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Fehlerquellen in der Sphare von Staatsanwaltschaft und Polizei

__ Rechtsanwalt Christof Piischel, Koln

L

Wer iiber ,,Fehlerquellen in der Sphire von Staatsanwaltschaft
und Polizei“ risoniert, steht ,,auf den Schultern von Riesen®.'
Er steht auf den Schultern von Karl Peters, der in den 1960er
Jahren die bislang ausfiihrlichste empirische Untersuchung
zu Fehlurteilen in Deutschland durchfiihrte. Unter dem Titel
seines dreibidndigen Standardwerkes ,,Fehlerquellen im Straf-
prozess‘? stehen auch die 8. Petersberger Tage. Aber auch der
wissenschaftliche Gigant Karl Peters stand auf den Schultern
anderer Riesen: Zu nennen ist Max Hirschberg. Sein Buch
»Das Fehlurteil im Strafprozess®, 1960, gab den Anstof3 fiir
Peters Untersuchung.Hirschberg wiederum stiitzte sich auf
den groBen Max Alsberg, ,Justizirrtimer und Wiederaufnah-
me®, 1913. Und Alsberg schlieBlich stand auf den Schultern
des Berliner Strafverteidigers Erich Sello. Sello legte bereits
vor gut 100 Jahren, im Jahre 1911, seine Arbeit ,,Die Irrtlimer
der Strafjustiz und ihre Ursachen® vor.

Das vor ein paar Jahren neu aufgelegte Werk Sellos gehort
auch heute noch zu den Grundlagenwerken der Fehlurteils-
forschung. Es sollte eine gewinnbringende und nachdenklich
stimmende Pflichtlektiire fiir jeden Polizisten, Staatsanwalt,
Strafrichter und Strafverteidiger sein. Es gibt gegenwirtig
kaum ein Thema, das Sello nicht bereits im Jahre 1911
angesprochen hitte. In seiner systematischen Zusammenstel-
lung von 150 Féllen sicherer oder sehr wahrscheinlicher Fehl-
urteile zeigte Sello die relevanten Fehlerquellen auf.* Schon
damals spielten insbesondere folgende Faktoren eine ent-
scheidende Rolle: Glaubhaftigkeit von Zeugenaussagen, Wie-
dererkennen, Falschgestindnis, Falschbeschuldigung, insuffi-
ziente Gutachten, Einseitigkeit und Ubereifer der Ermittler,
Vorurteil, Suggestion und Einfluss der Offentlichkeit.

Und bereits damals — vor einem guten Jahrhundert — wusste
man um die prijudizierende Wirkung des Ermittlungsverfah-
rens. So warnte Heinemann schon 1906, dass ,,der Geist des
Vorverfahrens durch tausend Kanile in die Hauptverhandlung
einzieht“.> Spitestens seit der erwihnten Fehlerquellenana-
lyse von Karl Peters ist die weichenstellende Bedeutung des
Ermittlungsverfahrens eine Binsenweisheit.®Karl Peters ge-
langt zu dem Ergebnis, ,,dass die Ursachen fiir das Fehlurteil
in noch stirkerem MaB in das Vorverfahren zu verschieben
sind. Es wird sogar der Satz erlaubt sein, dass jedes Fehlurteil,
auch wenn der eigentliche Fehler spiter liegt, mit dem im
Vorverfahren gelegten Grund verbunden ist.*’

Seit mehr als vierzig Jahren wissen wir also, dass die maf-
geblichen Fehlerquellen dem Ermittlungsverfahren entsprin-

gen.® Zeit genug wire somit gewesen, die Quellen trocken-
zulegen. Dariiber hinaus hat die rasante Entwicklung der
Technik in den letzten 50 Jahren vor der Kriminalistik nicht
Halt gemacht. Das wirft die Frage nach der aktuellen Be-
fundlage auf: Wie schaut es aus im Hier und Jetzt, in der
Gegenwart? Gibt es tiberhaupt noch Fehlurteile — und wenn
ja, wie viele?

Die Frage, ob und wie viele Fehlurteile es in der Praxis gibt
und wie viele Fehlurteile ein Rechtsstaat in Kauf nehmen
kann und darf, wird in Deutschland seit 40 Jahren nur selten
gestellt und nie verldsslich beantwortet. Ralf' Eschelbach,
Richter am 2. Strafsenat des Bundesgerichtshofs, schitzt die
Zahl der Fehlurteile auf 25 %.° Verléssliche aktuelle Daten
fehlen indes. Beim Bundesamt fiir Statistik erfahrt man
immerhin, dass im Jahr 2013 1.682 Wiederaufnahmeverfah-
ren bei den Strafgerichten anhidngig waren.'* Die Zahl erfolg-
reicher Wiederaufnahmeverfahren ist statistisch hingegen
nicht erfasst.!' In den Justizministerien aller 16 Bundeslinder
werden keine Statistiken {iber Fehlurteile gefiihrt; auch im
BMIJV nicht.'? Auf Bundesebene kann man sich auf die
Einsicht zuriickziehen, dass die Anwendung des Strafrechts
im Wesentlichen Lindersache sei.'*Frister berichtet in der
4. Auflage des Systematischen Kommentars zur StPO, 2014,
von seiner Anfrage an das Landesamt fiir Statistik in NRW:

' Merton, Auf den Schultern von Riesen — ein Leitfaden durch das Labyrinth

der Gelehrsamkeit, 1983, S. 224 ff., belegt, dass diese Metapher auf
Bernhard von Chartres (gest. 1126) zuriickgeht.

2 Erschienen 1970-1974.

Lange, Fehlerquellen im Ermittlungsverfahren, 1980, S. 10.

Der geplante analytische zweite Teil von Sellos Werk konnte wegen dessen

frithen Todes im Jahr 1912 leider nicht mehr erscheinen.

Heinemann, in: Aschrott (Hrsg.), Reform des Strafprozesses, 1906, S. 334,

340 (zit. n. Neuhaus, StV 2015, 185, 186).

¢ Vgl. Neuhaus, StV 2015, 185, 186: ,,Allgemeingut unter Strafrechtsprakti-
kern®.

7 Peters, Fehlerquellen im Strafverfahren, Bd. 2, 1972, S. 212.

Im Anschluss an Peters analysierte seine Mitarbeiterin das Material und

erarbeitete die Fehlerkategorien im Bereich der Polizei: Lange, Fehler-

quellen im Ermittlungsverfahren, 1980.

Http://www.spiegel.de/panorama/justiz/justizirrtuemer-wie-strafgerichte-

daneben-liegen-a-896583.html; vgl. a. ders. in Graf, StPO, 2. Aufl. 2012,

§ 261 Rn 6.2: ,,Die Dunkelziffer unerkannter Fehlurteile ist erheblich.

1% Www.destatis.de/DE/Publikationen/Thematisch/Rechtspflege/Gerichte-
Personal/Strafgerichte.html.

1" Jehle, FPPK 2013, 220, 227; Schwenn, FPPK 2013, 258; SK-Frister, StPO,
4. Aufl. 2014, Vor § 359 Rn 28.

12 Nach Ansicht von Schwenn, FPPK 2013, 258, 262, liege ,,der Verdacht
nahe, man (scil: das BMJV) wolle den Handlungspflichten ausweichen,
die sich aus den Beobachtungen fiir das Gesetzgebungsverfahren erge-
ben kdnnten®.

13 Vgl. Darnstidt, Der Richter und sein Opfer, 2013, S. 305.
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Das Landesamt habe ihm mitgeteilt, dass man durch seine
Anfrage ,,auf ein tiefgreifendes Problem aufmerksam gewor-
den® sei und deshalb ,,derzeit keine konsistenten Daten‘
liefern konne. ™

Trotz aller Riesen ist daher heute die Klage wieder berech-
tigt, die von Holzendorff bereits im Jahre 1875 erhoben hatte:
,,Es fehlt in Deutschland leider an einer geeigneten Stelle,
welche sich die planmiBige Sammlung richterlicher Irrtiimer
zur Aufgabe machte; meistenteils geraten die Félle in zu
friilhe Vergessenheit. Man kann der Justiz nicht oft genug
sagen, wie sehr sie der Gefahr des Irrens ausgesetzt ist.“!> Es
mangelt mithin an einer aktuellen systematischen Unter-
suchung der Fehlerquellen im deutschen Strafverfahren.
Hochschullehrer beschéftigen sich hierzulande lieber mit
der akademischen Schonheit abstrakter Theorien zum mate-
riellen Recht als mit rechtstatsdchlicher Forschung. Das ist
beklagenswert — nein, das ist ein Argernis. Es ist dringend
geboten, mehr als 50 Jahre nach der Beauftragung von Karl
Peters eine aktuelle bundesweite Untersuchung ins Werk zu
setzen, die systematisch Fehlurteile erfasst und analysiert.'®

II.

Horst Arnold, Ulvi Kulac, Gustl Mollath, Hermine Rupp und
Harry Wérz'" sind Namen, die fiir krasse Justizirrtiimer und
menschliche Tragddien aus jiingerer Zeit stehen. Thr erschiit-
terndes Offentlich bekannt gewordenes Schicksal belegt die
Existenz von Fehlurteilen. Aber rechtstatsdchliche Forschung
zur Haufigkeit fehlt ebenso wie aktuelle wissenschaftliche
Analysen der Ursachen.

Diesen Mangel vermag ich auch nicht durch einen sportlichen
Rekurs auf meine berufliche Erfahrung zu kompensieren. Als
Verteidiger ist mir der Wirkungskreis der Ermittlungsbehor-
den weitgehend verschlossen: Bei den allermeisten Ermitt-
lungshandlungen darf ich als Verteidiger nicht dabei sein.
Und auch meine Moglichkeiten, die ermittlungsbehordlichen
Mafinahmen im Nachhinein zu rekonstruieren, sind limitiert.
Denn deren mangelhafte Dokumentation ist seit Dekaden
ebenso notorisch wie erfolglos beanstandet. Sowohl die feh-
lende Priasenz der Verteidigung insbesondere bei Verneh-
mungen im Ermittlungsverfahren als auch die suboptimale
Dokumentation werden mich im Folgenden noch beschifti-
gen.

I11.

Zuvor sei es mir gestattet, einen Blick ins Ausland zu werfen.
Fehlerhafte Strafverfahren sind kein nationales Phdnomen.
Wihrend in Deutschland nur fallweise, aus Anlass spektaku-
larer Einzelfalle ein 6ffentlicher Diskurs gefiihrt wird, gibt es
in anderen Landern, insbesondere in den USA, eine grund-
sdtzlichere Diskussion und systematische Untersuchungen
zu unserem Thema: Dort wurde nach Einfithrung der DNA-
Analyse in den 1990er Jahren das ,,Innocence Project” ge-
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griindet. Das ist eine Initiative von Hochschullehrern, Straf-
verteidigern und Studenten, die sich zum Ziel gesetzt haben,
Justizirrtiimer aufzudecken und zu korrigieren.'® Nach den
neusten Zahlen wurden bisher 329 Fille falscher Verurtei-
lung (haufig zu langen Haftstrafen und nicht selten zum
Tode) aufgedeckt.” Eine Analyse der Ursachen dieser Justiz-
irrtiimer zeigt folgendes Bild (wobei es mehrere Griinde fiir
ein Fehlurteil geben kann, daher ist die Summe grofer als
100 %):*°

Falsche Identifizierungen sind mit groem Abstand die héu-
figste Fehlerquelle. In 72 % der Fille waren die Angeklagten
durch Augen- oder Ohrenzeugen als angebliche Tater identi-
fiziert worden. Mit der nichtfundierten und unsachgeméfen
forensischen Beweiserhebung wird sich der Kollege Prof.
Neuhaus gesondert befassen, so dass ich diese Fehlerquelle
nicht weiter erortere. In immerhin 27 % der Fille, in denen
durch eine spitere DNA-Analyse eine Fehlverurteilung nach-
gewiesen wurde, lagen falsche Gestiandnisse vor. Schlielich
waren in 15 % der Fille die Aussagen von Informanten und
Spitzeln ausschlaggebend. Damit sind Auskunftspersonen ge-
meint, die sich Vorteile fiir ihre Aussage versprachen, z.B.
Geld, Hafterleichterung oder Freispruch.?!

Eine weitere, noch umfangreichere Statistik iiber erfolgrei-
che ,,Wiederaufthahmen‘ oder ,,Exonerations** in den USA
fiihrt die University of Michigan Law School. Das fortlau-

14 SK-Frister, StPO, 4. Aufl. 2014, Vor § 359 Rn 28.

'S Holzendorff, Franz v., Das Verbrechen des Mordes und die Todesstrafe,
1875, S.366 Anm. 115.

16 So auch Jehle, in: FPPK 2013, 220, 228.

7" Darnstidt (Fn 13), S. 28, schreibt mit Fug: ,,Der Fall Harry Wérz ist ein
Super-GAU in der bundesdeutschen Justizgeschichte.*

18 S, www.innocenceproject.org.

! Stand April 2015.

2 Http://www.innocenceproject.org/causes-wrongful-conviction
(12.4.2015).

2l Http://www.innocenceproject.org/causes-wrongful-conviction/informants
(12.4.2015).

22 Der Begriff ,,Exoneration® ist allerdings nicht deckungsgleich mit einem
Freispruch nach erfolgreichem Wiederaufnahmeverfahren in Deutschland.
Zu diesem Begriff zdhlt nach amerikanischem Verstandnis z.B. auch eine
Begnadigung durch einen Gouverneur und auch das Fallenlassen der An-
klagepunkte durch die Entscheidung eines Gerichts, s. https://www.law.
umich.edu/special/exoneration/Pages/glossary.aspx.
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fend aktualisierte nationale Register richterlicher Irrtiimer
aus den letzten 25 Jahren erfasst 1.579 erfolgreiche ,,Exo-
nerations“ seit 1989.% Die Falschverurteilungen beruhten
auf folgenden Fehlern:**

34 % (532)
55 % (873)
13 % (201)
23 % (356)

Falsche Identifikation durch Zeugen:
Meineid und falsche Anschuldigungen:
Falsche Gestandnisse:

Falsche/irrefithrende forensische Be-
weismittel:

Fehler durch die Behorden: 46 % (722)

Iv.

Der ,.groffe Bruder ist kein Riese. Statistiken aus den USA
miissen mit Vorsicht aufgenommen werden. Schon wegen der
unterschiedlichen Verfahrensordnungen kénnen die Befunde
nicht ohne weiteres libernommen werden. Gleichwohl sollten
die Ergebnisse beachtet und drei Hauptfehlerquellen ndher
betrachtet werden.

1. Nach Karl Peters ziehen sich bewusst falsche Belastungen
durch die Geschichte der deutschen Justiz seit ihren Anfan-
gen.” Bei Jorg Kachelmann ist es nicht 100 %ig bewiesen,
aber der verstorbene Lehrer Horst Arnold war zweifellos
das bedauernswerte Opfer einer Falschbeschuldigung. Die
ihn fdlschlich der Vergewaltigung beschuldigende Kollegin
Heidi K. ist zwischenzeitlich rechtskriftig zu einer Freiheits-
strafe von fiinf Jahren und sechs Monaten wegen schwe-
rer Freiheitsberaubung in mittelbarer Taterschaft verurteilt
worden.?

2. Falsche Gestiandnisse sind ein weiterer Klassiker auch in
der deutschen Geschichte des Justizirrtums. In der Studie von
Peters lag in etwa 7 % der Fille ein Falschgestéindnis vor.?’

Im Fall Pascal, der allerdings im September 2007 mit einem
Freispruch der zwolf Angeklagten vor dem LG Saarbriicken
endete, gab es Falschgestindnisse gar mehrerer Angeklagter
im Ermittlungsverfahren.”® Auch beim ,,Super-GAU“ der
neueren deutschen Strafjustizgeschichte, dem Fall Harry
Wérz, lag der Verurteilung von Herrn Worz ein Falsch-
gestindnis im Ermittlungsverfahren zugrunde. Schlieflich
gestanden auch die Angeklagten in der Causa Rupp filsch-
lich, den Bauern ermordet und den Tieren zum Fraf3 vor-
geworfen zu haben.

3. SchlieBlich gilt die Identifizierung von Tatverdédchtigen
seit jeher auch in Deutschland als eine der signifikantesten
Fehlerquellen im Ermittlungsverfahren.”® Schon Sello be-
klagte, ,,wie furchtbar sich Menschen bei Identifizierungen
irren.*® Auch die Analysen von Max Hirschberg®! und Karl
Peters® bestitigen, dass das falsche Wiedererkennen eine
der Hauptursachen auch von deutschen Fehlurteilen ist. Mit
Odenthal léasst sich auch fiir die Gegenwart konstatieren:
,,Nichts spricht dafiir, dass dies heute anders als vor 50 oder
100 Jahren ist.«*

Grund genug also, sich diesen klassischen Fehlerquellen
zuzuwenden, bevor ich im Anschluss strukturelle Insuffi-
zienzen im Bereich von Staatsanwaltschaft und Polizei in
den Blick nehmen mochte.

V.

Ich beginne mit der Identifizierung von Tatverdédchtigen. Es
gibt kaum einen Forschungsbereich der forensischen Psy-
chologie, zu dem so viele empirische Befunde vorliegen wie
zum Wiedererkennen von Personen.** Die Identifizierungs-
leistung von Zeugen kann durch eine Legion von Faktoren
beeintrachtigt werden und ist duBerst fehlerbehaftet.’® Fiir
unser Thema relevant sind nur solche Umstinde, die unter
der Kontrolle der Ermittlungsbehdrden stehen. In der psy-
chologischen Literatur werden zwei Fehlerarten voneinan-

2

o

Http://www.law.umich.edu/special/exoneration/Pages/ExonerationsContrib-
FactorsByCrime.aspx#.

Stand: 9.4.2015.

Peters (Fn 7), S. 82.

BGH, Beschl. v. 22.10.2014 — 2 StR 62/14.

Peters (Fn 7), S. 13.

Vgl. Steller, FS f. Eisenberg, 2009, S. 213 ff.

Eisenberg, Beweisrecht der StPO, 9. Aufl. 2014, Rn 1383 ff.; Hofimann,
Personenidentifizierung durch Zeugen im Strafverfahren, 2013, S. 18
m.w.N.

Sello, Die Irrtiimer der Strafjustiz in unserer Zeit, 1911 (zit. n. Odenthal,
StraFo 2013, 62).

Hirschberg, Das Fehlurteil im Strafprozess, 1960, S. 38 ff.

Peters (Fn 7), S. 91 ff.

Odenthal, StraFo 2013, 62.

Kohnken, in: AG Strafrecht des DAV (Hrsg.), Strafverteidigung im Rechts-
staat, 2009, S. 605, 606.

Hofmann (Fn 29), S. 19; Odenthal, StraFo 2013, 62, 64.
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der unterschieden, namlich Strukturfehler einerseits und Pro-
zedurfehler andererseits.*°

Strukturfehler betreffen die Zusammenstellung der in einer
Wabhlgegeniiberstellung oder Wabhllichtbildvorlage prasen-
tierten Personen. Wenn z.B. dem Zeugen neben einem Foto
des Verdichtigen computergenerierte Vergleichsbilder vor-
gelegt werden, die erkennbar keine existierenden Personen
zeigen, wiirde der Verdachtige mit groBBerer Wahrscheinlich-
keit auch dann als Tater bezeichnet werden, wenn er tatsdch-
lich unschuldig ist. Denn Auf3erirdische diirften die Tat kaum
begangen haben.

Ein faires Auswahlverfahren setzt zunédchst die Befragung
des Zeugen voraus, welche Merkmale die zu identifi-
zierende Person aufweist.’” Die Beschreibung muss hinrei-
chend konkret sein, um eine mdgliche anschlieBende
Identifizierung nachvollziehen zu kénnen.*® Um Fehlidenti-
fizierungen zu vermeiden, ist es erforderlich, dass die aus-
gewihlten Vergleichspersonen mit der Beschreibung durch
den Zeugen ,,subjektiv libereinstimmen. Wird dies aufler
Acht gelassen und erfolgt die Auswahl gemél} einer vom
Vernehmenden beurteilten Ahnlichkeit mit dem Verdichti-
gen, hat dies Konsequenzen: Es ist empirisch belegt, dass
dann die Anzahl falscher Identifizierungen signifikant an-
steigt.*® Dariiber hinaus miissen die Vergleichspersonen
dem Verdéchtigen auch objektiv in den wesentlichen Merk-
malen dhnlich sein.** Dazu gehéren GroBe, Haarfarbe
und Frisur, ethnische Zugehorigkeit, Alter, Kérperbau und
Gesicht.*! Jede Hervorhebung des Verdichtigen hat sugges-
tives Potential. Es kann etwa ausreichen, dass der Beschul-
digte der einzige ist, dem man die Ubernachtung im Ge-
wahrsam ansieht.*?

Prozedurfehler sind dagegen in der Durchfiihrung eines
Wiedererkennenstests begriindet. Sie liegen vor, wenn der
Zeuge aus der Art und den Umstinden der Durchfiihrung
eines Wiedererkennenstests die Information entnehmen
kann, dass eine der zur Auswahl stehenden Personen der
Verdichtige ist. Wenn z.B. der Zeuge wahrnehmen kann,
dass einer der Gegeniiberstellungspersonen von Polizei-
beamten begleitet wird, kann er darauf schlieBen, wer der
von der Polizei Verdachtigte ist.

Beeinflussungen des Entscheidungsverhaltens von Zeugen
in Wiedererkennenstests konnen aber — so lehren es uns die
Psychologen — duBerst subtil und nachtrdglich kaum fest-
stellbar sein. Die Polizeibeamten, die die Wahlgegeniiber-
stellung oder -lichtbildvorlage durchfiihren, sind sich dessen
moglicherweise gar nicht bewusst. In der psychologischen
Forschung ist seit langem geldufig, dass die Erwartung des
Versuchsleiters den Probanden in Richtung seiner Erwartun-
gen beeinflussen kann. Das nennt man den sog. Versuchs-
leitereffekt, auch als Rosenthal-Effekt bekannt.*

272

Rosenthal gab seinen Studenten in einem Laborexperiment
jeweils finf Laborratten eines gleichen Stammes. Der einen
Hilfte der Studenten wurde mitgeteilt, dass ,,ihre* Ratten
darauf hin gezilichtet wurden, einen Irrgarten besonders
schnell zu durchlaufen. Der anderen Hilfte erzéhlte Rosen-
thal, dass ,,ihre* Ratten auf besondere Dummbheit hin ge-
ziichtet wiaren. Obwohl die Ratten in Wirklichkeit alle vom
gleichen genetischen Stamm kamen, zeigten die Ratten,
deren Versuchsleitern mitgeteilt wurde, dass ihre Ratten
besonders intelligent sind, deutlich bessere Leistungen als
die Ratten in der Kontrollgruppe. Die Erklarung der Psycho-
logen dafiir war, dass die Projektionen der studentischen
Versuchsleiter die Leistung der Ratten beeinflusst haben.**

Zuverlassig auszuschliefen sind solche — womoglich unwill-
kiirlichen — Beeinflussungen nur, wenn der Polizeibeamte, der
den Wiedererkennenstest durchfiihrt, selbst nicht weil3, wer
die verdichtige Person ist.** Ein solches Verfahren wird als
,Doppelblind-Test™ bezeichnet.

Zeugen gehen ferner — nicht ohne Grund — davon aus, dass die
Polizei eine Gegeniiberstellung oder Lichtbildvorlage nur
vornimmt, wenn sie den mutmaflichen Titer kennt.*® Glaubt
der Zeuge, der Téter miisse sich in der Personengruppe befin-
den, begreift er es als seine Aufgabe, diesen herauszufinden.
Dies geht mit der Gefahr einher, dass der Zeuge einen Binnen-
vergleich zieht und die Person aus der Gruppe identifiziert, die
dem Titer am dhnlichsten sieht.*’

SchlieBlich ist eine vor dem Wiedererkennenstest erfolgte
visuelle Wahrnehmung des Verdichtigen durch den Zeugen
—z.B. in einer vorangegangenen Einzellichtbildvorlage oder
in Presseverdffentlichungen — eine relevante Ursache fiir
falschliche Identifizierungen. Leider ist es auch gute 100
Jahre nach Erich Sello vielen Polizisten und Staatsanwélten,
aber auch Richtern nicht hinreichend geldufig: Wiederholtes

3¢ Kohnken (Fn 34), S. 605, 614.

37 Neuhaus, StV 2015, 185, 191; Eisenberg, StraFo 2014, 208, 210 m.w.N.

3% Vgl. BGH StraFo 2006, 292; weicht die Beschreibung des Titers vom
Aussehen des Verdichtigen erheblich ab, ist von einer Gegeniiberstel-
lung abzusehen, s. Eisenberg, StraFo 2014, 208, 210.

¥ FEisenberg (Fn 29), Rn 1346 m.w.N.

40 Kéhnken (Fn 34), S. 605, 614.

4l Vgl. Nr. 18 RiStBV.

42 Neuhaus, StV 2015, 185, 192.

# Kéhnken (Fn 34), S. 605, 619.

4 Vegl. Rosenthal/Fode, Behavioral Science 8 (1963), S. 183 ff.

4 Sporer, Handbuch der Rechtspsychologie, 1998, S. 387, 394; Kéhnken
(Fn 34), S. 605, 619.

* Kéhnken (Fn 34), S. 605, 616.

47 Dieser Gefahr kann wirksam begegnet werden. Der Zeuge muss neutral
instruiert werden, dass er auch die Moglichkeit hat, keine Identifizierung
vorzunehmen, sei es, weil der Téter nicht dabei ist, sei es, weil er sich nicht
an den Téter erinnert. Er ist ausdriicklich auf die Moglichkeit hinzuweisen,
dass sich der tatsdchliche Titer nicht unter den vorgestellten Personen be-
findet. Ferner sind die Vergleichspersonen sequentiell zu présentieren,

s. Kohnken (Fn 34). S. 605, 614, 616.
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Wiedererkennen ist ohne Beweiswert.*® Aufgrund der visu-
ellen Wahrnehmung der verdichtigten Person ist eine Kon-
tamination des Geddchtnisses nicht auszuschlieen mit der
naheliegenden Gefahr, dass diese Person bei einem spéteren
Wiedererkennenstest identifiziert wird. Dieser Effekt ist in
experimentellen Untersuchungen vielfach belegt und steht
in der Rechtspsychologie auBer Frage.* Die polizeiliche
und staatsanwaltschaftliche Praxis ignoriert freilich die
gesicherten Erkenntnisse der Psychologie in einer kaum
nachvollziehbaren Wurstigkeit.”® Die Fehlerquellen sind
seit langem bekannt. Das Problembewusstsein auf Seiten
der Strafverfolgungsbehdrden ist hingegen nur gering ent-
wickelt.*!

VI

Falsche Gestindnisse im Ermittlungsverfahren® mogen kein
Massenphianomen sein. Sie kommen aber fraglos vor, und
zwar viel haufiger, als die meisten Protagonisten des Straf-
verfahrens meinen.” Die Ursachenforschung unterscheidet
drei Kategorien falscher Gestéindnisse>*:

o freiwillige falsche Gestdndnisse

e erzwungene falsche Gestidndnisse und

e erzwungene und internalisierte falsche Gestandnisse.

Freiwillige falsche Gestdndnisse kommen ohne Zutun der
Ermittlungsbehdrden zustande. Fiir unser Thema von Bedeu-
tung sind daher nur die letztgenannten Kategorien der erzwun-
genen Gestindnisse. Hierbei handelt es sich um Schuldbe-
kenntnisse, die erst im Laufe von Vernehmungen abgelegt
werden. So geschah es sowohl im Fall Harry Worz als auch in
der Causa Rupp wie auch im Fall Pascal.

Warum legen Beschuldigte falsche Gestidndnisse ab? Es wi-
derspricht dem Verstdndnis von Polizeibeamten und Staats-
anwilten ebenso wie der allgemeinen Auffassung, dass sich
Menschen wahrheitswidrig selbst schwer belasten.”> Un-
schuldige — so meint man — denken sich keine falschen
Gestiandnisse aus. Diese Alltagsansicht verkennt die Sugges-
tionsproblematik von Vernehmungen vollstéindig.*® Suggesti-
onsbedingt falsche Aussagen werden nicht ,,ausgedacht™ — sie
entwickeln sich in der Regel durch die Kombination per-
sonenbezogener Risikofaktoren mit problematischen Verneh-
mungsmethoden.’’

Zu den personenbezogenen Risikofaktoren — anschaulich

auch als ,,personenspezifische Vulnerabilitit“>® bezeichnet —

zdhlen insbesondere folgende Faktoren:

e jugendliches Alter

e intellektuelle Beeintrachtigungen

e neurologische und psychiatrische Erkrankungen — aber
auch die

e Angst vor Anordnung oder Fortdauer der U-Haft.*

Falsche Gesténdnisse sind aber nicht auf diesen Personenkreis

beschrinkt:*

Bei einer Untersuchung® warnten die Versuchsleiter ihre
Studenten davor, wihrend eines Experiments eine bestimmte
Taste des Computers zu driicken. ,,F10*“. Sonst — so instru-
ierten sie die Studenten — konne das gesamte System ab-
stiirzen und alle Forschungsdaten verloren gehen. Sechzig
Sekunden nach Beginn des Experiments brach das Compu-
tersystem tatsdchlich zusammen. Die Versuchsleiter hatten
dies absichtlich so arrangiert und konfrontierten nun jeden
einzelnen Studenten mit dem Vorwurf, den Systemabsturz
verschuldet zu haben. In Wirklichkeit waren alle unschuldig;
keiner hatte die Taste beriihrt. Zuerst stritten alle Studen-
ten die Vorwiirfe ab. Doch als ein mit den Versuchsleitern
zusammenarbeitender Teilnehmer bekundete, er habe gese-
hen, wie sie auf die Taste gedriickt hétten, unterschrieben
69 % der Studenten eine ,,Schuldanerkennung®. 28 % inter-
nalisierten die Schuld fiir das ,,Vergehen* und 9 % erfanden
sogar Details dazu, um ihre falschen Uberzeugungen zu
stiitzen.

So starker Manipulationen bedarf es indes gar nicht, um
falsche Erinnerungen zu produzieren. Falsche Gestdndnisse
konnen als ,,Verhorsprodukt“®? schon bei viel geringeren
Suggestionen entstehen. Die klassische Untersuchung von
Loftus und Palmer® belegt, dass schon die in der Frage
verwendeten Worter erheblichen Einfluss auf das Befra-
gungsergebnis haben. Lofius und Palmer haben Versuchs-
personen die Filmaufnahme eines Verkehrsunfalls vor-
gefiihrt. Im Anschluss wurden die Probanden nach den
Einzelheiten des Unfallhergangs befragt. Die Frage nach
der Fahrgeschwindigkeit der beteiligten Fahrzeuge wurde
dabei unterschiedlich formuliert. Es zeigte sich, dass die

4 Kéhnken (Fn 34), S. 605, 617; Neuhaus, StV 2015, 185, 193.
4 Kéhnken (Fn 34), S. 605, 616 f.

0 Vgl. Neuhaus, StV 2015, 185, 191: ,,Die gegenwirtige kriminalistische wie
strafprozessuale Praxis missachtet jedoch in unbegreiflicher Weise wei-
testgehend die Erkenntnisse der Psychologie.

Kritisch auch Kéhnken (Fn 34), S. 605, 606: ,,eines der am meisten
unterschitzten Probleme®.

Zu den Anreizen fiir den Angeklagten, im Rahmen einer Verstdndigung
in der Hauptverhandlung ein falsches Gestindnis abzulegen, s. BVerfG,
Beschl. v. 19.3.2013, 2 BvR 2628/10, Rn 110, 114 — zit. n. juris; vgl.
hierzu auch Ziegert, StraFo 2014, 228.

Eschelbach, in: Graf (Hrsg.), StPO, 2. Aufl. 2012, § 261 Rn 12.1 m.w.N.
Volbert, FS f. Eisenberg, 2009, 205, 206 m.w.N.

Sommer, Effektive Strafverteidigung, 2. Aufl. 2013, Rn 995.

Steller (Fn 28), S. 213, 217.

Volbert, FPPK 2013, 230, 231; Steller (Fn 28), S. 213, 217.

Volbert, FPPK 2013, 230, 231.

% Vgl. BGH NJW 1965, 2262; StV 2001, 440, 441; Eschelbach, FS f.
Rissing-van Saan, 2009, 115, 123; Eisenberg (Fn 29), Rn 731.

Eisenberg, (Fn 29), Rn 730.

Kassin/Kiechel, The social psychology of false confessions: Compliance,
internalization and confabulation, Psychological Science 7 (1996), 125 ff.
(zit. n. Milne/Bull, Psychologie der Vernehmung, 2003, S. 118).

Stern, Die Aussage als geistige Leistung und als Verhorsprodukt, Beitrdge
zur Psychologie der Aussage, 1 (1904), 269 ff.

Loftus/Palmer, Reconstructions of automobile destruction: an example on
the interaction between language and memory, Journal of Verbal Learning
and Verbal Behavior, 13 (1974), 455 ff.
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Geschwindigkeit umso hoher geschétzt wurde, je kraftiger
der in der Frageformulierung fiir den Zusammensto3 be-
nutzte Ausdruck war:

Eine Woche spiter wurde den Versuchspersonen die weitere
Frage vorgelegt: ,,Haben Sie irgendwelche Glassplitter gese-
hen? In Wirklichkeit hatte es keine Glassplitter gegeben. Die
Frage wurde wie folgt beantwortet:

Die Wahl des stirkeren Ausdrucks fiir den Zusammenstof} bei
der ersten Befragung hat das Erinnerungsbild verdndert und
dadurch bei der spiteren Befragung nach einem in der ur-
spriinglichen Befragung gar nicht gegebenen Detail doppelt so
viel falsche Aussagen hervorgerufen wie die zuriickhaltendere
Formulierung. Dies belegt die schon Anfang des 20. Jahrhun-
derts gewonnene Erkenntnis von William Stern, dass die Aus-
sage teils ,,geistige Leistung* und teils ,,Verhorsprodukt™ ist.

Es liegt auf der Hand, dass die Gefahr solcher Suggestions-
effekte bei Beschuldigtenvernehmungen umso grofer ist, da
diese aus strukturellen Griinden eine stirkere suggestive Potenz
haben. Wird jemand als Beschuldigter vernommen, gibt es
Griinde anzunehmen, dass er der Tater ist. Der Befragende
geht also zwangsldufig mit einer Voreinstellung in die Ver-

2714

nehmung.** Spitestens mit der Formulierung des Tatvorwurfs
hat er das Ziel der Vernehmung mit autoritdrer Kraft formuliert.
Hat sich der Vernehmende gar schon auf die Téterschaft des zu
Vernehmenden festgelegt, ist die Gefahr der Induktion eines
falschen Gestindnisses umso grofier.®

Konfrontative Vernehmungstechniken und eine lange Verneh-
mungsdauer sind weitere gravierende Risikofaktoren, da sie die
kognitiven Kapazititen beeintrachtigen und einen Zusammen-
bruch des psycho-physischen Leistungsvermdgens bewirken
konnen. Die Stresssituation hat den Effekt, dass der Beschul-
digte dem Konformititsbediirfnis eher nachgibt und seine Be-
reitschaft steigt, ein falsches Gestindnis abzulegen. Besonders
problematisch sind diese belastenden Vernehmungsbedingun-
gen, wenn sie mit Minimierungstechniken (Signalisieren von
Verstdndnis filir die Tat, Herunterspielen der Verantwortlich-
keit) einhergehen oder mit der Ankiindigung einer milden
Strafe im Falle des Gestindnisses verbunden werden.®® Der
angebotene Deal mit einer schnellen und kalkulierbaren Ver-
fahrensbeendigung birgt das massive Risiko des falschlichen
Einrdumens des Tatvorwurfs.’’

Unabhingig davon gilt: Wir alle sind unter den entsprechen-
den Umstinden fiir Suggestion anfillig.®® Personenspezi-
fische Vulnerabilitit macht manche Menschen besonders
anfillig. Doch schwerer wiegen externe Einfliisse: Die Ver-
nehmungsbedingungen sind die bedeutendste Ursache von
Falschgestdandnissen.

VIL

Ich komme schlieBlich zum Problem der Falschbeschuldigun-
gen. Im Jahr 2013 wurden knapp 5.000 Personen wegen falscher
Verdichtigung verurteilt.”” Diese Zahl entspricht in etwa der
Zahl der Verurteilungen wegen uneidlicher Falschaussage und
Meineid.” Die Dunkelziffer ist freilich hoch.”'Herr Kachel-
mann konnte beredt Zeugnis darliber ablegen, dass es nicht
wenige Fille von Falschbeschuldigungen gibt, die wegen der
schwierigen Beweisfithrung nicht mit einer rechtskriftigen Ver-
urteilung enden. Die Zahl von Falschbeschuldigungen diirfte
also wesentlich hoher sein. In der Kriminalistik 2006 berichten
ein Erster Kriminalhauptkommissar vom PP Recklinghausen

% Kroll, Wahre und falsche Gesténdnisse in Vernehmungen, 2012, S. 45,
berichtet, dass ,,rund ein Fiinftel aller Polizeibeamten den Zweck der
Beschuldigtenvernehmung darin erachtet, ein Gesténdnis zu erzielen®.

9 Eisenberg (Fn 29), Rn 732.

% Volbert, FPPK 2013, 230, 232 f.

7 Sommer (Fn 55), Rn 1008; Volbert, FPPK 2013, 230, 237.

* Vel. Gudjonsson, The psychology of interrogations, confessions and
testimony, 1992, S. 121.

% Exakt 4.919, s. www.destatis.de/DE/Publikationen/Thematisch/Rechts-
pflege/StrafverfolgungVollzug/Strafverfol-
gung2100300137004.pdf?__blob=publicationFile.

0 Das Statistische Bundesamt zihlt 4.280 Verurteilungen wg. § 153 StGB
und 137 Verurteilungen wg. § 154 StGB, s.a.a.0 (Fn 69).

"' Eschelbach, in: Kohnken/Deckers, Die Erhebung und Bewertung von
Zeugenaussagen im Strafprozess, 2. Aufl. 2014, S. 43, 45.
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(dort Leiter des KK 12) und ein Professor der FHOV NRW {iber
ein von ihnen betreutes Forschungsprojekt.”” Sie hatten 371
Ermittlungsakten in Sexualstrafverfahren aus den Jahren 1994
bis 2003 ausgewertet. Die Studie kommt auf einen Anteil von
Falschbezichtigungen von 19,6 %.7 Die Quote diirfte erheblich
hoher sein, bezdge man auch die ,falschen Erinnerungen‘ ein,
also solche Aussagen, die der Zeuge selbst fiir richtig halt.™

In den Anféngen aussagepsychologischer Forschung stand die
Differenzierung von Wahrheit und Liige im Vordergrund.
Nach der sog. Undeutsch-Hypothese unterscheiden sich Aus-
sagen tiber tatsidchliche Erlebnisse von erfundenen Aussagen
derselben Person durch eine tiberlegene inhaltliche Qualitit.”
Im Zuge diverser Gutachter- und Justizdebakel (Stichwort:
Montessori, Worms) verbreitete sich die Erkenntnis, dass ei-
ne Differenzierung zwischen erlebnisbasierten und unwahren
Aussagen nicht mehr erfolgen kann, wenn der Aussage sug-
gestive Befragungen vorangegangen sind.”® Die Leitfrage der
Aussagepsychologie lautet nun seit den 1990er Jahren wie
folgt: ,,Konnte dieser Zeuge mit den gegebenen individuellen
Voraussetzungen unter den gegebenen Befragungsumstinden
und unter Beriicksichtigung der im konkreten Fall moglichen
Einflisse Dritter diese spezifische Aussage machen, ohne
dass sie auf einem realen Erlebnishintergrund basiert?*”’

Nun ist der diagnostische Prozess der psychologischen Begut-
achtung weit komplexer, ohne dass ich das hier vertiefen
mochte. Nur so viel: Zu den wesentlichen Grundlagen der
Aussageanalyse gehoren insbesondere die Generierung von
Hypothesen und die Realkennzeichen- und Konstanzanalyse.”™
Es ist kein Geheimnis, dass die Aussagepsychologie nicht zu
den Pflichtfichern der Juristenausbildung zéhlt.” Gleichwohl
gehort es zu den Lebensliigen der Strafjustiz, dass sie grund-
sitzlich keiner sachverstindigen Hilfe fiir ihre ,ureigenste
Aufgabe“ benétige, den Wahrheitsgehalt einer Zeugenaussage
zu beurteilen. Die schon in der Bibel dokumentierte und Jahr-
tausende etablierte Vorsichtsregel, eine Verurteilung nicht auf
die Aussage eines einzigen parteilichen Zeugen zu stiitzen, ist
zudem durch den Grundsatz der freien Beweiswiirdigung dis-
pensiert. Auch ein die Tat bestreitender Beschuldigter kann auf
der Basis einer singuldren Belastungszeugenaussage verhaftet,
angeklagt und sogar verurteilt werden.?!

Und das Risiko, dass auch Unschuldige iiber die Klinge sprin-
gen, ist groB. Eschelbach etwa beklagt ,eine Opferschutz-
euphorie, die zur Umkehrung der Beweislast im Strafprozess
gefiihrt hat“*Neuhaus haut in die gleiche Kerbe. Es gelte:
,Trinen liigen nicht!“®® Die Fille Arnold und Kachelmann
lassen besorgen, dass sie Recht haben.3

Zutreffend ist sicher, dass vermeintliche ,,Opferzeugen* haufig
durch Aktenkenntnis® und Zeugencoaching® in einer Weise
pripariert sind, die die Beurteilung der Glaubhaftigkeit ihrer
Aussagen erheblich erschwert. Diese Triibung der Beweis-

quelle macht es im Regelfall unmoglich, die eingangs geschil-
derte Leitfrage zu verneinen.’” Ein entsprechendes Problembe-
wusstsein auf Seiten der Polizei und Staatsanwaltschaft (aber
auch der Verteidigung und des Gerichts) ist meist nicht vor-
handen. Entsprechende Fragen werden in den Vernechmungen
in der Regel nicht gestellt. Werden aber der Besitz von Akten-
material und das Training der Aussage weder hinterfragt noch
erkannt, ist die Gefahr grof3, dass auch nicht erlebnisfundierte
Aussagen filschlich fiir glaubhaft gehalten werden. Diese Ge-
fahr besteht in Sexualstrafverfahren ebenso wie in Verfahren,
in denen Kronzeugen involviert sind.

Und schlieBlich mochte ich auch an dieser Stelle die aus-
sagepsychologische Binsenweisheit erwihnen, die nach der
Schilderung der Untersuchung von Loffus/Palmer evident ist:
Weder Konstanzpriifung noch Realkennzeichenanalyse sind
moglich, wenn die Befragung des Belastungszeugen im Er-
mittlungsverfahren nicht im Wortlaut dokumentiert ist.* Da-
rin sind sich alle Aussagepsychologen der Welt einig.¥ Diese
wortgenaue Dokumentation ist jedoch meist nicht gewéhr-
leistet. Warum diese notorische Fehlerquelle seit Jahren nicht
versiegt, ist unverstandlich.

VIIIL.

Verantwortlich fiir die Vermeidung von Fehlerquellen in der
Sphére der Ermittlungsbehdrden ist die Staatsanwaltschaft. Die
Staatsanwaltschaft ist — so das BVerfG in der Verstidndigungs-
entscheidung — ,,Garantin fiir die Rechtsstaatlichkeit und ge-
setzmiBige Verfahrensablaufe*”° und hat die Rolle als ,,Wich-

2 Burgheim/Friese, Kriminalistik 2006, 510.

3 Burgheim/Friese, Kriminalistik 2006, 510, 512.

™ S. hierzu Eschelbach (Fn 71), S. 43 f.

5 Vgl. z.B. Steller, Handbuch der Rechtspsychologie, 2008, S. 300, 302; s.a.
BGH, Beschl. v. 30.7.1999, 1 StR 618/98, Rn 19 (= BGHSt 45, 164 f.).

* BGH, Beschl. v. 30.7.1999, 1 StR 618/98, Rn 23 (= BGHSt 45, 164).

" Steller/Volbert, in: Steller/Volbert (Hrsg.), Psychologie im Strafverfahren

1997, 8.1, 25.

Kéhnken, in: Kohnken/Deckers, Die Erhebung und Bewertung von Zeu-

genaussagen im Strafprozess, 2. Aufl. 2014, S. 1, 2 ff.

Vgl. die lesenswerte Kritik von Malek, StV 2011, 559, 561 f.

805, Buch Moses, Kap. 19 Vers 15; Johannes, Kap. 8 Vers 17.

81 Eschelbach (Fn 71), S. 43, 48.

Eschelbach (Fn71), S. 43, 44; so auch schon Schwenn, StV 2010, 705, 706.

Neuhaus, StV 2015, 185, 190.

Vgl. den Prozessbericht von Sabine Riickert in ,,Die Zeit* v. 24.2.11 tiber die

Zeugenvernehmung des Ermittlungsrichters, der die U-Haft gegen Herrn

Kachelmann angeordnet hat: ,,Er gehe ,grundsitzlich davon aus, dass je-

mand, der einen anderen einer Straftat bezichtigt, wahrheitsgeméfe Anga-

ben macht®.“ (zit. n. Malek, StV 2011, 559, 563).

Hierzu jiingst Baumhofener, NStZ 2014, 135.

Eschelbach (Fn 71), S. 43, 54; Neuhaus, StV 2015, 185, 190; Deckers, StV

2006, 353, 355; Schwenn, StV 2010, 705, 708.

Vgl. hierzu Daber, in: Kohnken/Deckers, Die Erhebung und Bewertung

von Zeugenaussagen im Strafprozess, 2. Aufl. 2014, S. 169 ff.

Vgl. a. BGH, Beschl. v. 30.7.1999, 1 StR 618/98, Rn 23 (= BGHSt 45, 164).

So schon Undeutsch, in: Kraheck-Bragelmann (Hrsg.), Die Anhérung von

Kindern als Opfer sexuellen Missbrauchs, 1993, S. 69, 126.

BVerfG NJW 2013, 1058, 1066.
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ter des Gesetzes“.”! Dariiber hinaus — so der Bundesgerichtshof
— garantiert die Staatsanwaltschaft auch die Griindlichkeit und
Zuverléssigkeit des Ermittlungsverfahrens, und zwar auch so-
weit es durch die Polizei gefiihrt wird.”? Sie hat nach § 160
Abs. 2 StPO ,,nicht nur die zur Belastung, sondern auch die zur
Entlastung dienenden Umstinde zu ermitteln®. Die Staats-
anwaltschaft konne daher — so behaupten es jedenfalls Staats-
anwilte auch noch im 21. Jahrhundert — als ,,objektivste
Behorde der Welt“ bezeichnet werden.” Dieser Begriff ist ein
Zitat. Es stammt von Franz von Liszt, der sich nicht mehr
dagegen wehren kann, dass seine origindre Aussage in das
diametrale Gegenteil verkehrt wird. Franz von Liszt warnte
schon 1901 vor der putzigen Vorstellung von der Neutralitit
und Objektivitdt der Staatsanwaltschaft: ,,Durch die Aufstel-
lung des Legalititsprinzips, durch die dem Staatsanwalt auf-
erlegte Verpflichtung, in gleicher Weise Entlastungs- wie Be-
lastungsmomente zu priifen, durch das ihm eingerdumte Recht,
Rechtsmittel zugunsten des Beschuldigten einzulegen, u.s.w.
konnte ein bloBer Civiljurist zu der Annahme verleitet werden,
als wire die Staatsanwaltschaft nicht Partei, sondern die objek-
tivste Behorde der Welt. Ein Blick in das Gesetz reicht aber
aus, um diese Entgleisung als solche zu erkennen. Es geniigt
der Hinweis auf § 147 GVG: 'Die Beamten der Staatsanwalt-
schaft sind verpflichtet, den dienstlichen Anweisungen ihrer
Vorgesetzten nachzukommen."***

An der Weisungsgebundenheit der Staatsanwaltschaft hat sich
seit 1901 nichts gedndert — fast nichts gedndert: Die ange-
fiihrte Vorschrift findet sich heute in § 146 GVG.

Es bestehen aber auch jenseits der Einbindung des Staatsanwal-
tes in eine hierarchisch strukturierte Behérde und der Direkti-
onsbefugnis der Vorgesetzten massive Zweifel daran, dass die
Staatsanwaltschaft dem ,,Wéchteramt“ — heute wiirden wir
sagen: ,,der Aufgabe als Chief Compliance Officer” — geniigen
kann: Die Staatsanwaltschaft ist seit jeher ein ,Kopf ohne
Hinde“.” Sie hat selbst keine ausfiihrenden Organe. Im Jahr
2013 wurden in Deutschland ca. 6 Millionen Ermittlungsver-
fahren eingeleitet.”® Dieser Vielzahl von Verfahren steht die
Zahl von 5.231 Staatsanwilten gegeniiber.”” Auch ohne die in
der Verwaltung oder in der Rechtsmittelinstanz tatigen Staats-
anwilte abzuziehen, fallen auf jeden Staatsanwalt weit mehr als
1.000 Verfahren im Jahr. Dem gegentiber stehen mehr als
250.000 Planstellen fiir die Polizei. Hinzu kommen noch Steu-
erfahnder und mit der Bekdmpfung der Schwarzarbeit befasste
Zollfahnder. Auch nach Abzug von Grenzschutz, Bereitschafts-
polizei und reinen Verwaltungsstellen diirften also auf jeden
Staatsanwalt etwa 30 Polizeibeamte entfallen.”® Schon der
Blick auf diese ungleich verteilten personellen Ressourcen
erhellt, dass sich die Machtbalance zwischen Polizei und
Staatsanwaltschaft verschoben hat.”” Hinzu kommt, dass die
Polizei seit den 1970er Jahren ihre praventive und ihre repres-
sive Tatigkeit immer stdrker miteinander verzahnt hat. Die
Polizei tiberwacht, lauscht und sammelt Daten zur Gefahren-
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abwehr wie zur Strafverfolgung. Auf die praventiven Aktiviti-
ten der Polizei hat der Staatsanwalt indes keinen Einfluss.
Die von der Polizei vorgenommene Selektion bei der straf-
prozessualen Verwertung praventiver Erkenntnisse vermag die
Staatsanwaltschaft weder nachzuvollziehen noch zu kontrollie-
ren.'®” Und schlieBlich erzeugt die {iberwachungstechnische
Aufriistung der Polizei eine faktische Uberlegenheit, die durch
die rechtliche Weisungsbefugnis der Staatsanwaltschaft nicht
kompensiert werden kann. Diese Verpolizeilichung des Ermitt-
lungsverfahrens'' ldsst selbst Staatsanwilte konzedieren, dass
es eine faktische Herrschaft der Polizei iiber das Ermittlungs-
verfahren gibt.'” Deren Domestizierung und Kontrolle vermag
die Staatsanwaltschaft nicht wirksam zu leisten. Exemplarisch
gab der Staatsanwalt im Fall Harry Worz zu Protokoll: ,,Ich
muss mich ja auch auf die Beamten verlassen konnen.“'® Und
in BGHSt 51, 285, 295 ist die Bekundung eines in der Haupt-
verhandlung des Tatgerichts als Zeuge vernommenen Staats-
anwaltes dokumentiert, ,,die Polizei ermittele ,autark (... ), so
dass er sich mithin um Rechtsverstofe der in seinem Verfahren

ermittelnden Hilfsbeamten nicht zu kiimmern habe*.'™

Mit dieser in der Rechtswirklichkeit anzutreffenden Delega-
tion der Verfahrensherrschaft von der Staatsanwaltschaft an
die Polizei geht eine erhohte Gefahr der Verletzung prozes-
sualer Normen einher.!”> Wir haben es de facto mit einer
regelméBig ungesteuerten und nicht wirksam kontrollierten
Polizei zu tun. Polizisten haben aber mitunter eigene Vorstel-
lungen davon, was der Wahrheitsfindung dient, was der
Gerechtigkeit und ihrer Karriere als tiichtige Ermittler. Poli-
zisten sind Jéiger.!% Sie wollen den Skalp des ,, Titers* am
Giirtel tragen.'”” Ein guter Polizist ist, wem das gelingt. Und
— dieser Schlenker sei mir gestattet — wo gehobelt wird,

9

BVerfG NJW 2013, 1058, 1066 unter Hinweis auf das Originalzitat von
Savigny und Uhden.

BGH StV 2010, 3 f.; Meyer-GoBner/Schmitt, StPO, 57. Aufl. 2014, § 160
Rn 1.

Artkdmper/Herrmann/Jakobs/Kruse, Aufgabenfelder der Staatsanwalt-
schaft, 2008, Rn 3.

Franz v. Liszt, DJZ 1901, 179, 180.

Kern, Geschichte des Gerichtsverfassungsrechts, 1954, S. 127.

% Die Polizeiliche Kriminalstatistik 2013 geht von 5.961.662 registrierten
Straftaten aus, PKS 2013, S. 7.

Per 31.12.2012,

s. https://www.bundesjustizamt.de/DE/SharedDocs/Publikationen/Justiz-
statistik/Gesamtstatistik.pdf?__blob=publicationFile&v=5.
Roxin/Schiinemann, Strafverfahrensrecht, 28. Aufl. 2014, § 9 Rn 21 Fn 20.
% Weidmann, Kriminalistik 2001, 378, 382.

10 Schaefer, StraFo 2002, 118, 120; Roxin/Schiinemann (Fn 98), § 9 Rn 22.
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Daneben gibt es — etwa in der Liechtensteiner Steueraffire — eine Entfesse-
lung des Strafverfahrens durch nachrichtendienstliche Methoden zu bekla-
gen, s. zur ,,Vergeheimdienstlichung des Ermittlungsverfahrens® Hefendehl,
GA 2011, 209 ff.

192 Schaefer, StraFo 2002, 118, 119.

1% Darnstéidt (Fn 13), S. 34.

14BGH, Urt. v. 18.4.2007 — 5 StR 546/06 — BGHSt 51, 285-298, Rn 28.
195 Conen, FS f. Eisenberg, 2009, S. 459, 470.

1% Darnstidt (Fn 13), S. 325.

197 Kroll, Wahre und falsche Gestiindnisse in Vernehmungen, 2012, S. 45.
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Piischel, Fehlerquellen in der Sphare von Staatsanwaltschaft und Polizei

fallen Spane. Nicht nur im ,, Tatort” kommt es zu prozessua-
len VerstoBBen der Polizei, die im Fernsehen wie in der Praxis
folgenlos bleiben. Eine Sanktionierung und Disziplinierung
der Polizei im Fall von Regelverstolen durch Beweisver-
wertungsverbote wird in Deutschland {iberwiegend abge-
lehnt.'* Uberspitzt gesagt: Aus Sicht der Polizei kénnen die
Kautelen der StPO beliebig missachtet werden, da Verstof3e
meist unbeachtlich bleiben.

Kurzum, infolge der insuffizienten staatsanwaltschaftlichen
Kontrolle gibt es ein Compliance-Problem im Ermittlungs-
verfahren, das als strukturelle Fehlerquelle zu benennen ist.

IX.

Selbst eine personell, finanziell und kompetenziell ideal aus-
gestattete Staatsanwaltschaft, die ihrer Verpflichtung zur Er-
mittlung auch der entlastenden Beweise nachzukommen finster
entschlossen wire, konnte gewisse psychologische Grenzen
nicht tiberwinden:

Jedes Ermittlungsverfahren und also auch jede Ermitt-
lungstitigkeit von Polizisten und Staatsanwiélten setzt einen
Anfangsverdacht voraus. Aus der sozialpsychologischen For-
schung kennen wir die Lehre von der kognitiven Dis-
sonanz.'” Daher wissen wir, dass Menschen dazu neigen,
Informationen, die eine anfinglich in Betracht gezogene
Hypothese bestétigen, eher zu suchen, wahrzunehmen, stir-
ker zu gewichten oder besser in Erinnerung zu behalten als
Informationen, die gegen die Hypothese sprechen. Die
Rechtspsychologen sprechen hier von ,konfirmatorischen
Prozessen beim Hypothesentesten®.''” In der juristischen
Welt kennen wir das Phinomen als ,,Inertia-Effekt“.!"' Der
Jagdeifer” von Polizisten, die ,,Skalp-am-Giirtel-Mentalitt™
basiert also nicht auf einer vorwerfbaren Bosartigkeit, son-
dern auf einem strukturellen Selbstbestitigungsmechanis-
mus. Der Zweifel ist nur in einer idealen Welt die Kardinal-
tugend jedes Ermittlers. Es ist also zutiefst menschlich, dass
Ermittler
e bevorzugt Informationen suchen, die den Anfangsverdacht
bestdtigen
e ambivalent deutbare Informationen als Bestétigung inter-
pretieren und
e bestitigende Informationen stirker gewichten werden als
widersprechende Informationen.

Die Psychologen lehren uns ferner, dass die Beachtung alter-
nativer Hypothesen diesen Bestitigungsfehler stark verrin-
gert oder gar verschwinden lésst.''? Schon Karl Peters wusste
um diese psychologisch determinierte Fehlerquelle: ,,Einer
der verhdngnisvollsten Aufklarungsfehler ist das zu frithzei-
tige Festlegen auf die Richtigkeit einer Spur. Félle, in denen
der Ermittelnde fest iiberzeugt ist, dass er die richtige Spur
verfolge, und er schlielich ein falsches Beweisgebdude auf-
baut, sind keineswegs selten.«!!?

Es ist freilich duferst schwierig, ernsthaft Alternativhypo-
thesen zu entwickeln und diese zu verfolgen, wenn man sich
bereits auf eine Erklarung eingeschossen hat.''* BloBe Hy-
pothesenrhetorik schiitzt nicht vor Versdumnissen in der
Beweiserhebung und Beweiswiirdigung.!'® Die Katholische
Kirche hat daher die Institution des ,,advocatus diaboli*
etabliert, der im Verfahren der Heiligsprechung die gegen
die Kanonisierung sprechenden Griinde vorzutragen hat.!''®
Und im Ermittlungsverfahren wére es die ,,ureigenste” Auf-
gabe des Strafverteidigers, Alternativhypothesen zu generie-
ren. Sie erinnern sich an die ,,Philosophie der Verteidigung®
von Max Alsberg: ,,Den hochgemuten Griff nach der Wahr-
heit hemmen will der Kritizismus des Verteidigers.“!'” Diese
pathetischen Worte haben auch in unserer Zeit eine kogni-
tionspsychologische Rechtfertigung. Anders gewendet: Der
Verteidiger ist die Inkarnation der Alternativhypothese.
Seine frithzeitige Beteiligung ist daher ein Postulat, das die
Wabhrheitsfindung sichert und Fehler vermeidet.

X.

Abschlielend ein ceterum censeo zur Dokumentation: Das
Herzstiick des Ermittlungsverfahrens ist die Vernehmung. Es
wird geschitzt, dass Vernehmungen 80 % der Aufklarungs-
arbeit in Ermittlungsverfahren ausmachen.!'® Deren Protokol-
lierung kann den Ausgang des Strafverfahrens entscheiden.
Es ist vielfach belegt, dass die suboptimale Protokollierung
zu Fehlurteilen fiihren kann.'"” Gleichwohl sind die Grund-
sdtze der Transparenz und Nachvollziehbarkeit der Verneh-
mungen in der Praxis nicht gewihrleistet. Die Praxis ist nach
wie vor davon bestimmt, dass Vernehmungsinhalte nur se-
lektiv und modifiziert protokolliert werden. Auch der Sprach-
stil des Vernommenen wird hiufig modifiziert. Leitner'®
fiihrt das Beispiel der Aussage einer 15-jdhrigen Schweine-
hirtin an: ,, Ich gebe zu, die der Bduerin gehorenden, bei mir

1%Vgl. z.B. Roxin/Schiinemann (Fn 98), § 24 Rn 27; grundlegend und mit Fug
anderer Ansicht Conen (Fn 105), S. 459 ff.

19 Begriindet 1957 von Leon Festinger, A theory of cognitive dissonance,
1957; ders. Theorie der kognitiven Dissonanz, 1978; weiterentwickelt von
Irle, Kursus der Sozialpsychologie, Bd. II, 1978, S. 304 ff.

10 Schulz-Hardt/Kéhnken, Praxis der Rechtspsychologie, SH 12000, S. 60,
69 ff.

" Barton, StraFo 1993, 11, 16; Schiinemann, StV 2000, 159 ff.; Degener, StV
2002, 618, 622 f.

12 Schweizer, Bestitigungsfehler — oder wir horen nur, was wir héren wollen,
in ,,Justice-Justiz-Giustizia“ 2007/3 Rn 22.

113 Peters (Fn 7), S. 295.

14Val. Schweizer, Bestitigungsfehler — oder wir héren nur, was wir horen
wollen, in ,,Justice-Justiz-Giustizia“ 2007/3 Rn 23.

"5 Kghnken (Fn 78), S. 1, 4.

116 Giithoff, in: Kasper (Hrsg.), Lexikon fiir Theologie und Kirche, 3. Aufl.
1996, Bd. 5, ,,Kirchenanwalt“ Sp. 1509.

"7 Alsberg, in: Taschke (Hrsg.), Max Alsberg, 2. Aufl. 2013, S. 554.

"8 Lange (Fn 3), S. 83.

19Vel, jiingst Capus/Stoll/Vieth, Zeitschrift f. Rechtsoziologie 34 (2014),

S. 225,228 m.w.N.

120 Leitner, Videotechnik im Strafverfahren, 2012, S. 103 unter Hinweis auf

das Originalzitat bei Banscherus, Polizeiliche Vernehmung, S. 75 ff.
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gefundenen Kleidungsstiicke genommen und getragen zu ha-

“«

ben. Ich habe daher einen furtum usus begangen.

Hinzu kommt, dass das Interaktionsgeschehen in der Ver-
nehmung hiufig intransparent bleibt. Es ist noch immer
weithin tblich, einzelne oder sdmtliche Fragen des Verneh-
menden nicht zu protokollieren. Im Protokoll werden Frage
und Antwort zu einer Aussage verbunden, so dass der Ein-
druck eines zusammenhingenden Rapportes entsteht. Ob und
inwieweit die nach § 69 StPO gebotene Trennung von
Bericht und Befragung erfolgt ist, ist dann nicht mehr nach-
vollziehbar. Unfassbar, wo wir doch spétestens seit Loftus/
Palmer wissen, dass Frage und Antwort ein unteilbares
Ganzes darstellen und wie leicht suggestive Einfliisse die
Erinnerung verfilschen. Antworten konnen daher nur im
Kontext der Frage und etwaiger Vorhalte gewiirdigt werden.
Die suboptimale Protokollierungspraxis ist nichts anderes als
eine systematische Triilbung der Beweisquellen, die es dra-
matisch erschwert, falsche Gestdndnisse und bewusst oder
unbewusst falsche Aussagen zu diagnostizieren. Eine Kon-
trolle der Vernehmungsbedingungen ist regelméfig unmog-
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lich. Es ist unverstindlich, dass Staatsanwaltschaft und Ge-
richt diese strukturelle Fehlerquelle akzeptieren.'?! Ich kann
es nur mit Mark Twains Tom Sawyer erklaren: ,,Je weniger
sich ein Brauch rechtfertigen ldsst, desto schwieriger ist es
oft, ihn loszuwerden. *

XI.

Mein Fazit: Die Riesen sind tot. Ihr Verméchtnis droht in
Vergessenheit zu geraten. Eine aktualisierte Fehlerquellen-
und Fehlurteilsforschung ist dringend geboten. Nicht jeder
Fehler wird sich vermeiden lassen. Aber aus Fehlern kann
man lernen. Ein Rechtsstaat, der diesen Namen verdient, muss
alles tun, damit Fehler erkannt und fiir kiinftige Verfahren
moglichst ausgeschlossen werden. Davon kann —und das habe
ich versucht darzulegen — gegenwirtig keine Rede sein.

Vortrag anldsslich der 8. Petersberger Tage am 24.4.2015;
der Vortragsstil wurde beibehalten.

21Vel a. Artkidmper, KR 2009, 417, 424 (zit. n. Neuhaus, StV 2015, 185,
190): ,,es sei denn, es gibe etwas zu verbergen®.



