen Aufsichtskommissionen tiber die Rechtsanwélte nach
sich. Ein solcher Fall betraf Barbara Hug. Sie riet 1978 in der Broschiire «Strafunter-
suchung - was tun?» zur Aussageverweigerung und wurde von der Aufsichtsbehdrde
gebiisst. Das Bundesgericht bestétigte das Verdikt. Der Fall bietet Anlass zur Reflexion

tiber die Grenzen des Verteidigungsspielraums.

Die Erwdgungen des Bundesgerichts im Disziplinarverfahren gegen Barbara Hug sind
fir den Umgang mit der Strafverteidigung bis heute symptomatisch (P 1331/79 der
I1. 6ffentlich-rechtlichen Abteilung vom 6. Marz 1981, nicht publiziert). Die Ziircher
Verteidigerin wurde durch die anwaltliche Aufsichtsbehorde disziplinarisch mit einer

Busse bestraft, weil sie die Broschiire «Strafuntersuchung - was tun?» mitverfasst hat-

Erschienen pladoyer 4/2022, S. 26 ff.
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te. Diese Publikation wurde vom Ziircher Anwaltskollektiv herausgegeben. Es handelt
sich um eine Anleitung, wie sich Beschuldigte in einer Strafuntersuchung am besten
verhalten. Die Ziircher Aufsichtskommission erachtete einen solchen Leitfaden, der
sich konsequent an den Verteidigungsrechten orientiert, fiir eine Rechtsanwaltin als
ungebiihrlich. Vorgeworfen wurde ihr ein Verstoss gegen §7 des ziircherischen An-
waltsgesetzes. Dieser Paragraf verpflichtete die Rechtsanwalte, ihre Berufstatigkeit
gewissenhaft auszuiiben und sich durch ihr Verhalten in der Ausiibung des Berufs
und ihrem sonstigen Geschdftsgebaren der Achtung wiirdig zu zeigen, die ihr Beruf

erfordere, und sich aufdringlicher Empfehlung zu enthalten.

Der aufsichtsrechtliche Entscheid konnte damals nur mit staatsrechtlicher Beschwerde
ans Bundesgericht angefochten werden. Das Bundesgericht wies das vom Strafver-
teidigungspionier Bernhard Gehrig fiir Barbara Hug verfasste Rechtsmittel ab. Zur
Begriindung fiihrte es unter anderem aus, ein strafrechtlich Angeschuldigter sei zwar
berechtigt, die Aussagen zu verweigern, um sich nicht selbst belasten zu miissen. Dieses
Recht bedeute aber keineswegs, dass Liigen — nicht nur blosses «Leugnen», sondern
unwahre Behauptungen und Einwendungen - «ohne Nachteil» gestattet sei. In der
Broschiire fehle jeder Hinweis, dass der Richter hartndckiges Schweigen als Uneinsich-
tigkeit deuten und bei der Strafzumessung beriicksichtigen kénne. Auf die positiven
Folgen eines Gestandnisses werde in der Broschiire tiberhaupt nicht hingewiesen, was
eine einseitige Information und damit ein Verstoss gegen § 7 Absatz 1 des Ziircherischen
Anwaltsgesetzes sei. Die Beschwerdefithrerin verfehle im Ergebnis das selbst gesetzte
Ziel, «jedem die Moglichkeit zu geben, die Rechte, die er als Angeschuldigter hat, zu
kennen und wahrzunehmen», und vereitle das Ziel des Strafverfahrens, tiber Schuld
und Unschuld und gegebenenfalls tiber das Mass der Strafe zu befinden. Die Sanktion
entspreche daher einem offentlichen Interesse, das dem privaten Interesse der Be-

schwerdefiihrerin vorgehe.

Die Generalklausel, auf die sich die Busse abstiitzte, war offenkundig vage und wenig
konturiert. Das Ermessen der Justiz war damit sehr gross und letztlich vor allem von
paternalistischen, moralischen Vorstellungen tiber den Berufsstand der Advokatur ge-
pragt. Diese Vorstellungen werden auch bei der Bewertung der Form ihrer Information
fur das ratsuchende Publikum ersichtlich. Barbara Hug wurde demnach im Ergebnis

gebiisst, weil sie sich aufgrund ihrer Berufserfahrung und Berufsauffassung fiir eine
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nach ihrer Ansicht sinnvolle Wahrnehmung von Verteidigungsrechten einsetzte. Thre
Konsequenz beim Rat zur Aussageverweigerung ging der Strafjustiz deutlich zu weit.
Dieses pointierte individuelle Verteidigungsethos mit einer durchaus markanten ver-
teidigungsstrategischen Grundsatzpositionierung kollidierte mit den Vorstellungen der
Justiz tiber die anwaltliche Berufsethik. Bezeichnenderweise wurde dabei die Frage gar
nicht aufgeworfen, ob die Leser aus ihrer Beschuldigtensicht als ratsuchendes Publikum
die Broschiire allenfalls hilfreich fanden oder finden kénnten. Vielmehr wurde davon
ausgegangen, dass die Justiz wisse, wie eine Anwaltin ihre potenziellen Klienten sinn-

voll «objektiv» zu orientieren habe und was fiir diese gut sei.

Zwei unterschiedliche Auffassungen standen damit in einer Wechselwirkung. Auf der
einen Seite die Auslegung der Rechtsordnung durch die Justiz und vor allem deren
Moralvorstellungen tiber die Advokatur. Auf der anderen Seite die individuelle Ver-
teidigungsethik und die personliche Berufsauffassung. Am Ende fiihrte der Entscheid
der Aufsichtskommission dazu, dass das konkrete berufspolitische Engagement von

Barbara Hug mit einer Busse sanktioniert wurde.

Diese Busse war aber nicht die einzige Reaktion gegen das neue Verteidigungsver-
standnis, das sich konsequent fiir die Beschuldigten einsetzte. Die Berner Justiz entzog
zur gleichen Zeit den vier Ziircher Anwélten Gian Andrea Danuser, Bernard Rambert,
Edmund Schénenberger und Hans Zweifel im Nachgang zu einem Prozess gegen Mit-
glieder der Roten-Armee-Fraktion lebenslang das Patent. Nicht etwa, weil diese sich
schlecht fir ihre Klienten eingesetzt hdtten. Die Vorwiirfe waren anders: «Sie wurden
wegen ihrer «fragwiirdigen Gesinnung> und wegen ihres «unwiirdigen> Benehmens mit
dem Berufsverbot belegt — was eine tiber die Grenzen der Schweiz hinaus wohl ein-
zigartige Sanktion bildet», wie «Der Spiegel» am 7. Januar 1980 berichtete. Immerhin
erging es den vier Verteidigern vor Bundesgericht besser als Barbara Hug. Das hochste
Gericht hob das Urteil der kantonalen Behorde auf und stellte in BGE 106 Ia 100 zum
ersten Mal die Rolle der Verteidigung in Strafsachen als einseitige Verfechterin von
Parteiinteressen deutlich klar. Der Anwalt sei nicht staatliches Organ und auch nicht
<Gehilfe des Richters>, sondern Verfechter von Parteiinteressen und als solcher einseitig
fiir seinen jeweiligen Mandanten tétig. Das gelte insbesondere fiir den Strafverteidiger.
Ihm obliege es, dem staatlichen Strafanspruch entgegenzutreten und auf ein freispre-

chendes oder moglichst mildes Urteil hinzuwirken. Damit erfiille er die ihm als Mit-
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arbeiter der Rechtspflege zukommende Aufgabe. Die vier Verteidiger verdnderten mit
dem erwirkten Bundesgerichtsentscheid in einem zentralen Punkt die Rechtsordnung.
Denn mit dem Entscheid anerkannte die Justiz erstmals ein konsequentes, einseitiges

Verteidigungsverstdndnis in der Schweiz.

In Artikel 128 wurde diese Praxis spater in der eidgendssischen Strafprozessordnung
unmissverstandlich kodifiziert. Dieser Artikel verweist aber auch heute darauf, dass
der einseitige Einsatz fiir die Interessen der beschuldigten Person «in den Schranken

von Gesetz und Standesregeln» zu erfolgen habe.

Heute wird der Rat zur Aussageverweigerung, anders als Ende der 7oer-Jahre, einhellig
als unbedenklich eingestuft. Es besteht Konsens, dass dieser Rat in vielen Situationen
sinnvoll ist. Die Autoren der Rechtsauskunft Anwaltskollektiv, welche den Ratgeber «Straf-
untersuchung - was tun?» heute in sechster Auflage herausgeben, werden dafiir nicht
mehr gebiisst. demnachst in sechster Auflage herausgeben, werden kaum dafiir gebtisst
werden. Wie in den letzten vier Auflagen wird die Aussageverweigerung als mogliche
Verteidigungsstrategie vertreten sein. Von Auflage zu Auflage fanden neben den Risiken
auch zunehmend die Chancen einer mit der Verteidigung diskutierten Einlassung Raum.

Der Rat zum Gestandnis steht dabei allerdings weiterhin nicht im Vordergrund.

Die Grenzen der Verteidigung bleiben indes strittig. Wie vor 40 Jahren werden sie in der
Wechselwirkung von zwei Polen vermessen: Auf der einen Seite stehen die Vorstellungen
der Justiz Giber angemessenes Verteidigungshandeln und iiber die anwaltliche Berufs-
ethik, die bei der Auslegung dervagen berufsrechtlichen Generalklauseln herangezogen
werden. Auf der anderen Seite steht das individuelle Berufsethos und die Maximierung
der Klienteninteressen. Die damaligen Entscheide sind daher paradigmatisch und ver-
mogen den Blick auf heutige anwaltsrechtliche und anwaltsethische Fragen, namentlich

zu Grenzziehung bei der Verteidigungstatigkeit, nach wie vor zu scharfen.

Bereits die Grenzen der Verteidigung, welche sich aus der Strafprozessordnung selbst
ergeben, sind unklar und bediirfen der Auslegung. Das Gesetz beantwortet nicht klar,
ob beispielsweise die Verteidigung an psychiatrischen Explorationsgesprachen zugegen
sein darf - was bis heute verneint wird. Die Prozessordnung garantiert hingegen schein-
bar klar ein Recht zur Teilnahme an Einvernahmen von Mitbeschuldigten. Dieses Recht

wird am Ende dennoch ausgehohlt. Die Verteidigung wird demnach nach wie vor eher
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als Storfaktor und nicht als konstitutive Akteurin des Strafverfahrens angesehen. Und
die Frage, wo die strafbare Begiinstigung fiir Verteidigungstatigkeit beginnt, dirfte

schon manchem Praktiker den Schlaf geraubt haben.

Nahezu unverdndert prasentiert sich die Sachlage betreffend die Generalklausel in Ar-
tikel 12 litera a des Anwaltsgesetzes, wonach der Anwalt sorgfaltig und gewissenhaft zu
handeln habe. Wenig mit juristischer Auslegung, sondern eher mit freier Rechtsfindung
hat es zu tun, wenn Anwalten gestiitzt darauf in einer reichhaltigen Rechtsprechung
weitgehend untersagt wird, potenzielle Zeugen zu kontaktieren oder der Verteidigung
eine sogenannte limitierte Wahrheitspflicht auferlegt wird. Vollstandig tiberwunden
ist die Tendenz nicht, das Berufsrecht mittels einer die Verteidigung begrenzenden
Auffassung von anwaltlicher Berufsethik auszulegen. Die berufsrechtlichen General-
klauseln als Basis der Einschrankungen sind in all den Jahren nicht praziser geworden.
Sie werden weiterhin in einer nicht genau vorhersehbaren Art und Weise zur Limitierung
der Verteidigung herangezogen. Die Rechtsprechung verstosst wohl gegen das Gebot der
ausdriicklichen gesetzlichen Grundlage nach Artikel 36 der Bundesverfassung, stiirzt
jedenfalls aber die Verteidigung durch diese Rechtsunsicherheit heute wie damals in
ein latentes Dilemma. Der Berufsstand kennt die Grenzen des zuldssigen Handelns
nie genau: Tritt die Verteidigung offensiv auf; riskiert sie im Einzelfall berufs- oder gar
strafrechtliche Sanktionen. Ist sie dagegen zaghaft und schopft sie den Spielraum zur
einseitigen Interessenswahrung nicht aus, den sie bis strikt an die Grenzen des Legalen

zu wahren hat, droht sie gegen das Auftragsrecht zu verstossen.

Die Aufsichtskommissionen tiber die Rechtsanwalte bedienen sich bei der Auslegung
von vagen Generalklauseln im Berufsrecht offenbar bis heute eines Vorverstandnisses
Uber die anwaltliche Berufsethik. Daher wére eine Reflexion nicht nur des Berufsrechts
im engeren Sinne, sondern auch der anwaltlichen Berufsethik unabdingbar. Denn die
Berufsethik, bzw. genauer: die Vorstellung der Justiz tiber sie, pragen das Berufsrecht

noch immer entscheidend mit.

Die anwaltliche Berufsethik unterscheidet sich von der Berufsethik anderer Professionen.
Sie meint zwar wie jede Berufsethik zunachst zweierlei: zum einen die persénliche,
subjektive Berufsethik, zum anderen einen fiir alle Berufsleute geltenden Verhaltens-

kodex. Die Besonderheit der anwaltlichen Berufsethik liegt allerdings darin, dass sie
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sich in zahlreichen anspruchsvollen Spannungsfeldern bewegt: Die Advokatur ist pri-
vatwirtschaftlich organisiert, ihr kommt aber eine wichtige 6ffentliche Funktion zu:
Wirtschaftsbiirgerliche Optimierungsinteressen und staatsbiirgerliche Verantwortung
stehen in latenter Spannung. Die Advokatur miisste im biirgerlichen demokratischen
Rechts- und Sozialstaat allen Rechtsunterworfenen den Zugang zum Recht méglichst
gleichwertig gewahrleisten. Die Empirie zeigt immer wieder, dass Anspruch und Realitat

gerade fiir wenig Privilegierte ganz erheblich auseinanderklaffen.

Im Innenverhdltnis hat ein Anwalt zudem den Mandanten ein absolut loyaler Beistand
zu sein. Dieser Anspruch gilt gerade bei der Wahrnehmung der Verteidigung in der
Ausnahmesituation eines Strafverfahrens. Ohne gelebte Fiirsorge nehmen Verteidiger
weder die Betroffenen als Subjekt gebiihrend ernst, noch kénnen sie mit den Klienten
in der Beratung auf Augenhdhe eine Strategie fiir das Vorgehen im Verfahren festlegen.
Fiirsorge resultiert primdr aus einer inneren Haltung, die nicht oder nur sehr begrenzt
justiziabel ist. Im Ergebnis geht es daher bei der Advokatur als Berufsstand wie beim
einzelnen Individuum auch um ein kognitives und emotionales Ringen fiir ein gelebtes
Ethos, das sich zumindest an seinen Riandern exakten juristischen Konturen entzieht,

gleichzeitig aber von héchster staatsrechtlicher und politischer Relevanz ist.

Die Reflexion zur anwaltlichen Berufsethik wiirde sich deshalb in einer Zwischenzone
bewegen von Rechtsdogmatik, Rechtsphilosophie, Staatstheorie (respektive allgemei-
nem Staatsrecht), der politischen Philosophie, Wirtschaftsethik, aber auch und ganz
entscheidend von der Kultur eines helfenden und beratenden Berufs, die erst noch
im professionellen Selbstverstandnis zu etablieren ist. Das Terrain ware solid zu er-
griinden, damit die Berufsregeln iiberzeugend angewendet werden kdnnen. Weil eine
solche ernsthafte Vermessung aber kaum stattfindet und wohl noch ldnger auf sich
warten lasst, ist vorderhand von der gleichen Grundsatzfrage wie vor rund 4o Jahren

auszugehen: Wem dienen diese Standesregeln (in heutiger Terminologie: Berufsregeln)?

Bei der Beantwortung dieser Frage hat in den letzten 40 Jahren zweifellos eine gewisse
Gewichtsverschiebung von der Absicherung einer ungestorten Justiz hin zugunsten des
Publikumsinteresses stattgefunden. Sichtet man allerdings die dominierende Auslegung
des Anwaltsgesetzes, wird man weiterhin kaum den Eindruck gewinnen, der Einsatz fiir

den konsequenten Publikumsschutz oder konkrete Beschuldigtenanliegen dominiere
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iber Gebiihr. Denn aus einem solchen Blickwinkel betrachtet wire die Beurteilung
der Zuldssigkeit von Verteidigungshandeln recht einfach: Sollen das Berufsrecht und
die Berufsethik nicht die storungsfreien Ablaufe der Strafjustiz, sondern die Klienten
des Anwalts stiitzen, wiren etwa Verstosse gegen die Loyalitdt zum eigenen Mandan-
ten oder tibersetzte Rechnungsstellung sehr streng zu ahnden. Dagegen diirften vage
Generalklauseln nicht mehr als rechtliche Legitimation fiir die Einschrankung des
Verteidigungsspielraums herangezogen werden. Die Vermutung drangt sich deshalb
auf: Ware die Auslegung des Rechtsgebiets nicht mehr einer méglichst ungestorten
Justiz, sondern effektiv derjenigen des ratsuchenden Publikums verpflichtet, kime es
wohl nochmals zu einer Verdanderung der verteidigungsrechtlichen Gravitationskrafte

wie vor rund 4o Jahren.

Um damit zum Ausgangspunkt zuriickzukehren: Der Entscheid 106 Ia 100 hat zweifellos
etwas von einem justizhistorischen Drama mit personlichem und berufspolitischem
Happy-End: Vier Anwalte setzen sich konsequent im Einzelfall aufgrund ihrer politischen
Uberzeugung fiir gesellschaftliche Feindbilder ein, riskieren damit sogar ihre berufliche
Zulassung, gewinnen den Prozess gegen den drohenden Patententzug und verdndern
dadurch en passant das Koordinatensystem der Strafverteidigung. Die Sanktionierung
von Barbara Hug scheint dagegen als eine Art unfreiwillig humoristische Anekdote. Bei
Lichte betrachtet ist der Fall aber ebenfalls keine Kleinigkeit: Denn auch Barbara Hug
riskierte mit ihrem Engagement ihre personliche Haut. Nicht wegen der 600 Franken
Busse. Sondern weil sie sich tiber den Einzelfall hinaus eindeutig rechtspolitisch mit
einer pointierten Information des Publikums positionierte. Damit machte sie beispiels-
weise einen personlichen Rollen- und Seitenwechsel in die Strafjustiz mit Anfang 30
definitivunmaglich. Aus einer verteidigungsethischen Haltung nahm sie dezidiert das
Risiko auf'sich, eine damals geltende Norm zu tiberschreiten. Mit dieser Berufsauffas-
sung wollte sie — in ihrer eigenen, geradezu liebevollen Formulierung - der Institution

Strafjustiz einen Schubs geben.!

Einer so verstandenen Verteidigung geht es damals wie heute nicht um die bloss formale
Absicherung des Rechtsstaates, somit einem Anliegen, das alle professionellen Akteure

in Strafverfahren teilen sollten. Was sich alle unabldssig und wechselseitig an beruf-

! Bruno Glaus/Karl Liiénd, Laufer, Kénig, Mietmaul, Ziirich 2005, S. 89.
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lichen Fortbildungen als gemeinsame Zielsetzung versichern. Eine so verstandene Ver-
teidigung geht tiber den Einsatz fiir die lediglich formale Absicherung des Rechtsstaats
im Sinne einer korrekten Gesetzesanwendung hinaus. Sie ist nicht ausschliesslich eine
austauschbare berufliche Rolle, sondern vielmehr - in den Worten von Max Alsberg,
dem bekanntesten Verteidiger der Weimarer Republik - auch und gerade eine ethische
Mission: Im Einzelfall ausschliesslich fiir die Interessen der konkreten beschuldigten
Person, in rechtsdogmatischen Debatten fiir eine Straflimitierungs- statt Strafverfol-
gungsdogmatik, in rechtspolitischen Auseinandersetzungen fiir die Begrenzung staat-
lichen Strafens und Kontrollierens, insgesamt auf jedem Feld fiir die fragilen Grund- und
Verteidigungsrechte der Rechtsunterworfenen. Wie diese Mission umzusetzen ist, hat
Barbara Hug ebenfalls pointiert formuliert: «Ob iberales> oder repressives Strafrecht:

Fiir die Verteidigung gibt es kein moralisches Tabu.»?

?  Barbara Hug, Verteidigung und Moral, in Hans Baumgartner/René Schuhmacher (Hrsg.),

Ungeliebte Diener des Rechts, Ziirich 1999, S. 63.
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16. VERTEIDIGUNG ALS UNEINGELOSTES VERSPRECHEN?*

I. STRAFPROZESSUALE WAHRHEITSSUCHE

a) Grundanlage des schweizerischen Strafprozesses

Der schweizerische Strafprozess ist in seiner grundsatzlichen Zielsetzung der histo-
rischen - beziehungsweise in der Fachsprache der sogenannt materiellen - Wahrheit
verpflichtet. Materielle Wahrheit blieb im Entstehungsprozess der eidgendssischen
Strafprozessordnung eine unhinterfragte Bezugsgrosse. Auch mittels anderer Aus-
legungselemente kommt man zu keinem anderen Resultat. Diese grundlegende straf-
prozessuale Verpflichtung darf allerdings nicht dahingehend missverstanden werden,
dass eine Rekonstruktion der materiellen Wahrheit effektiv eingelst werden kénne und
um jeden Preis zu erfolgen habe. Viel mehr wird jede strafprozessuale Wahrheitssuche
definitionsgemadss durch prozessuale Normen konstituiert, kanalisiert und limitiert:
Ohne das strukturierende Verfahrensrecht gibt es keinen rechtsstaatlichen Strafpro-
zess. Und vor Durchfithrung des Strafverfahrens existiert aus einer strafrechtlichen

Perspektive keine vorbestehende Wahrheit; sie wird durch das Verfahren erst festgelegt.

Uberdies erfolgt diese Wahrheitssuche ohnehin nicht einem freien historischen For-
schungsvorhaben gleich, sondern zielgerichtet aufgrund eines Tatverdachts mit Blick auf
die potentielle Erflillung von materiellrechtlich definierten Straftatbestanden. Faktische
Einfliisse wie das Interesse der Beteiligten am Verfahrensausgang, Verzerrungen durch
die einseitige staatsanwaltschaftliche Belastungsperspektive oder kognitive Tiuschungen
vor Gericht pragen zudem die strafprozessuale Wahrheitssuche grundlegend. Wenn es
auch keine Legaldefinition gibt, so definiert das Strafprozessrecht seine Wahrheit nicht
nur wegen dieser Rahmenbedingungen, sondern ganz grundsatzlich letztlich autonom.

Esrezipiert dabei die philosophische, erkenntnis- oder wissenschaftstheoretische Wahr-

Erschienen in Jusletter 16. Oktober 2023. Der Essay entspricht weitgehend dem Résumé der
Dissertation des Verfassers «Die Funktion der Verteidigung bei der strafprozessualen Wahr-
heitssuche», Basel 2023.
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heitsdiskussion nicht zwangslaufig. Will man die strafprozessuale Wahrheitssuche
dennoch in die philosophische Auseinandersetzung einordnen, so diirfte sie wohl, wenn

iberhaupt, pragmatischen Wahrheitstheorien zuordnungsbar sein.

b) Verteidigung als konstitutive Akteurin der strafprozessualen
Wahrheitssuche

Diese strafprozessuale Wahrheitssuche muss allerdings stets den verfassungsmadssigen
Rechten standhalten und darf die beschuldigte Person nicht zum Verfahrensobjekt de-
gradieren. Sie muss fair sein sowie Verfahrensgarantien und Grundrechte respektieren.
Der Verteidigung obliegt es, aufgrund der volker- und verfassungsrechtlich sowie in
den Grundsatzen der Strafprozessordnung garantierten Stellung, hierfiir die Vertei-
digungsrechte ihrer Klientschaft sicherzustellen. Sie hat ihren durch die gesetzlichen
Regelungen eroffneten Spielraum bis strikt an die Grenzen des rechtlich Zuldssigen
konsequent zu nutzen. Die Verteidigung ist damit und dadurch konstitutive Akteurin
und nicht Hindernis der strafprozessualen Wahrheitssuche. Simtliche Rechte und
Pflichten der Verteidigung sowie ihr konkretes Vorgehen haben sich im Detail an dieser

Funktion zu messen.

Aufgrund dieser Vorgabe hat die Verteidigung mit ihrer Klientin zur Sicherstellung
von deren Subjektstellung und Entlastungsperspektive als partnerschaftliches Gegen-
iber zu interagieren. Nur auf diese Weise kann sie ihre Funktion, der beschuldigten
Person beim Gebrauch ihrer Verteidigungsrechte effektiv behilflich zu sein, erfillen.
Im Innenverhéltnis ist dabei Fiirsorge fiir die beschuldigte Person, zur Entstehung
eines Vertrauensverhaltnisses als Grundlage jeder Verteidigungsarbeit, zentral. Denn
nur so kann die Vermittlung des notigen Wissens und die Begleitung in der Beratung
sichergestellt und gemeinsam eine zielfiihrende Strategie festgelegt werden. Auf dieser
intern geklarten Basis obliegt es der Verteidigung im Aussenverhdltnis, das Verfahren
zu kontrollieren und daran entlastend mitzuwirken. Dabei ist neben soliden Rechts-
kenntnissen ein gutes strategisches und psychosoziales Verteidigungshandwerk, das
indessen bislang im schweizerischen Schrifttum wenig konturiert ist, unerlasslich. Denn
unterschreitet die Verteidigung ihren beruflichen state of the art, erweist sich aufgrund
ihrer konstitutiven strafprozessualen Funktion das Verfahren als rechtlich mangelhaft.

In der Konsequenz sind deshalb in Féllen notwendiger Verteidigung sdmtliche Verfah-
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rensschritte ohne ausreichende Verteidigung unverwertbar. Wie die Mindeststandards

exakt auszusehen haben, bleibt allerdings noch grundlegend zu vermessen.

IL. FEHLVORSTELLUNG UBER DIE VERTEIDIGUNG ALS
HINDERNIS DER STRAFPROZESSUALEN
WAHRHEITSSUCHE UND DEREN FOLGEN

Véllig zu Recht pragte Max Alsberg, der bekannteste Verteidiger der Weimarer Republik,
vor rund hundert Jahren daher ein viel zitiertes, inhaltlich nach wie vor giiltiges Bonmot;
«Den hochgemuten, voreiligen Griff nach der Wahrheit hemmen will der Kritizismus des
Strafverteidigers!»! Ob allerdings die Verteidigung diese Funktion als unentbehrlicher
Bestandteil einer strafprozessualen Wahrheitssuche effektiv einlosen kann, hangt zum
einen von den gesetzlichen Rahmenbedingungen des Strafprozesses ab, zum anderen vor
allem auch von deren praktischen Umsetzung. Die Praxis in rechtspolitischen Debatten
und rechtsdogmatischen Diskursen tendiert offenkundig dazu, diese Rolle der Verteidi-
gung zu marginalisieren und ihren Aktionsradius einzuschranken. Implizit dominiert
dabei die unzutreffende Vorstellung, die Verteidigung torpediere die Rekonstruktion
der materiellen Wahrheit und sei nicht zwingender Bestandteil, sondern ein Hindernis
der strafprozessualen Wahrheitssuche. Diese wirkungsvolle, aber falsche Vorstellung

lasst sich an folgenden, ldngst nicht abschliessenden Beispielen festmachen.

Im Entstehungsprozess der eidgendssischen Strafprozessordnung wurde auf diese Art
und Weise rechtspolitisch wider den Anwalt der ersten Stunde argumentiert. Zwar
wurde das Institut am Ende eingefiihrt. Die Einfithrung diirfte aber vor allem durch die
internationale Entwicklung aufgrund der Rechtsprechung des Europdischen Gerichts-
hofs fiir Menschenrechte begiinstigt worden sein. Dennoch ist das Institut als grund-
satzliches Recht nun immerhin verbindlich verbrieft. Die Praxis hat allerdings gezeigt,
dass von dem Recht oftmals kein Gebrauch gemacht wird, beziehungsweise ausserhalb
der Konstellationen notwendiger Verteidigung wesentlich von sozio6konomischen
Ressourcen abhdngt, ob ein Anwalt mandatiert wird. Die konsequente Umsetzung des

Rechts auf den Anwalt den ersten Stunden ist zentral. Denn davon hédngt ab, ob bei

! Max Alsberg, Die Philosophie der Verteidigung (1930), erneut abgedruckt, in: Jirgen Taschke
(Hrsg.), Max Alsberg, 2. Aufl,, Baden-Baden 2013, S. 554.

83



16. Verteidigung als uneingeldstes Versprechen?

dem pragenden Untersuchungsbeginn die beschuldigte Person eine Hilfestellung zum
wirkungsvollen Gebrauch ihrer Verteidigungsrechte erhdlt. Und exakt dadurch leistet
die Verteidigung ihren Beitrag zur strafprozessualen Wahrheitssuche. In der Realitat
wird das gewdhrleiste Recht nun nicht konsequent verwirklicht, weil beschuldigte
Personen regelmadssig auf das Recht eines Anwalts der ersten Stunde und damit auf

Hilfeleistung beim Gebrauch ihrer Verteidigungsrechte verzichten.

Auch das gesetzliche gewdhrte Recht der Verteidigung auf durchgehende Teilnahme
an Einvernahmen von mitbeschuldigten Personen wurde durch die bundesgerichtliche
Rechtsprechung wider die gesetzliche Anlage mit einer rechtsdogmatisch fragwiirdigen
Argumentation markant zuriickgedriangt. Parallel wurde von Seiten der Strafverfol-
gungsbehorden wenige Jahre nach Inkrafttreten der neuen eidgendssischen Strafpro-
zessordnung rechtspolitisch auf eine gesetzgeberische Revision gedrangt, um dieses
Teilnahmerecht weiter einzuschranken. Im Ergebnis wurde das Gesetz, in Anbetracht
des Diskussionsverlaufs etwas tiberraschend, nicht abgedndert, weil sich National- und
Stdnderat nicht tiber die Ausgestaltung einer Revision einigen konnten. Insgesamt bleibt
aber die Méoglichkeit bei der ersten Einvernahme eines Mitbeschuldigten, wirkungsvoll
von Verteidigungsrechten Gebrauch zu machen, durch die derzeitige Gesetzesauslegung

markant beschnitten.

Der Verteidigung ist nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung iiberdies unter-
sagt, an psychiatrischen Explorationsgesprachen bei der Begutachtung der eigenen
Mandantin teilzunehmen. Die Starkung der Subjektstellung der beschuldigten Person,
die kontradiktorische Verfahrensanlage und die Kontrollmdglichkeiten werden so ent-
kernt. Die wirkungsvolle Hilfeleistung fiir die beschuldigte Person beim Gebrauch der
Verteidigungsrechte, namentlich auch das Recht die Aussage in Explorationsgesprachen
zu verweigern oder bei einer unkorrekten Befragung durch den Sachverstindigen sur
place einzugreifen, wird damit markant erschwert. Auch die aktive Mitwirkung an der
Entlastungsperspektive und der Aktionsradius der Verteidigung werden dadurch stark

eingeschrankt.

Schwierigkeiten bereitet zudem, dass die Verteidigungsspielrdume ganz grundsatzlich zu
einem erheblichen Teil nicht geklart sind. Die Grenzen als solche sind letztlich unklar.

Der Auftrag, die Rechte der beschuldigten Person bis an die Grenzen des Zuldssigen zu
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wahren, erweist sich daher als nicht beziehungsweise nur sehr begrenzt und teilweise
mit erheblichen personlichen Risiken einldsbar. Namentlich werden gestiitzt auf die
vage, anwalts- und nicht strafprozessrechtliche Generalklausel nach Art. 12 lit. a. BGFA,
wonach Anwéltinnen und Anwalte ihren Beruf sorgféltig und gewissenhaft auszuiiben
haben, von der Rechtsprechung trotz Kritik im Schrifttum weitere Restriktionen ab-
gestiitzt. Der Verteidigung wird beispielsweise eine sogenannte limitierte Wahrheits-
pflicht auferlegt, die indessen nicht eindeutig konturiert ist. Zu nennen sind weiter die
markante Einschrdnkung, Zeugen vor deren offiziellen Vernehmung zu kontaktieren.
Die Verteidigung kann daher fiir einen allfélligen Beweisantrag nicht, oder nur mit er-
heblichen Risiken, vorgdngig priifen, ob ein Zeuge offeriert werden soll oder ob diese

Beweisofferte sich fiir ihre Klientschaft dysfunktional auswirken konnte.

Das Beweisantragsrecht der Verteidigung ist schliesslich aus strukturellen Griinden
nicht bestandfest: Ein Antrag, der im staatsanwaltschaftlich geleiteten Vorverfahren oder
gerichtlichen Hauptverfahren abgelehnt wurde, kann in den meisten Konstellationen
erst mit dem Sachurteil durch das Gericht einem Rechtsmittel zugefiithrt werden. Die
Rechtsprechung lasst iiberdies die Abweisung von Beweisantrigen tiber eine antizipierte
Beweiswiirdigung weitgehend zu. Letztlich wird der Verteidigung damit verwehrt, ihre
entlastende Rolle als Akteurin der strafprozessualen Wahrheitssuche mittels des Ge-

brauchs eines zentralen Verteidigungsrechts konsequent wahrzunehmen.

I11. DIVERSE STRAFPROZESSUALE WAHRHEITEN IN
ABHANGIGKEIT VON DER JEWEILIGEN VERFAHRENS-
ART UND DEREN FOLGEN FUR DIE VERTEIDIGUNG

Die strafprozessuale Realitdt marginalisiert indessen den vorgesehenen Beitrag der
Verteidigung zur Absicherung von Verteidigungsrechten und damit ihren zwingen-
den Beitrag bei der strafprozessualen Wahrheitssuche bereits in der Verfahrensanlage
mit einem letztlich inkohdrenten Wahrheitsbegriff. Denn der Wahrheitsbegriff der
schweizerischen Strafprozessordnung wurde im Gesetzgebungsprozess nicht konsistent
vermessen, was sich erheblich auf den wirkungsvollen Gebrauch von Verteidigungs-

rechten auswirkt. In der Praxis verstarkte sich diese gesetzlich angelegte Entwicklung
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noch zusatzlich. Bei ndherer Betrachtung liegt ndmlich der Strafprozessordnung keine

einheitliche Wahrheitssuche fiir saimtliche Verfahrensarten zugrunde.

Das herkdmmliche Strafverfahren mit staatsanwaltschaftlich geleiteten Vorverfahren
und gerichtlichen Hauptverfahren ist grundsétzlich auf eine kontradiktorische Wahr-
heitssuche angelegt. Aufgrund der oben erwdahnten Einschrankungen bei Einzelfragen
wird die Mdglichkeit der Verteidigung, kontrollierend und entlastend mitzuwirken,
im Ergebnis aber zuriickgedrangt. Die Verteidigung ist damit im Ergebnis tendenziell
lediglich nachtragliche Kontrolleurin einer bereits erfolgten Beweisaufnahme und nicht

mitwirkende Akteurin daran.

Diese Tendenz akzentuiert sich, wenn eine psychiatrische Expertise mit Blick auf die
Schuldfdhigkeit oder eine Massnahme in Auftrag gegeben wird. Zum einen besteht die
Tendenz der Strafjustiz, die Schlussfolgerungen solcher Gutachten zu ibernehmen, da
eine fachliche Kontrolle schwierig ist. Zum anderen ist es der Verteidigung wie erwahnt
verwehrt, die Genese dieser Expertise zu kontrollieren, da sie an Explorationsgesprdachen
nicht teilnehmen kann und diese nicht audiovisuell aufgezeichnet werden. Im Ergeb-
nis kommt daher der normativ gepragten Fachmeinung eines Sachverstdandigen ein oft
geradezu determinierendes Gewicht zu. In einer rechtsrealistischen Betrachtung hat
sich deshalb bei Strafverfahren betreffend Massnahmen nach Art. 56 ff. StGB eine Art
Substrafverfahren innerhalb des herkdmmlichen Strafverfahrens etabliert, das wenig
mit herkémmlichen kontradiktorischen Vorgaben zu tun hat. Die Mdglichkeit zum
wirkungsvollen Gebrauch von Verteidigungsrechten und deren Absicherung durch die
Verteidigung, damit auch zur Entlastung und zum Einbringen anderer Gesichtspunkte

wird, in dieser Verfahrensart markant beschrankt.

Bei Lichte betrachtet ist das Strafverfahren mit einem durch die Staatsanwaltschaft
geleiteten Vorverfahren und gerichtlichen Hauptverfahren, also der vermeintliche
Regelfall, statistisch eine Ausnahme. Die weitaus grosste Anzahl der Falle werden mit
Strafbefehl erledigt: Die untersuchende Staatsanwaltschaft schliesst diese Verfahren
faktisch 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 verteidigt. Ob sie die ihr faktisch delegierte Riigepflicht effektiv wahr-
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nehmen kénnen, hdngt wesentlich von ihren sozio6konomischen Lebensumstidnden ab.
Die volker- und verfassungsrechtlich 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 realisiert. Die professionelle, gesetzlich verankerte Verteidigung als Absicherung
zum Gebrauch von Verteidigungsrechten bleibt damit fiir die statistisch grosste Anzahl

der beschuldigten Personen ohne rechtstatsachliche Umsetzung.

Auch in abgekiirzten Verfahren, einem weiteren gesetzlich angelegten besonderen
Strafverfahren, wird die kontradiktorische gerichtliche Verfahrensanlage entkernt. Das
Gericht genehmigt hier lediglich einen Urteilsvorschlag, den Staatsanwaltschaft und
Verteidigung ausgehandelt haben und der die Anerkennung des Sachverhalts durch
die beschuldigte Person und die Akzeptanz allfélliger Privatklagerschaften voraus-
setzt; hier spielen wiederum oft soziodkonomische Méglichkeit fiir die Verhandlung
mit der Privatklagerschaft eine sehr entscheidende Rolle. Immerhin ist der Antrag auf
Durchfithrung dieses Verfahrens von der beschuldigten Person und ihrer Verteidigung
zu stellen. Mit dem Antrag auf ein abgekiirztes Verfahren gibt die beschuldigte Person

allerdings einen grossen Teil ihrer Verteidigungsrechte Preis.

Wird ein solch kurzer Prozess - sei es im Strafbefehlsverfahren oder abgekiirzten
Verfahren - durchgefiihrt, so ist die Abklarungstiefe bei der strafprozessualen Wahr-
heitssuche in der Praxis vermindert. Zudem werden herkémmliche strafprozessuale
Verfahrensanlagen, namentlich die zentrale Rolle des Gerichts bei einer fundierten
Fallpriifung, aufgegeben. Zwar haben die beschuldigte Person und ihre (allfallige) Ver-
teidigung stets die Moglichkeit, auf einem ordentlichen Verfahren mit einem an das
Vorverfahren anschliessenden Hauptverfahren zu insistieren, einen kurzen Prozess
abzulehnen und damit auf den Gebrauch von Verteidigungsrechten zu beharren. Dabei
bedarf es allerdings der Gliterabwdgungen von beschuldigter Person und Verteidigung,
ob sich die damit verbundenen Risiken und Kosten fiir die beschuldigte Person lohnen,
was wiederum auch von ihrer sozio6konomischen Ausgangslage abhdngt. Das Ergebnis
kann in abgekiirzten Verfahren jedenfalls besser ausfallen und ist zudem vor einem
Gerichtsverfahren bekannt. Die Versuchung ist deshalb gross, auf ein ordentliches
Verfahren mit allen Risiken und damit auch auf Verteidigungsrechte zu verzichten,

zumal auch im ordentlichen Verfahren die Verteidigungsrechte marginalisiert werden.
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Die Rolle der Strafverteidigung verlagert sich damit zu einem betrachtlichen Teil: Sie
entwickelt sich weg von der volker- und verfassungsrechtlich vorgegebenen Akteurin
bei einer kontradiktorischen strafprozessualen Wahrheitssuche hin zu einem Coaching
der beschuldigten Person fiir ein Risikomanagement im Strafverfahren und zu Aus-

handlungsprozessen mit der Staatsanwaltschaft.

Insgesamt tendiert die eine Strafprozessordnung dazu, in mehrere Substrafverfahren
zu zerfallen. Diese gehorchen je unterschiedlichen Regeln beziiglich der strafprozes-
sualen Wahrheitssuche, namentlich in der Abklarungstiefe und Entscheidfindung. Das
Ermessen der fallfithrenden Staatsanwaltschaft, ob ein Strafbefehlsverfahren oder — auf
Antrag der beschuldigten Person - ein abgekiirztes Verfahren durchgefithrt wird, aber
auch ob im Vorverfahren vor Anklageerhebung einem Beweisantrag der Verteidigung
stattgegeben, einer Indizienspur nachgegangen, eine Zwangsmassnahme beantragt
oder etwa eine wirkungsmadchtige psychiatrische Expertise in Auftrag gegeben wird,
ist in zahlreichen Konstellationen erheblich. Die zustandige Staatsanwaltschaft pragt
den Verfahrensverlauf vielfach sehr entscheidend nach ihrem Gutdiinken. Das weckt
mit Blick auf eine rechtsgleiche Behandlung Bedenken. Die Méglichkeiten der Vertei-
digung, sich hier effektiv fiir die beschuldigte Person gegen das staatsanwaltschaftliche

Ermessen zur Wehr zu setzen, sind daher stark limitiert.

Die aktuelle strafprozessuale Realitat hat somit die Wahrheitssuche von den Gerichten hin
zu Staatsanwaltschaften und in Strafverfahren betreffend Massnahmen nach Art. 56 ff.
StGB zu psychiatrischen Expertisen verlagert. Beiden kommt ein erhebliches, wenig
limitiertes Ermessen zu. Damit wurde das kontradiktorische Verfahren weitgehend
entkernt, zumal die Strafbefehlsverfahren meist ohne Verteidigung erledigt werden.
Die strafprozessuale Realitdt marginalisiert dadurch den vorgesehenen Beitrag der
Verteidigung zur Absicherung von Verteidigungsrechten und damit ihren zwingenden

Beitrag bei der strafprozessualen Wahrheitssuche.

Die Zuordnung der derzeitigen strafprozessualen Realitdt zu einer gangigen Typologie
wie beispielsweise dem reformierten Inquisitionsprozess erweist sich deshalb als ver-
kiirzt. Das schweizerische Strafprozessrecht ist im Ergebnis eine wenig konsistente
Mischform aus verschiedenen Einfliissen. Der Strafprozessrechtswissenschaft obliegt

es, sich diesen Grundsatzfragen anzunehmen. Ohne deren Klarung bekommt die Ge-
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setzgebung wie die Rechtsanwendung letztlich etwas Zufélliges und von situativen
Opportunitaten Gepragtes. Im heutigen rechtspolitischen Umfeld drohen besonders

die Verteidigung und Verteidigungsrechte entkernt zu werden.

IV. RESUME

Die Beurteilung der realen Verteidigungssituation erweist sich insgesamt als ambiva-
lent: Zwar ist auf einer grundsdtzlichen, normativen Ebene die Verteidigung in ihrer
Funktion als zwingende Akteurin einer rechtsstaatlichen Wahrheitssuche durchaus
festgeschrieben. Das Strafrechtprozessrecht institutionalisiert auf dieser Ebene die
Verteidigung zur Absicherung des Gebrauchs von Verteidigungsrechten als eine Gegen-
macht. Das Strafprozessrecht anerkennt damit Verteidigungsrechte, die Subjektstellung
und Entlastungsperspektive der beschuldigen Person, mithin eine kontradiktorische
Herangehensweise bei seiner Wahrheitssuche jedenfalls als Grundsatz. Die Praxis
neigt allerdings in sich stetig verandernder Auspragung weiterhin zur Marginalisierung
effektiver Verteidigung und Verteidigungsrechte. Diese Tendenz akzentuiert sich fiir
beschuldigte Personen mit abnehmenden sozio6konomischen Ressourcen markant.
Die grundsatzlich normativ garantierten Verteidigungsrechte und Verteidigung bleiben
damit ein Stiick weit ein uneingeldstes Versprechen. Das gelebte Strafverfahren tendiert

demnach dazu, mehr Mittel als Mass von Macht zu sein.?

2 In Umkehr des Bonmots von Hermann Klenner, Historisierende Rechtsphilosophie, Freiburg
2009, S. 112, das Recht als Mittel und Mass von Macht definiert.
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17. RECHTSTATSACHLICHE DISKRIMINIERUNGS-
FORSCHUNG - EIN DENKANSTOSS’

I. EINLEITUNG

Aufgrund des Strafverfahrens gegen Mohamed Wa Baile wurde in der Schweiz erstmals
das Phdanomen des Racial Profiling breit diskutiert. Wa Baile hatte sich im Februar 2015
im Rahmen einer polizeilichen Personenkontrolle am Ziircher Hauptbahnhof geweigert,
sich auszuweisen, weil er die Kontrolle als rassistisch empfunden hatte. Er wurde in der
Folge mit einem Strafbefehl wegen Nichtbefolgens polizeilicher Anordnungen verurteilt.
Sodann erhob er gegen den Strafbefehl Einsprache und reichte schlussendlich nach Er-
schopfung des innerstaatlichen Instanzenzugs Beschwerde am Europdischen Gerichtshof
fir Menschenrechte ein. Erst vor dieser internationalen Institution wurde sechs Jahre
nach der Erstpublikation dieses Essays und neun Jahre nach dem Vorfall entschieden,
dass die Schweiz gegen das Diskriminierungsverbot verstossen hat. Dieser Einzelfall
bringt die Grundproblematik zum Vorschein, dass formal rechtsgleiches Strafrecht in

einer tatsachlichen Betrachtung ungleich und diskriminierend angewandt werden kann.!

Noch nicht zentraler Teil der Debatte scheint in der breiten Offentlichkeit, aber auch in
den hiesigen Rechts- wie Sozialwissenschaften zu sein, ob bereits bei der Gesetzgebung,

und nichterst in der Rechtsanwendung, systematisch Diskriminierungen angelegt sind.?

Erschienen in Jusletter 19. Februar 2018. Der Essay entspricht einem Kurzreferat, welches ich
an der Tagung Wozu und wie interdisziplindre Diskriminierungsforschung in der Schweiz? vom
3. November 2017 des Schweizer Netzwerk fiir Diskriminierungsforschung gehalten habe.

! Zum Ganzen humanrights.ch. Rassistisches Profiling: Gerichtsfall mit Prazedenzcharakter
(https://humanrights.ch/de/menschenrechte-schweiz/inneres/strafen/polizei/rassistisches-
profiling-gerichtsverhandlung-praezendenzcharakter, alle Online-Quellen zuletzt besucht am
30. Januar 2024), mit zahlreichen Verweisen; weiterfithrend Christopher Young, Rassismus vor
Gericht, in Jusletter 18. September 2017; Tarek Naguib/Tino Pliimecke/Christopher Young, Al-
ternative Report on Racial Profiling practices of the Swiss Police and Border Guard authorities,
in Jusletter 18. September 2017: Tarek Naguib, «Racial Profiling» - Definitionen und Einord-
nung, in Jusletter 18. September 2017.

2 Auch das lesenswerte schweizerische Pionierwerk zum Diskriminierungsrecht von Tarek
Naguib/Kurt Parli/Eylem Copur/Melanie Studer, Diskriminierungsrecht, Bern 2014, enthalt
keinerlei explizite Ausfithrungen dazu.
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Wahrend hierzulande zahlreiche Jurist_innen, Sozialwissenschaftler_innen und Biir-
ger_innen nach wie vor tendenziell davon ausgehen. Strafrecht sanktioniere durch-
gehend rechtsgleich vergangenes abweichendes Verhalten, ziehen diese Auffassung
im angelsdchsischen Raum kritische Kriminolog_innen, Rechtssoziolog_innen und
Rechtsphilosoph_innen in Zweifel. Nach ihrer Ansicht finde nicht nur ein Aus-, son-
dern auch ein Umbau des Strafrechts statt. Dabei komme dem Strafrecht immer mehr
auch die Funktion zu, praventiv zu kontrollieren und es richte sich zunehmend gegen

(6konomisch) Unterprivilegierte und gesellschaftliche Randgruppen.?

Ich bin in einem langeren Aufsatz bereits der Frage nachgegangen, ob sich diese Tendenz
auch in der Schweiz festmachen ldsst.* Dabei liess sich insbesondere aufzeigen, wie in jin-
gerer Vergangenheit unter Wahrung der formalen Rechtsgleichheit gesetzliche Losungen
von betrachtlicher Tragweite getroffen wurden, die sich vor allem gegeniiber konomisch
Unterprivilegierten, Bildungsfernen und Migrant_innen ungleich nachteilig auswirken
und damit diese diskriminieren. Es wurde in diesem Essay weiter der Versuch unternom-
men, diese Entwicklung in eine sich verdndernde politische Landschaft einzuordnen. Der
Beitrag wurde von mir als einem praktizierenden Strafverteidiger verfasst und verarbeitet
neben rechtsdogmatischer, vor allem auch rechtssoziologische, kriminologische und

rechtsphilosophische Literatur; er ist methodisch von den Critical Legal Studies inspiriert.®

Diesem Pfad soll vorliegend nochmals gefolgt werden. Nach einem Problemaufriss, der
auf dem erwahnten fritheren Aufsatz basiert, mochte ich auch und gerade aufzeigen,
warum sich eine rechtstatsdchliche Analyse der Wirkung und Funktion des gegen-
wartigen Strafrechts nicht monodisziplinar realisieren ldsst. Die Hoffnung ist, einen
Denkanstoss zu geben, um den derzeit vernachldssigten rechtstatsachlichen Diskurs

zu Diskriminierung im und durchs Recht zu befeuern.

3 Vgl dazu etwa: Lolc Wacquant, Elend hinter Gittern, Konstanz 2000 und derselbe, Bestrafen der
Armen, 2. Aufl,, Opladen/Berlin/Toronto 2013 oder David Garland, Kultur der Kontrolle, Ver-
brechensbekampfung und soziale Ordnung in der Gegenwart, Frankfurt a. M. 2008.

*  Stephan Bernard, Ungleiches Strafrecht fiir Alle, ZStrR 2017, S 117 ff.; die nachfolgenden Aus-
fithrungen vor allem im «Problemaufriss» stiitzen sich auf diesen Beitrag mitsamt dort aufge-
fithrten Belegen, auf ihn wird global verwiesen.

5 Einfiihrend dazu Giinter Frankenberg, Partisanen der Rechtskritik: Critical Legal Studies etc., in
Sonja Buckel/Ralph Christensen/Andreas Fischer-Lescano (Hrsg.), Neue Theorien des Rechts,
Stuttgart 2006, S. 97 ff.
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IL DISKRIMINIERUNG IM RECHT - DISKRIMINIERUNG
DURCH RECHT?
a) Problemaufriss

Im letzten Jahrzehnt wurde das Strafrecht in der Schweiz stark politisiert und war
vermehrt Gegenstand o6ffentlicher Debatten, Verfassungsinitiativen und Gesetzes-
anderungen. Bereits seit ldngerer Zeit, seit rund einem Vierteljahrhundert, ist die
Entwicklung des Strafrechts zunehmend von Forderungen der Sicherheitsgesellschaft,
individualistischen Kriminalitdtstheorien und einer Tendenz zur «Ethnisierung» von
Kriminalitat gepragt. Dies geht zeitlich mit der Entwicklung hin zu mehr 6konomischer
Ungleichheit einher und zeitigt auch ganz konkrete Auswirkungen auf die strafrecht-

liche Gesetzgebung wie die Praxis der Strafjustiz.

Exemplarisch seien fiir diesen Trend in der schweizerischen Gesetzgebung in den
letzten 25 Jahren etwa die migrationsstrafrechtlichen Normen oder die sich laufend
verschdrfenden migrationsrechtlichen Erlasse mit pénalem Charakter, beispielsweise

Vorbereitungs-, Ausschaffungs- und Durchsetzungshaft, erwdhnt.

Im Kernstrafrecht hingt die effektive Wahrnehmung von Verteidigungsrechten zu-
nehmend von kulturellen, sprachlichen und sozio6konomischen Ressourcen ab oder
ist ohne diese deutlich erschwert. Aus einer staatsrechtlichen Perspektive ist bereits
problematisch, dass Freiheitsstrafen bis zu sechs Monaten nicht mehr in ordentlichen,
miindlichen und unmittelbaren Gerichtsverfahren durch die Judikative, sondern durch
Staatsanwadlte, als Teil der Exekutive, schriftlich in Strafbefehlsverfahren verhdngt werden;
vielfach gegen nicht verteidigte Beschuldigte. Personen, die der Amtssprache und/oder
des Lesens nicht ausreichend kundig sind, deren Zugangsbarriere zu professioneller
Verteidigung in der Regel ohnehin erhéht sind, haben es daher noch schwerer als andere,
sich effektiv zur Wehr zu setzen. Justizirrtiimer zum Nachteil von bildungsfernen und/

oder fremdsprachigen Menschen sind geradezu gesetzlich angelegt.

Das Strafrecht kniipft zudem abnehmend an eine Tat und vermehrt an Téler_in-
nengruppen an. Zum traditionellen reaktiven Strafrecht gesellt sich ein praventives

Risikomanagement; es findet ein partieller Umbau des reaktiven Strafrechts in ein
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Praventionsstrafrecht statt. Stationdre psychiatrische Massnahmen nach Art. 59 des
Schweizerischen Strafgesetzbuches (StGB) etwa, die seit Inkrafttreten des neuen AT StGB
2007 grundsdtzlich ad infinitum verldangert werden kénnen, gewinnen seither gegeniiber
klassischen, zeitlich limitierten Sanktionen markant an Bedeutung. Uber den Verbleib
in der Massnahme entscheidet nicht primar die Tat, sondern das Tater_innenprofil. Es
kommt dazu, dass einerseits systematisch strafrechtliche Feindbilder aufgebaut werden,
beispielsweise Hooligans, Sexualstraftiter_innen, auslandische Sozialhilfebeziiger_in-
nen, Terrorist_innen etc. Andererseits werden aber durch Verhandlungsméglichkeiten
welche in dieser akzentuierten Form erst mit dem Strafgesetzbuch von 2007 und der
Strafprozessordnung von 201 eingefiithrt wurden zunehmend grossziigige gesetzliche
Entkriminalisierungsspielraume fiir 6konomisch Privilegierte gewahrt. In jingerer Ver-
gangenheit durchgefiihrte Gesetzesrevisionen gehen damit Hand in Hand mit bereits
vor der Politisierung des Strafrechts im letzten Jahrzehnt angelegten aufwandigen
Gesetzgebungsverfahren. Sie fiihren letztlich zusammen dazu, die bestehenden Ein-
fallstore fiir faktische Ungleichbehandlungen weiter zu 6ffnen und weitere Einfallstore
zu schaffen. Strafgesetze sind auch hierzulande nicht interessensneutral; die Strafjustiz

lasst soziale Merkmale der Beschuldigten nicht, bzw. immer weniger aussen vor.

Dieser Befund reiht sich iiberdies auch in eine grenziiberschreitende empirische
Meta-Studie ein: Je ungleicher die Gesellschaft beziiglich der faktischen (Macht-)
Verhdltnisse und der Ressourcenverteilung ist, umso harter wird strafrechtlich vor-
gegangen und umso mehr schleichen sich Vorteile fiir Privilegierte in die (Straf-)Justiz
ein. Gesellschaften mit grossen Einkommens- und Vermégensunterschieden strafen
bei identischen Kriminalitatsraten strenger, verhangen haufiger die Todesstrafe und
weisen hdrtere Verhdltnisse in Gefangnissen auf als egalitdrere Gesellschaften. Unglei-
che Gesellschaften geben im Verhaltnis mehr Geld fir die Justiz und den Strafvollzug
und weniger Geld fir Bildung und Sozialflirsorge aus als egalitdrere Gesellschaften.
In ungleichen Gesellschaften wie etwa den USA hédngt das Risiko, bestraft zu werden,
auch starker mit sozialer Schicht und Ethnie zusammen. In egalitareren Gesellschaften,
beispielsweise in Skandinavien, dagegen kommt Verbrechensfurcht und Misstrauen
gegen andereweit weniger vor und die Bereitschaft, sich von sog. kriminellen Elementen

mittels Bestrafung zu entledigen, ist signifikant kleiner. Ein scharfes Strafrecht und
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gesellschaftliche Ungleichheit korreliert daher ebenso wie ein liberales Strafrecht und

eine egalitdrere Gesellschaft.®

b) Folgenschwere Monodisziplinaritat

Dieser Vortrag bleibt, wie auch mein oben erwédhnter knapp 30-seitiger Aufsatz, im
Ergebnis allerdings eher Problemaufriss als abschliessende Bestandsaufnahme. Die
Beitrdge zeigen deshalb exemplarisch Grenzen auf, die sich meines Erachtens beim
rechtstatsdchlichen Bemiihen einer Einzelperson nur schwer beheben lassen. Sie sind
dadurch Beispiele fiir die schwierige Umsetzung differenzierter rechtstatsichlicher

Untersuchungen.

Rechtsdogmatik ohne Rechtssoziologie sei leer, Rechtsoziologie ohne Rechtsdogmatik sei
blind, hielt der Rechtwissenschaftler Hermann Kantorowicz auf dem ersten deutschen
Soziologentag 1910 fest.” Wer Kantorowiczs Stossrichtung fiir plausibel hélt und sie in
unsere heutige Forschung transferiert, stellt erniichtert fest, dass Studien nach wie vor

Seltenheitswert besitzen, die rechtsdogmatisch und sozialwissenschaftlich angelegt sind.

Ein zentrales praktisches Problem besteht darin, dass Jurist_innen sozialwissenschaft-
lich zu wenig geschult sind. Die sehr wenigen Ausnahmen bestdtigen die Regel. Die
Forschung der weit {iberwiegenden Anzahl Jurist_innen bleibt daher rechtstatsachlich
leer, bzw. in ihrer wenn iiberhaupt meist sparlich vorhandenen sozialwissenschaftlichen
Bezugnahme methodisch deutlich verbesserungsfahig. Jurist_innen begrenzen sich im
deutschsprachigen Raum im Vergleich zum letzten Drittel des 20. Jahrhunderts zuneh-
mend wieder auf rechtsdogmatische Fragen. Dies mag einer diffusen dngstlichen Ahnung
um die eigentliche Ndhe der eigenen Disziplin zu den etablierten Sozialwissenschaften

geschuldet sein. Sie verharren damit jedenfalls in einem affirmativen Positivismus.

Um die Tragweite dieser Thematik an meinem bereits mehrfach erwdahnten Essay zu

exemplifizieren: Er leidet gerade in sozialwissenschaftlicher Hinsicht an verschiedenen

¢ Vgl. zum Ganzen Richard Wilkinson/Kate Pickett, Gleichheit ist Gliick. Warum gerechte Gesell-
schaften fiir alle besser sind, Berlin 2009, S. 171 ff.

7 Zitiert nach Hermann Kantorowicz, Rechtswissenschaft und Soziologie, Ausgewahlte Schriften
zur Wissenschaftslehre, herausgegeben von Thomas Wiirtenberger, Karlsruhe, 1962, S. 139.
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Maéngeln. Beispielsweise fehlt ein vertiefter diskriminierungstheoretischer Zugang. Na-
mentlich konnte wegen fachlicher und zeitlicher Limitierung der zentralen Frage nach
Intersektionalitat® nicht profund nachgespiirt werden. Weitere sozialwissenschaftliche

Unzuldnglichkeiten liessen sich ebenso miihelos wie selbstkritisch anfiigen.

Sozialwissenschaftler_innen hingegen wenden sich verhaltnismadssig selten Themen in
rechtlichen Kontexten zu. Vermutungsweise weil das Recht durch seine hermetische
Sprache und seine schwer zugédngliche rechtsdogmatische Denkweise den Zugang fiir

Aussenstehende erschwert und nur begrenzt erschliessbar ist.

Viel zu selten wird daher insgesamt anhand konkreter Fragestellungen zu einzelnen

oder mehreren Rechtszweigen und/oder anhand von Fallbeispielen untersucht,

- in wie weit Recht zur Produktion und Reproduktion von Machtverhdltnissen
beitragt;

- wiedas Verhdltnis des Rechts zu anderen gesellschaftspragenden 6konomischen,
technischen, politischen Einfliissen und Normen ist;

- inwiefern Recht in einer tatsdchlichen Betrachtungsweise neben seiner
herrschaftssichernden Funktion auch emanzipatorisches Potential bereit halt
und schliesslich

- ob dieses Potenzial allzu weitgehend brach liegt.

Meines Ermessens steht zwar fest, dass das Verhaltnis des Rechts zur Macht ambivalent
bleibt. In seinen lichten Momenten begrenzt und domestiziert das Recht Machtver-

haltnisse und tragt zur umfassenden gesellschaftlichen Demokratisierung bei. Sehr oft

8 Intersektionalitit geht der Frage nach Uberkreuzungen, Wechselwirkungen und Kombinationen
von verschiedenen Diskriminierungsformen in einer Person nach. Diskriminierungsformen wie
beispielsweise Rassismus, Sexismus oder Klassismus fiihren nach diesem theoretischen Zugang
bei einer Person nicht zu einer bloss addierten Diskriminierung, sondern fithren viel mehr zu
eigenstandigen Diskriminierungserfahrungen; vgl. dazu weiterfiihrend http://portal-intersekt-
ionalitaet.de/startseite/; als Einfilhrung mit zahlreichen weiterfithrend Hinweisen besonders
geeignet Katharina Wagenbach, Intersektionalitit - eine Einfiihrung (http://portal-intersektio-
nalitaet.de/theoriebildung/ueberblickstexte /walgenbach-einfuehrung/; und fiir Intersektiona-
litat im rechtlichen Kontext insbesondere Susanne Baer/Melanie Bittner/Anna Lena Gottsche,
Mehrdimensionale Diskriminierung, Begriffe; Theorien und juristische Analyse, Im Auftrag der
Antidiskriminierungsstelle des Bundes, Berlin 2010 (http://antidiskriminierungsstelle.de/
ShardeDocs/Downloads/DE/publikationen/Expertisen/Expertise_Mehrdimensionale_Diskri-
minierung_jur_Analyse.pdf?_blob=publicationFile).
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verschleiert, legitimiert und zementiert Recht aber auch un- und vordemokratische
Machtverhdltnisse. «Gewiss reflektiert Recht in seinen Verhaltensanforderungen politi-
sche und wirtschaftliche und geistige Macht. Wenn es aber nur Mittel solch einer Macht
ist und nicht zugleich deren Mass, dann hat es seine differentia specifica eingebiisst

und damit sich selber aufgegeben.»’

Will man aber dem Recht und seinen tatsachlichen Auswirkungen, seinen Inklusi-
ons- und Exklusionsgrenzen, aber auch seinen Spuren von Gegenmacht profund und
konkreter auf die Schliche kommen, brauchte es ein standiges Zusammenwirken von
Rechtsdogmatik, methodisch ambitionierten Sozialwissenschaften und engagierter
Rechtspraxis. Schon nur zur Erarbeitung sinnvoller Fragestellungen ware dies unabding-
bar: Die Rechtsdogmatik triige zur Klarung der rechtlichen Fragen bei. Die engagierte
Rechtspraxis lieferte den Realitdtscheck, ob sich das law in books als law in action ein-
16sen lasst und welche Divergenzen hier allenfalls bestehen. Die Sozialwissenschaften
wiesen wiederum Jurist_innen auf blinde Flecken der rechtlichen Debatte hin. Denn
eine formale Rechtsgleichheit vermag Diskriminierung durchs Recht gerade nicht zu
beseitigen, sondern zementiert diese teilweise sogar; bereits Ende des 19. Jahrhunderts
wies der franzosische Schriftsteller Anatole France daraufhin, indem er sarkastisch
ausfiihrte, dass das Recht in seiner majestdtischen Gleichheit den Armen und Reichen
gleichermassen verbiete, unter Briicken zu schlafen, auf den Strassen zu betteln und
Brot zu stehlen.'’ In einem solchen Forschungszusammenhang, der mehrere fachliche
Perspektiven und Personen integriert, konnten mutmasslich Fragen und Antworten

erarbeitet werden, auf die Einzelpersonen mit naturgemadss verengten Blickwinkeln fast

9 Hermann Klenner, Historisierende Rechtsphilosophie, Freiburg i. B. 2009, S. 112.

10 Anatole France, Le Lys rouge, Paris 1894, 118; Ubersetzung Fanny Grifin zu Reventlow, Die rote
Lilie, Miinchen 1925, 116. Wortlich lautet das Zitat: «Ils y doivent travailler devant la majes-
tueuse égalité des lois, qui interdit au riche comme au pauvre de coucher sous les ponts, de
mendier dans les rues et de voler du pain.». Den Funktionszusammenhang zwischen forma-
ler Rechtsgleichheit und tatsdchlicher Ungleichheit arbeitete bereits Walther Benjamin im Jahr
1921 sehr schon hervor: Walter Benjamin, Geschichtsphilosophische Thesen. Zur Kritik der Ge-
walt und andere Aufsatze, Frankfurt a. M. 1978, S. 84. Zur Wechselwirkung von Abstraktion,
formaler Rechtsgleichheit und tatsachlicher Ungleichheit konzis Pio Caroni, «Privatrecht»: Eine
sozialhistorische Einfiithrung, Basel 1988, S. 62 ff.; derselbe, Gesetz und Gesetzbuch, Beitrage zu
einer Kodifikationsgeschichte, Basel 2003, S. 108 ff.; neuerdings erneut derselbe, Privatrecht im
19. Jahrhundert, Eine Spurensuche, Basel 2015, S. 136 ff. Der Autor dekliniert dies anhand des
Privatrechts durch, der Ansatz lasst sich aber auch auf andere Rechtsgebiete iibertragen.
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nicht allein kommen kénnen. Dabei sollten gerade die konkreten rechtlichen Wirkungs-
zusammenhdnge zentral bleiben; eine zu abstrakte Flughdhe mag zur theoretischen
Klarung des Phdnomens Recht beitragen, fiihrt indessen zu wenig fassbaren Aussagen.

Dieses Zusammenspiel findet allerdings immer noch allzu selten statt.

II1. EIN- UND AUSBLICK

Die Erarbeitung meines mehrfach erwdhnten Aufsatzes und hernach dieses Vortrages
war damit ein Prozess, der nebst inhaltlichen Ergebnissen vor allem auch eine Reflexion
iiber methodische Zugdnge ausgeldst hat. Nach Abschluss bin ich mehr noch als zu
Beginn der Meinung, dass eine umfassende, rechtstatsdchliche Analyse der Wirkung
und Funktion des gegenwdrtigen Strafrechts sich nur in breit angelegten, inter- und
transdisziplindren Studien durchfiihren liesse, was auch dem Anspruch einer (kriti-
schen) Kriminologie entspricht.!! Allerdings unterliegt auch ein solches Forschungs-
vorhaben einer Einzelperson in aller Regel fachlichen Begrenzungen, weshalb sinnvoll
ware eine Mehrzahl von Forscher_innen einzubeziehen. Sinnvoll ware, Kenntnisse in
Rechtsdogmatik, Sozial- und Geschichtswissenschaften in moglichst vielen Facetten,
Gender Studies, Philosophie, (forensische) Psychiatrie zu integrieren; als Realitatscheck
waren zudem auch engagierte strafrechtliche Praktiker_innen und kritische Medien-
schaffende zu konsultieren. Methodisch wére die Thematik beispielsweise explizit mit
einem diskriminierungstheoretischen Fokus anzugehen. Schon bei einer sorgfaltigen
Erarbeitung des Forschungsdesigns ware deshalb im Gesprach von verschiedenen
Fachleuten ganz konkret danach zu fragen, wo, wie und welche Bevolkerungsgruppe
Strafrecht diskriminiert und strafrechtliche Institute explizit darauthin zu befragen.
Diese sich gegenseitig ergdnzenden fachlichen Sichtweisen hiilfen dazu beizutragen,
den Forschungsgegenstand mehrseitig und umfassender zu beleuchten. Entsprechend
wiirden sodann Antworten mutmasslich markant tiber das bestehende Wissen hinaus-
weisen. In praktischer Hinsicht waren solchen Vorhaben allerdings mutmasslich nur
in grosser angelegten Projekten, beispielsweise durch den Nationalfonds finanziert,
durchfiihrbar.

11 Dazu Karl-Ludwig Kunz/Tobias Singelstein, Kriminologie, 7. Aufl,, Bern 2016, S. 1 ff. und S. 46 ff.
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Diese Forderung liesse sich gleichermassen auch auf die Erforschung diskriminie-
render Pragungen in anderen Rechtsgebieten, beispielsweise im Migrations-, Sozial-
hilfe-, Sozialversicherungs- oder Strafvollzugsrecht, tibertragen. Diese werden trotz
ihrer immensen Bedeutung fiir die Lebenswelt von zahlreichen Betroffenen ebenfalls
selten profund rechtstatsichlich ausgeleuchtet.!? Es bediirfte breiter fachlicher Zu-
gdnge, um ein umfassendes Bild der Diskriminierung gerade durch Intersektionalitt,
und auch im Zusammenspiel verschiedener Rechtsgebiete, zu erarbeiten.'® Es gibt
hier sehr offensichtliche Fallbeispiele. Etwa beim massiven strafrechtlichen Vorgehen
gegen Sozialhilfebeziehende ohne Schweizer Pass seit der gesetzlichen Umsetzung
der Ausschaffungsinitiative. Gerade der rechtliche und rechtstatsiachliche Umgang
mit Auslander_innen ware daher insgesamt eine ausfithrliche Untersuchung wert.
Dabei ware Rechtsgebiete tiberschreitend sowohl gesetzlichen wie rechtstatsachlichen
Unterschieden sowie auch dem rechtlichen und tatsdchlichen Zusammenspiel dieser
Ungleichbehandlungen nachzugehen, um die effektive Tragweite von deren diskrimi-

nierenden Folgen zutage fordern zu konnen.

Dieselben Mechanismen liessen sich vermutungsweise aber auch bei weit weniger
naheliegenden, aber dennoch wohl zahlreich vorhandenen Phianomenen und Bevol-
kerungsgruppen festmachen. Letztlich konnte daher nur mit solchen umfassenden
Forschungsansatzen wirklich belastbare Aussagen {iber die Profitierenden und Leit-
ragenden der gelebten Rechtspraxis getdtigt werden. Diese profunden empirischen
Ergebnisse wiirden wiederum den rechtsdogmatischen Diskriminierungsbegriff'* mit-
pragen, seinen bislang vergleichsweise wenig geklarten Geltungsbereich'® deutlicher
vermessen und dem derzeit insgesamt hierzulande noch eher schwach aus gepragten
Diskriminierungsschutz deutlich scharfere Konturen verleihen.'®

12 Vgl. aber immerhin von Tarek Naguib/Kurt Pérli/ Eylem Copur/Melanie Studer, Diskriminie-
rungsrecht, Bern 2014, vor allem S. 153 ff,, 207 ff., 325 ff.

Vgl. dazu Eléonor Kleber, Le droit antidiscriminatoire face aux discriminations multiples, in Jus-
letter 6. Juni 2016.

13

*  Dazu Cécile Crevoisier, Der Diskriminierungsbegriff - eine Auslegeordnung von Lehre und

Rechtsprechung, in Jusletter 6. Juni 2016, mit zahlreichen Verweisen.

15 Alexander Suter, Armut als Diskriminierungsmerkmal?, in Jusletter 6. Juni 2016, mit zahlreichen

Verweisen.

16 Zum Stand des Diskriminierungsschutzes Tiziana Fuchs/Sara Licci/Tarek Naguib, Ubersicht
iber die Rechtsprechung des Bundesgerichts zum verfassungsrechlichen Diskriminierungs-
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Mit meinem Referat hoffe ich nur, aber immerhin, einen Denkanstoss zu geben, und es

miindet in einen Appell: Starkere Beachtung ware kiinftig dem derzeit vernachldssigten

interdisziplindren rechtstatsdchlichen Diskurs zu Diskriminierung im und durchs Recht

sowie den Moglichkeiten und Grenzen einer emanzipatorischen, antidiskriminierenden

Rechtspraxis und Rechtsdogmatik!” zu schenken. Respektive dieser Diskurs ware in

der Schweiz in kollaborativen Zusammenhangen jenseits von tradierten Fachgrenzen

und jenseits der tiblichen Theorie/Praxis-Grenzen iberhaupt erst richtig zu initiieren.

17

schutz 2014-2015, in Jusletter 6. Juni 2016; Federica Steffanini, Law in books: L'interdiction des
discriminations de lege lata, in Jusletter 6. Juni 2016; Reto Locher, Law in action - Wirkungen
des Antidiskriminierungsrechts, in Jusletter 6. Juni 2016.

Grundlegend fiir den schweizerischen Forschungsstand; Tarek Naguib, Die emanzipatorische
Kraft des Antidiskriminierungsrechts; in Jusletter 6. Juni 2016. Wenn hier ausdriicklich fiir eine
antidiskriminierende, emanzipatorische Rechtsdogmatik, Rechtspraxis und Rechtspolitik Stel-
lung bezogen wird, sollte dies nicht als Pladoyer fiir Identitatspolitik missverstanden werden;
denn ich stehe diesem missverstiandlichen und wenig konturierten politischen Konzept sehr
kritisch gegeniiber. Pragnant mit Berthold Rothschild, Identity politics - so what? Psychoanalyti-
sche Gedanken zu Identitat und Politik, in Widerspruch 69, Identitatspolitik und soziale Fragen,
Ziirich 2017, S. 25 ff.: «<So komme ich zum Schluss: Identitatspolitik bleibt, wie der ihr zugrunde
liegende Begriff Identitat unspezifisch, nutzlos, verwirrend und beliebig ubiquitar. Und deshalb
auch wenig brauchbar. Identitatspolitik ist neuerdings zu einem schadenfreudigen, antilinks-
hamischen Reizbegriff in der politischen Debatte geworden und zielt letztlich darauf, minoritar-
solidarische Positionen zu delegitimieren. Wir konnen und sollten darauf verzichten.»
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18. ABOLITIONISMUS ALS WEGWEISER EINES LIBERALEN
STRAFRECHTSDENKENS'

Abolitionismus als eine philosophische und kriminalpolitische Position, welche na-
mentlich die Abschaffung von Gefangnissen oder Polizei fordert, schaffte es bisher an
deutschsprachigen Universititen nie aus einem Nischendasein heraus. Von Ausnahmen
wie dem Bremer Emeritus Johannes Feest abgesehen, wurde diese Auffassung — anders

als im englischsprachigen Raum - kaum je prominent vertreten.

Im Jahr 2020 legte indessen der ehemalige deutsche Gefangnisdirektor und heutige
Rechtsanwalt Thomas Galli mit «Weggesperrt. Warum Gefdngnisse niemandem niit-
zen»,! eine vielbeachtete Fundamentalkritik an Gefdngnissen vor. Sein Augenmerk
betrifft dabei im Wesentlichen nicht den Umgang mit Schwerstdelinquenz, sondern
mit anderen Inhaftierten. Galli vertritt die Auffassung, dass Freiheitsentziige die sie
legitimierende Hoffnung, namlich vor Gefahren zu schiitzen, in den allermeisten Fallen
nicht einlésen. Nach seiner Ansicht wirken sich die Freiheitsentziige mehrheitlich sowohl
fiir die Betroffenen als auch die Gesellschaft dysfunktional aus. Anstelle von Vergeltung
und Busse fordert er, auch mit Blick auf die Opfer, bei nicht schwerster Kriminalitat
Verantwortung und Wiedergutmachung. Galli vertritt damit keinen philosophisch
hergeleiteten Abolitionismus. Er stellt sich viel mehr mit handfesten Griinden aus
Sicht des Praktikers dezidiert dem verbreiteten Glauben an die heilende Wirkung von
Gefdngnissen entgegen und erteilt auch einem verbreiteten Paternalismus gegentiber
Opfern eine Absage. Opfern geht es vielfach nicht primér um eine strenge Bestrafung,

sondern um Hilfe fiir ihre konkreten psychosozialen Note.

Daniel Loick und Vanessa E. Thompson doppeln nun akademisch nach. Sie legen im
erstmals auf Deutsch einen Reader vor, der die wichtigsten philosophischen, vorallem
angelsdchsischen Abolitionismus-Stimmen enthalt.? Es besteht daher durchaus Hoff-
nung, dass auch im deutschsprachigen Raum eine Grundsatzdebatte zum Sinn und der

Legitimation von Freiheitsentziigen ins Rollen kommen kénnte.

Erschienen in Jusletter 10. Oktober 2022.

! Thomas Galli, Weggesperrt. Warum Gefidngnisse niemandem niitzen, Hamburg 2020.

2 Daniel Loick/Vanessa E. Thompson, Abolitionismus, Berlin 2022.
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Sichtet man die von Loick und Thompson gesammelten Texte, fallt auf, dass sich ins-
besondere US-amerikanische Autorenschaft meist nicht auf eine Strafrechts-, Poli-
zei- oder Gefdngniskritik beschranken, sondern diese Kritik mit der Forderung nach
gleichberechtigter sozialer, politischer und kultureller Partizipation verbinden. Die
Masseninhaftierung vor allem von wirtschaftlich prekaren People of Color soll damit
durch den Ausbau von sozialer Infrastruktur ersetzt werden. Die Kritik an Gefangnissen,
Todesstrafe, Polizei, aber auch Militdr, Grenzen und Fliichtlingslager geht daher meist
auch mit Kapitalismuskritik einher. Im Kern zielt der Abolitionismus daher auf eine
umfassende gesellschaftliche Transformation und setzt in der Formulierung von Ruth

Wilson Gilmore voraus, dass wir nur eine Sache andern, namlich alles.?

Bei zahlreichen Texten im Reader von Loick/Thompson ist damit der gesellschaftliche
Kontext der USA deutlich spiirbar. Strafrechts-, Gefdngnis-, Polizei- und Justizkritik hat
dort eine andere Dringlichkeit als hierzulande: Nach wie vor kennen zahlreiche Bundes-
staaten die Todesstrafe. Die Inhaftierungsquote ist in den USA mittlerweile vollig aus dem
Ruder gelaufen und tbersteigt diejenige in europdischen Landern um ein Vielfaches. In
den USA hat sich tiberdies seit Jahrzehnten eine regelrechte Gefangnisindustrie etabliert,
an dem auch privatwirtschaftliche Akteure viel Geld verdienen. Die Gefdangnisse in den
USA sind seit jeher tiberfiillt von in jeder Hinsicht wenig privilegierten People of Color. Die
heutige polizeiliche Tatigkeit steht in einer rassistisch gepragten Tradition, die sich bis hin
zur fritheren Sklavenhaltergesellschaft zurtickverfolgen lasst. Das sozialstaatliche Niveau
und insgesamt die gesellschaftliche Reproduktion von Herkunft und sozialer Schicht sind
ebenfalls nicht mit Europa vergleichbar. Dass in diesem Umfeld eine radikale Kritik aus
Universitaten und sozialen Bewegungen an Gefangnissen, aber auch an der Strafjustiz
und Polizei sowie gesellschaftlichen Institutionen auftritt, ist wenig erstaunlich. Denn die
rassistische Geschichte derstaatlichen Gewaltapparate in den USA und ihre Verzahnung
mit kapitalistischer Ausbeutung ist offenkundig. Es erschiene deshalb undifferenziert,

samtliche Vorbringen unbesehen in den hiesigen Kontext zu transferieren.

Indessen regt die Lektiire des Readers gerade wegen seines fundamentalen Zugangs

doch an, auch unsere Praxen des Wegsperrens kritisch unter die Lupe zu nehmen; Zwar

3 Zitiert nach Daniel Loick/Vanessa E. Thompson, Abolitionismus, Berlin 2022., Abolitionismus,
Berlin 2022, S. 43.
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verdienen an den hiesigen Freiheitsentziigen keine privaten Akteure; aber auch unsere
Gefangnisse sind tiberfillt von in jeder Hinsicht wenig Privilegierten. In der Schweiz
sitzen beispielsweise Ausschaffungshiftlinge oft tiber Monate ohne jede Straftat in
sogenannter Administrativhaft ein, wahrend anderes, gesellschaftlich dusserst sozial-
schadliches Verhalten von Privilegierten weitgehend ungeahndet bleibt. Die frappante
rechtliche Ungleichbehandlung von ausldandischen Staatsangehdrigen verdiente ins-
gesamt einer grundlegenden Studie. Als Stichworte zu nennen sind im Strafrecht: Die
Landesverweisung, Freiheitsentziige bei Bagatellkriminalitdat und deutlich mehr Unter-
suchungshaft mit faktisch prdjudizierender Wirkung; dartiber hinaus im strafenden
Verwaltungsrecht die Administrativhaft und Eingrenzungen. Die Anzahl von Freiheits-
entziigen im Rahmen von Ersatzfreiheitstrafen fiir wenig Vermogende wiére ebenfalls
empirisch genau zu untersuchen. Die Entlastungsmadglichkeiten fiir 6konomisch und
beziiglich sozialen Kapitals Privilegierte, namentlich im Rahmen von informellen Ver-
fahrensabschliissen, wiederum ware im gesamten materiellen und formellen Strafrecht
ebenso zu erforschen wie die gleichzeitige Benachteiligung von wenig Privilegierten.
Insbesondere der rechtsstaatlichen Problematik von Strafbefehlsverfahren und deren
fatale Auswirkungen vor allem fiir Bildungsferne und 6konomisch wenig Privilegierte
miisste genauer empirisch erhoben werden. Herkunft und Schicht abhangige Un-
gleichbehandlungen, von der vermehrten Anordnung von Untersuchungshaft tiber
die strengere Behandlung in der Strafuntersuchung bis zu den Strafurteilen fiir wenig
Privilegierte, boten Stoff fiir gross und interdisziplindre angelegte Forschungsvorhaben.
Die Praxis des Wegsperrens befindet sich damit bei Lichte betrachtet — misst man es
an Gerechtigkeit, Fairness, Resozialisierung und Gleichbehandlung ungeachtet von
Herkunft und sozialer Schicht, mithin nicht an einer kurzatmigen instrumentellen

Logik - auch hierzulande in einer tiefliegenden Legitimationskrise.

Die Einwdnde gegen den Abolitionismus und die Forderung nach ginzlicher Abschaf-
fung von Gefiangnissen liegen allerdings nahe. Namentlich ist schwer vorstellbar, wie
ganzlich ohne Freiheitsentziige ein gesellschaftlich vertraglicher Umgang mit Schwerst-
oder hartndckiger Wiederholungsdelinquenz gelingen soll; auch wenn Beispiele aus
dem Bereich der transformativen Justiz Erstaunliches zeigen, wie selbst mit schwerer
Gewalt umgegangen werden kann, dass Heilung gelingt. Die abolitionistische Um-
setzung nach ginzlicher Abschaffung von Gefdangnissen wiirde iiberdies offenkundig

von vielen weiteren Voraussetzungen abhdngen. Deren Realisierung ware letztlich nur
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in einer gdnzlich anderen globalen gesellschaftlichen Ordnung denkbar. Als isolierte
Forderung ohne grundlegende Verdnderung der kapitalistisch und nationalstaatlich
verfassten Welt, in welche letztlich auch tiber das Volkerrecht die Existenz des Frei-
heitsentzugs tief eingeschrieben ist, haftet dem Abolitionismus daher stets der Geruch

einer unerreichbaren Utopie an.

Ein zu enger, an den Status quo angelehnter Realismus verkennt allerdings die mittel-
und langfristige gesellschaftliche Sprengkraft kritischen, bisweilen auch utopischen
Denkens. Grosse Verdanderungen beginnen meist mit scheinbar exotischen Haltungen.
Ein Hyperrealismus negiert zu Unrecht, dass fundamentale Kritik den Finger oft prazise
auf die wunden Punkte der Gegenwart legt. Daher: Auch wenn sich scheinbar miihelos
praktische und realpolitische Einwdnde gegen einen Abolitionismus vorbringen lassen,
der als reine Lehre verstanden wird, regt die ernsthafte Auseinandersetzung mit seinen
Texten zum Denken iiber die sinnvolle Begrenzung von Freiheitsentziigen im hier und
jetzt an. Denn es sind oft gerade die Kritiker des Abolitionismus, welche das Bild der
«reinen Lehre» zeichnen, um es als unrealistisch zu verwerfen. Dabei geht vergessen,
dass es kaum abolitionistische Positionsbeziige gibt, die verlangen, dass das System von
heute auf morgen auf den Kopf gestellt werden muss und kann. Bei Lichte betrachtet wird
viel mehr vor allem der Finger auf folgenden wunden Punkt jedes staatlichen Strafens
gelegt: Staatliche Zwangsmassnahmen haben nicht nur eine friedenstiftende und frei-
heitssichernde, sondern stets auch eine herrschaftsstiitzende und gewaltférmige Seite.
Recht und Staat limitieren Macht zwar, legitimieren und zementieren diese aber auch.
Eine grundsatzliche, kritische Reflexion jenseits des rechtlichen Selbstverstandlichen
ist daher zwingend nétig, sollen Recht und Staat mehr als ein inhaltlich beliebiger,

sozialdisziplinierender Selbstzweck sein.

Die wesentlichen Einwdnde gegen die Abschaffung von samtlichen Freiheitsentziigen
entspringen iiberdies vor allem den wenigen Fallen schwerer oder sich standig wieder-
holender Delinquenz gegen Leib, Leben und die sexuelle Integritdt, die konkrete Ge-
schiddigte betreffen. In einer praktischen Betrachtung ist dabei allerdings nicht mehr
repressives Strafen, sondern die Vermengung von Strafen und praventiven Massnahmen
das Hauptproblem. Diese Verschiebung zeigt sich daran, dass sowohl therapeutische
als auch sichernde Massnahmen zu einem grossen Teil in Gefdngnissen und nicht in

Kliniken vollzogen werden. Diese Sanktionen fiihlen sich damit aus der Sicht der Be-
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troffenen als Strafe mit einem, oft massiv schuldiiberschiessenden Freiheitsentzug an.
Die Tendenz manifestiert sich in der markant steigenden Zahl der freiheitsentziehenden
Massnahmen in den letzten zwei Jahrzehnten. Die Vermutung drangt sich auf, dass im
Justizalltag jedenfalls bei schwerer Delinquenz Strafbediirfnisse faktisch tiber praventive

Massnahmen abgehandelt werden.

Uber die bei solcher Schwerst- oder hartnickiger Wiederholungsdelinquenz noch nach-
vollziehbare Skepsis gegen einen radikalen Abolitionismus mit seiner Forderung nach
Abschaffung von Gefangnissen geht allerdings dessen berechtigte Kritik gegeniiber den
zahlreichen Freiheitsentziigen vergessen, die leichte und mittlere Kriminalitdt ahnden
oder gar reiner Verwaltungsvollzug sind. Nimmt man den hier zutreffenden Kern der
abolitionistischen Kritik gebiihrend ernst, tritt diese im gegenwartigen rechtspoliti-
schen Alltag und in der konkreten Rechtsanwendung dem verbreiteten Glauben an
Gefangnisse als gesellschaftliches Allheilmittel dezidiert und tiberzeugend entgegen.
Der Abolitionismus regt an, tiber gesellschaftliche Alternativen zum Freiheitsentzug
als vermeintliche Losung zahlreicher sozialer Probleme grundlegend nachzudenken:
Lassen sich die Inhaftierung etwa wegen ausldnderrechtlicher Delikte, wegen Ersatzfrei-
heitsstrafen fiir Bussen bei Bagatelldelikten, aufgrund einer fingierten Zustellung eines
Strafbefehls, infolge der zunehmenden Verweigerung der bedingten Entlassung oder
erstrecht als ausldnderrechtliche Administrativhaft rechtsphilosophisch legitimieren?
Sperrt unsere blinde Gottin Justitia Privilegierte und weniger Privilegierte, Personen
mit Schweizerpass und Eingewanderte gleichermassen weg? Wie viel hat unsere Praxis
des Freiheitsentzugs mit Gerechtigkeit zu tun? Und was folgt daraus bereits heute bei

der tidglichen Rechtsanwendung?

Flosse der kaum bestreitbare Minimalgehalt abolitionistischer Kritik in die Kriminal-
und im weitesten Sinne des Wortes Sozialpolitik ein, so veranderten sich zahlreiche
gesellschaftliche Praxen mutmasslich rasch und markant. Ubrig bliebe im Wesentlichen
lediglich die weiterhin anspruchsvolle Frage, wie mit schwerer, tatsachlich begangener
und nicht lediglich drohender Delinquenz oder chronischer Wiederholungsdelinquenz
umgegangen werden soll. Die ernsthafte Auseinandersetzung mit dem Abolitionismus
fiihrt damit im bescheidenen Mindesten zu einer Riickbesinnung auf tradierte liberale
Skepsis, die in den letzten 30 Jahren zunehmend in Vergessenheit geraten ist: Strafrecht
als ultima ratio zum Schutz eines absolut ethischen Minimums; und wenn Freiheits-

entziige, dann als notwendiges Ubel mit einem sehr schlechten Gewissen.

107






Outro






19. INSISTIEREN AUF DER SPRENGKRAFT DES RECHTS

Die radikalsten Juristen der 68er-Jahre reduzierten ihre Rechtskritik auf die Formel, die
herrschende Meinung sei ohnehin die Meinung der Herrschenden. Damit wurde jedes
emanzipatorische Potenzial des Rechts verneint und Recht als Werkzeug beliebiger

Machtverhaltnisse taxiert.

Die Demokratischen Juristinnen und Juristen der Schweiz entstanden 1978 im Nach-
gang der 68er-Bewegung. Mehrheitsfahig war diese fundamentale Rechtskritik in ihren
Reihen nie. Eine stattliche Anzahl der Mitglieder strebte grundlegende gesellschaftliche
Reformen - auch - {iber das Recht an. Thr Grundkonsens lautete: eine Gegenmacht in
der Justiz bilden und linke (rechts-)politische Standpunkte in den gesellschaftlichen

Diskurs einbringen.

L DER PARADIGMENWECHSEL IN DEN 90ER-JAHREN

Die Demokratischen Juristinnen und Juristen der Schweiz wollten nichts weniger als
«den Abbau gesellschaftlicher Machtstrukturen mit dem Ziel gleicher Mdglichkeiten
der Selbstverwirklichung fiir alle», wie es im Protokoll der Gritndungsversammlung vom
1. November 1978 heisst. Die erste Generation setzte sich damit das Ziel einer gerechten
Gesellschaft jenseits der bestehenden Rechts- und Machtverhaltnisse. Und sie war sich
gleichzeitig der gesellschaftlichen Interessenkonflikte und der daraus resultierenden

politischen und juristischen Auseinandersetzungen bewusst.

Bis Anfang der goer-Jahre wurde zwischen der Linken und Rechten lebhaft iiber Ge-
rechtigkeit gestritten. Ab der zweiten Halfte der goer-Jahre setzte jedoch ein Paradig-
menwechsel ein: Das Politische — mithin der Diskurs iiber und wider gesellschaftliche
(Macht-)Verhaltnisse und die Auseinandersetzung tiber Gerechtigkeit - wurde durch ein
technokratisches, 6konomisch gepragtes Sachzwangsdenken ersetzt. Um das Bonmot
des Berner Emeritus Richard Baumlin umzukehren, wurden selbst die Ansatze einer

lebendigen Demokratie vollstandig gebandigt.

Erschienen in pladoyer 5/2015, S. 76 f.
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Grundlegend in Frage gestellt wurden diese eingeengten Rahmenbedingungen in den
europdischen Postdemokratien fortan selten durch die gesamte Linke, sondern allenfalls
durch die Minderheit der politisch gebliebenen Linken. Die Mehrheit der weitgehend
postpolitisch gewordenen Linken verlor sich im «Dritten Weg» und forderte den neo-
liberalen Zeitgeist nicht mehr grundsétzlich heraus, sondern beschrankte sich darauf,

seine Spitzen etwas abzurunden.

I DIE UBERNAHME DES SACHZWANGSDENKENS

An den Demokratischen Juristinnen und Juristen der Schweiz ging diese Tendenz
ebenfalls nicht spurlos vorbei: Unsere Anliegen beschridnkten sich immer mehr auf
defensive Feinjustierungen im Rahmen der bestehenden Rechts- und Machtverhalt-
nisse. Positiv emanzipatorische, an Gerechtigkeit orientierte (Rechts-)Perspektiven,
die dariiber hinaus zielten, gerieten aus dem Fokus und spielten eine marginale Rolle.
Und weil der Widerstreit, das Bewusstsein fiir gesellschaftliche Machtverhaltnisse
und deren grundlegende Veranderbarkeit fiir das (Rechts-)Politische konstitutiv sind,
fand damit letztlich eine entpolitisierte Ubernahme des (rechts-)technokratischen

Sachzwangsdenkens statt.

Auch wenn hier eine Repolitisierung der Demokratischen Juristinnen und Juristen der
Schweiz befiirwortet wird, kann das Ziel keine denkmalpflegerische Imitation des Vor-
gehens in den frithen 8oer-Jahren sein. Indessen obliegt es uns gemadss der statutarischen
Zielsetzung nach wie vor, fiir eine umfassende Demokratisierung der Gesellschaft und
fir einen ausgebauten Grundrechtsschutz fir alle zu streiten. Daher sollten wir nicht
vorschnell vor bestehenden Macht- und Rechtsverhdltnissen kapitulieren. Wir miissten
uns vielmehr auch heute dezidiert fiir ein Recht einsetzen, das redlich nach Gerechtig-
keit strebt.

I11. RECHTSFREIE RAUME AM RAND DER GESELLSCHAFT

Und hier liegt einiges im Argen: Der Ziircher Ordinarius Marcel Senn halt zu Recht fest,
dass das Recht zu einer Waffe in der Hand von wenigen zu verkommen droht, die damit

Kapital und Eigentum verteidigen.! Sein Kollege Marcel Alexander Niggli zu einem dhn-

1 Marcel Senn, Rechtswissenschaft und Juristenausbildung Ziirich/St. Gallen 2013, S. 4.
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lichen Schluss: «Die «rule of law> scheint zu einer «rule of money> zu mutieren, wobei
nicht diese Mutation an sich das Bemerkenswerte ist, sondern die Tatsache, dass sie

widerstandslos hingenommen wird».?

Gerade an den gesellschaftlichen Randern entstehen zunehmend Rdume, in denen
fundamentale rechtsstaatliche Prinzipien in Frage gestellt und teils ausser Kraft gesetzt
werden - etwa im Migrationsrecht, im Straf- und Strafvollzugsrecht, im Sozialhilfe- und

Sozialversicherungsrecht.

Stefan Krauth schreibt in seiner «Kritik des Rechts», es sei die Tradition der Unter-
driickten, die uns belehre, diesen «Ausnahmezustand» nicht als Ausnahme, sondern
als Regel zu verstehen. Man mag diesen Rechtspessimismus teilen oder nicht. Fest steht
laut Krauth, dass just jene Marginalisierten im heutigen politischen Kontext dennoch
Rechte brauchen, um tiberhaupt (iiber-)leben zu kénnen.® Mit anderen Worten: Man
entkommt zwar mit dem Recht allein kaum samtlichen Ungerechtigkeiten. Indessen
redet das Recht durchaus und immerhin ein gewichtiges Wort beim Ausmass der Un-
gerechtigkeit mit, was in einer zu apodiktischen Rechtskritik vergessen geht. Gerade

deshalb lohnt es sich auch, auf den fragilen Grundrechten zu insistieren.

IV. MEHR GRUNDSATZLICHE EINMISCHUNG

Wer akzeptiert, dass Recht ungerecht ist, wird ohnehin zum Zyniker, der sich zu-
weilen selber hochtrabend Realist nennt, wie der Rechtsphilosoph Martino Mona im
«Tages-Anzeiger» vom 15. Mdrz 2013 schreibt. Den Grundstein fiir ein Recht, das zu-
nehmend gerecht wird, ortet er in der Einnahme der Perspektive derjenigen, die von

der jeweiligen rechtlichen Regelung nachteilig betroffen sind.

Genau hier sollten wir Demokratischen Juristinnen und Juristen ansetzen: Mit einem
klaren Bewusstsein die politische Auseinandersetzung suchen und auf einem gerechten
Recht insistieren. Ein Mehr an offensiver Rechtskritik, an grundsatzlicher und auch
tagespolitischer Einmischung tdte not, um nicht ldnger vor dem hegemonialen neo-

liberalen Rechtspopulismus zu erstarren. Dies setzt indessen interne Debatten voraus,

2 Marcel Alexander Niggli, Ist das Recht am Ende?, AJP 2012, S. 891.
3 Stefan Krauth, Kritik des Rechts, Stuttgart 2013, S. 131.
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energisch, grundsdtzlich und im Detail. Denn erst auf Basis so diskutierter Haltungen
wird es moglich, den entpolitisierten Rechtskulturpessimismus hinter sich zu lassen

und den Warmestrom der Gerechtigkeit zumindest in ersten Ansdtzen zu reaktivieren.
Zusammenfassend stelle ich deshalb folgenden vorldufigen Standpunkt zur Diskussion:

Die Demokratischen Juristinnen und Juristen der Schweiz wissen um den Januskopf
des Rechts. Denn das Verhaltnis des Rechts zur Macht bleibt ambivalent. In seinen
lichten Momenten begrenzt und domestiziert das Recht Machtverhaltnisse und tragt
zur umfassenden gesellschaftlichen Demokratisierung bei. Sehr oft verschleiert, legi-

timiert und zementiert Recht aber auch un- und vordemokratische Machtverhaltnisse.

Die Demokratischen Juristinnen und Juristen treten deshalb konsequent wider die
Instrumentalisierung des Rechts durch die Macht ein; sie streiten fiir eine lebendige
und gegen eine gebandigte Demokratie. Daher obliegt es ihnen nicht bloss im Rahmen
bestehender Macht- und Rechtsverhaltnisse, linke Positionen einzunehmen. Viel mehr
besteht ihre Aufgabe auch und gerade darin, zu insistieren auf der utopisch-emanzi-

patorischen Sprengkraft des Rechts.
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