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«Anwalt der ersten Stunde» — ein zentraler Teil der neuen
Schweizerischen Strafprozessordnung
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I. Stand der Gesetzgebung

Der Bundesrat hat am 21. Dezember 2005 die Botschaft zur Ver-
einheitlichung des Strafprozesses verabschiedet.! Das Thema
«Anwalt der ersten Stunde» (Zeitpunkt des ersten Kontaktes
zwischen Verteidigung und beschuldigter Person in der Anfangs-
phase eines Strafverfahrens) und das Teilnahmerecht der Vertei-
digung im polizeilichen Ermittlungsverfahren sind in Art. 156
E-StPO geregelt. Der Gesetzesentwurf gewdhrleistet der Vertei-
digung im Stadium des Ermittlungsverfahrens das Recht, an den
polizeilichen Einvernahmen des Beschuldigten teilzunehmen
und Fragen zu stellen.?

In der parlamentarischen Beratung hat der Nationalrat
Art. 156 E-StPO systematisch leicht geandert. Das Recht auf frei-
en Verkehr findet sich nun in Art. 156 Abs. 2 E-StPO. Danach hat
die Verteidigung bei polizeilichen Einvernahmen einer vorlaufig
festgenommenen Person das Recht, mit dieser frei zu verkeh-
ren.? In der Botschaft wird der Sinn dieser Bestimmung wie folgt
erldutert: Wenn zur Starkung der Verteidigungsrechte die Vertei-
digung bereits bei der ersten polizeilichen Einvernahme zugelas-
sen werde, so musse sie auch die Moglichkeit haben, sich vor der

Lic. iur. Hugo Camenzind, Rechtsanwalt, Winterthur.

1 Botschaft des Bundesrates, BBI 2006, S. 1085 ff.

2 Dabei handelt es sich nicht primé&r um ein Recht der Verteidigung auf Teil-
nahme, sondern um ein Recht der beschuldigten Person auf Beizug eines
Anwaltes; Amtliches Bulletin — Standerat, 2006, S. 1017.

3 Amtliches Bulletin — Nationalrat vom 18.06.2007.
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Einvernahme oder wahrend einer Unterbrechung derselben kurz
mit der beschuldigten Person zu besprechen. Andernfalls wiirde
die Wirksamkeit der Verteidigung erheblich eingeschrénkt.* Bei
vorlaufigen Festnahmen kénne es sich angesichts der 24-Stun-
den-Frist allerdings nur um kurze Besprechungen handeln, damit
nicht die Gefahr bestehe, dass die relativ kurze Frist verstreiche,
ohne dass nachher noch eine Einvernahme stattfinden kénne.

Obwohl die Regelung hauptsachlich von Seiten verschiedener
Strafverfolgungsbehdrden als zu weitgehend kritisiert worden
ist,> wird sie kiinftig Bestand haben miissen, einerseits unter
dem Aspekt des internationalen Rechts im Bereich der gegensei-
tigen Anerkennung rechtskraftiger Gerichtsurteile in Europa und
anderseits in dogmatischer Hinsicht.®

Il. Anforderungen des internationalen Rechts
an die Fairness des Strafverfahrens

Verfahrensregeln konnen heute nicht mehr ohne Riicksicht
auf bestehende internationale Vereinbarungen und Rechtsver-

4 Botschaft des Bundesrates (Fn. 1), S. 1195.

5 Amtliches Bulletin — Standerat, 2006, S. 1017.

6 Vgl. Niktaus Scrmip, «Anwalt der ersten Stunde», in: Festschrift fir Steran
TrechseL, Strafrecht, Strafprozessrecht und Menschenrechte, Ziirich 2002,
S. 745 ff.; mit zahlreichen Hinweisen; Peter Pope, Zur Notwendigkeit des
«Anwalts der ersten Stunde», in: Anwaltsrevue 6—7/2007, S. 266 ff.; Peter
Atsrecht, Die Funktion und Rechtsstellung der Verteidigung, in: Niceu/
Weissenseraer, Strafverteidigung, Rz. 2.67 1.
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standnisse ausgestaltet werden. Der Bundesrat verweist in der
Botschaft zur Vereinheitlichung des Strafprozesses auf die
Empfehlungen des UN-Menschenrechtsausschusses, des UN-
Ausschusses gegen Folter (CAT) und des Ausschusses des Euro-
parates zur Verhinderung von Folter (CPT).” Nach diesen Emp-
fehlungen soll beschuldigten Personen der sofortige Kontakt mit
der Verteidigung erlaubt sein. Der Bundesrat hatte den genann-
ten internationalen Ausschiissen bereits im Jahre 1997 in Aus-
sicht gestellt, diese Frage bei der Erarbeitung der Schweizeri-
schen Strafprozessordnung zu priifen bzw. zu regeln. Seither ist
der Druck internationaler Organisationen kontinuierlich gestie-
gen. So ist die justizielle Zusammenarbeit in Strafsachen und die
gegenseitige Anerkennung rechtskraftiger Urteile in Europa von
zahlreichen Bedingungen abhangig gemacht worden. Darauf
hat die Schweiz Riicksicht zu nehmen. Es geht um die Einhaltung
von Mindestnormen im Bereich der Verfahrensrechte in Strafver-
fahren. Die in der europdischen Union festgeschriebenen Min-
destnormen bilden Parameter, die fiir die gegenseitige Anerken-
nung rechtskraftiger Urteile ausschlaggebend sind. Es geht nicht
mehr allein darum, dass die verschiedenen Strafrechtssysteme
den Anforderungen der Art. 5 EMRK (Recht auf Freiheit und Si-
cherheit) und Art. 6 EMRK (Recht auf ein faires Verfahren) ent-
sprechen. Diese Anforderungen sollen auf ein hoheres Niveau
gehoben werden.®

Am 28. April 2004 legte die Europdische Kommission dem
Rat der Europaischen Union den Vorschlag fir einen Rahmenbe-
schluss tiber bestimmte Verfahrensrechte in Strafverfahren vor.®
Darin kommt nie die Beflirchtung zum Ausdruck, dass die Garan-
tien von Verteidigungsrechten in Strafverfahren zu weit gehen
wirden. Es wird im Gegenteil kritisiert, dass in einigen Mitglied-
staaten der Europdischen Union eine erste Frist bestehe, wah-
rend der ein Verdachtiger keinen Zugang zu einem Rechtsanwalt
habe («garde a vue») oder sie wiirden die Anwesenheit eines
Rechtsanwaltes wahrend des polizeilichen Verhdrs ausschlies-
sen.'® Einige Mitgliedstaaten wiirden iiber keine formliche Rege-
lung flr 24-Stundenzugang zu einem Rechtsanwalt verfigen,
sodass Personen, die in der Nacht oder am Wochenende verhaf-
tet werden, zumindest vorlibergehend keinen Rechtsbeistand

7 BBI2006,S. 1193 1.

8 Vgl Art. 29 ff. EU-Vertrag.

Vertrage und internationale Abkommen sowie Angaben zu Organisatio-
nen und Verfahren der EU sind im Internet zu finden http://eur-lex.
europa.eu/de/index.htm.

Zur polizeilichen und justiziellen Zusammenarbeit in Strafsachen: Tosias
Jaac, Europarecht, Die europdischen Institutionen aus schweizerischer
Sicht, Ziirich 2003, Rz. 1203 und Rz. 3352 ff.

9 Vorschlag fiir einen Rahmenbeschluss des Rates iber bestimmte Verfah-
rensrechte in Strafverfahren innerhalb der Européischen Union, KOM
(2004) 328 endg., vom 28. April 2004; bezieht sich auf die Festlegung
der gemeinsamen Mindestnormen, deren es zur Erleichterung der An-
wendung des Grundsatzes der gegenseitigen Anerkennung bedarf; vgl.
Rz. 6 ff.

10 (Fn.9),Rz.32.
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hatten.!" Was die Rechtsbelehrung der beschuldigten Person be-
trifft, wird empfohlen, jedem Beschuldigten die Erkldrung tber
seine Rechte in einer kurzen, standardisierten Form schriftlich
auszuhéndigen, und zwar bei erster Gelegenheit, jedenfalls aber
vor dem (ersten) Verhér und in einer Sprache, die er versteht.'?
Diese wesentlichen Anforderungen der Européischen Gemein-
schaft an die Fairness im Strafverfahren werden im Kommentar
der Kommission zu Art. 2 des Rahmenbeschlusses'® wie folgt be-
schrieben: «Der Rechtsbeistand sollte so rasch wie méglich be-
reitgestellt werden. Es ist wichtig, dass ein Verddchtiger bereits
iber Rechtsbeistand verfiigt, bevor er Fragen beantwortet und
etwas sagt, ohne die rechtlichen Konsequenzen zu kennen und
dies spater bereut». Richtig verstanden geht es also nicht um
den Anwalt der ersten Stunde, sondern um den Anwalt vor der
ersten Stunde. Dies wird im Entwurf der Schweizerischen Straf-
prozessordnung mit der Bestimmung verdeutlicht, dass die vor-
laufig festgenommene Person das Recht habe, mit ihrer Verteidi-
gung frei zu verkehren (Art. 156 E-StPQO). Im Rahmenbeschluss
wird prézisiert, dass nur Rechtsanwalte tatig werden diirfen, da-
mit dazu beigetragen werde, die Wirksamkeit der Verteidigung
zu gewahrleisten. Sollte der bereitgestellte Rechtsbeistand nicht
wirksam sein, so missten die Mitgliedstaaten fir eine Alternati-
ve sorgen.'

Dem Ausbau der zu gewahrleistenden Verfahrensgarantien
lag stets die Befiirchtung zugrunde, dass die Verteidigung nicht
wirksam genug sein konnte und dass es ihr erschwert wiirde,
ihre anspruchsvolle Aufgabe ungehindert zu erfiillen.

Der Standerat und spater der Nationalrat haben bei den Be-
ratungen des Entwurfes der neuen Schweizerischen Strafpro-
zessordnung diesen Bedenken Rechnung getragen. Der Bestim-
mung von Art. 156 E-StPO ist im Rat keine Opposition
erwachsen. Standerat Berset (FR) erklérte, es handle sich bei der
Einrichtung des «Anwalts der ersten Stunde» um eine «innova-
tion importante, mais aussi une composante essentielle du code
de procédure pénale».' In der vorberatenden Kommmission sei
iber den «Anwalt der ersten Stunde» lange beraten worden.
Dabei seien auch Anhérungen erfolgt, namentlich von Vertretern
der Polizeibehorden, die sich der Einflihrung des «Anwalts der
ersten Stunde» widersetzen wiirden. Die Beflrchtungen, die
vorgebracht worden seien, hdtten aber gezeigt, dass sie insbe-
sondere von jenen Funktiondren, welche die Einrichtung des
«Anwalts der ersten Stunde» noch nicht gekannt hatten, vorge-
bracht worden seien. Das Institut des «Anwalts der ersten Stun-
de» sei auch nach der Auffassung der vorberatenden Kommis-

11 Um die sofortige Verflgbarkeit der Verteidigung zu gewdhrleisten, wurde
unter dem Patronat des Zlrcher Anwaltsverbandes schon im Jahre 1989
der Verein Pikett Strafverteidigung gegriindet. Gemdss Statuten be-
zweckt der Verein, das Recht jeder verhafteten Person auf unverziigliche
Kontaktnahme mit einem Verteidiger zu gewahrleisten. Der Verein nimmt
damit im Hinblick auf das Inkrafttreten der neuen schweizerischen Straf-
prozessordnung eine wichtige Aufgabe wahr, die im 6ffentlichen Inter-
esse liegt.

12 (Fn.9), Rz. 45.

13 (Fn.9), Rz. 55.

14 (Fn.9), Rz. 58.

15 Amtliches Bulletin — Standerat, 2006, S. 1016.
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sion ganz und gar gerechtfertigt (tout a fait justifiée). Der
Vorsteher des Eidgendssischen Justiz- und Polizeidepartements,
Bundesrat Blocher, teilte diese Einschatzung und erklarte, dass
der «Anwalt der ersten Stunde» ein zentraler Teil dieser Strafpro-
zessordnung sei. Mit Ausnahme des Verbandes Schweizerischer
Polizeibeamter hatten sich alle mit dem Konzept einverstanden
erklart. Im Kanton Solothurn und in weiteren Kantonen gelte die
Regelung bereits seit Jahren. Deshalb sei auch der Chef der Kri-
minalpolizei des Kantons Solothurn angehért worden, welcher
sich vorbehaltlos fir den «Anwalt der ersten Stunde» ausge-
sprochen habe. Dabei habe er eingerdumt, dass das Polizeikorps
anfanglich gewisse Bedenken gehabt hatte. Heute aber gebe es
niemanden mehr, der auf eine solche Regelung verzichten wolle;
dies auch deshalb, weil mit dem Recht auf Teilnahme an den ers-
ten polizeilichen Einvernahmen spateren Unterstellungen, dass
bei diesen Einvernahmen von der Polizei Druck auf die beschul-
digte Person ausgeubt worden sei, der Wind aus den Segeln ge-
nommen werden konne.

lll. Gegenargumente

Die Kritik an der neuen Ldsung des Entwurfes hangt mit dem ver-
breiteten Misstrauen zusammen, mit welchem Strafverfolgungs-
behdrden der Arbeit des Verteidigers begegnen. Sie empfinden
die Arbeit des Verteidigers oft «als unwillkommene Stérung ihrer
Ziele und als Versuch, ihre doch so edlen Absichten zu durchkreu-
zen».'® Abgelehnt wird der «Anwalt der ersten Stunde» haupt-
sachlich mit den folgenden Argumenten:'” Der Ausbau der
Beschuldigtenrechte flihre zu einem administrativen und perso-
nellen Mehraufwand. Er suggeriere das «Prinzip der gleich lan-
gen Spiesse», was aber deshalb nicht greife, weil der Anwalt des
Beschuldigten wisse, wie sich ein historischer Sachverhalt abge-
spielt habe. Schliesslich wirke dieser Aushau der Aufgabe der Be-
horden entgegen, die «materielle Wahrheit» zu erforschen.

Weper'® erganzt diesen Katalog der Einwénde mit dem Hin-
weis darauf, dass das Institut «Anwalt der ersten Stunde»
seitens der Polizei eine umfassende Aushildung in allen damit
verbundenen strafprozessualen Aspekten erfordere. Bei festge-
nommenen Beschuldigten sei das Teilnahmerecht der Verteidi-
gung «nicht im Interesse der Erforschung dessen, was effektiv
strafrechtlich Relevantes passiert» sei. Eine Verteidigung, welche
«ihre rechtsstaatlich wichtige Funktion, namlich die einseitige
Wahrung der Interessen ihres Mandanten» ernsthaft ausiibe,
evoziere naturgemass Aussagen des Beschuldigten, die sich
nicht primar an der Aufklarung der Straftat, sondern am eigenen
Interesse eines giinstigen Ausgangs des Strafprozesses orientie-
ren wiirden. Deshalb sollte «einer tatverddchtigen verhafteten

16 Hanskueol MuLter, Die Grenzen der Verteidigungstatigkeit, in ZStrR 114/
1996, S. 176; mit weiteren Hinweisen.

17 Gianrranco AwserTing, Entwurf zu einer Schweizerischen Strafprozessord-
nung, Bemerkungen aus gerichtspolizeilicher Sicht, in: Kriminalistik 1/
2007, S. 551,

18  UtricH Weer, Fragen zum «Anwalt der ersten Stunde», Sorge um Beein-
trachtigung der Wahrheitsfindung im Strafprozess, NZZ, 6.12.2006,
S.15.
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Person unter keinen Umstanden der Anspruch gewahrt werden,
sich vor der ersten Einvernahme noch <unter vier Augen» mit der
Verteidigung zu unterhalten». Werde ein solcher Kontakt zuge-
lassen, seien die Aussagen des Beschuldigten naturgemass mas-
siv von taktischen Erwdgungen gefiltert, was den Wert als Be-
weismittel schmalere und die Wahrheitsfindung beeintrachtige.
«Die Waffengleichheit» zwischen Beschuldigtem und Strafverfol-
gungsbehorden, welche bei der Suche der «materiellen Wahr-
heit» auf einen gewissen Informationsvorsprung angewiesen
seien, werde daher ohne den «Anwalt der ersten Stunde» genii-
gend gewahrt, zumal jeder Beschuldigte zu Beginn der ersten
Einvernahme ausdriicklich auf sein Aussageverweigerungsrecht
hingewiesen werde.

Solche Argumente sind nur erklérbar auf Grund unterschied-
licher Auffassungen beziiglich Funktion und Rechtsstellung der
Verteidigung im Strafverfahren.

IV. Zur Funktion und Rechtsstellung
der Verteidigung

1. Statistische Grundlagen

Die Notwendigkeit einer wirksamen und raschen Verteidigung
insbesondere in Haftfallen Idsst sich anhand der Statistik (iber
den Ausgang aller innerhalb eines Jahres in der Schweiz eingelei-
teten Strafverfahren veranschaulichen: Im Jahre 2004 standen
338 835 polizeilich registrierte Straftaten 95 858 Verurteilungen
gegeniiber.'® Von diesen 95858 Verurteilungen bezogen sich
52 029 (54,3 %) auf Strassenverkehrsdelikte. Der Anteil der Be-
taubungsmitteldelikte belief sich auf 10 959 (11,4 %). Nur ein
knappes Drittel aller Verurteilungen in der Schweiz (29 464 oder
30,7 %) bezogen sich auf Straftaten nach dem Strafgesetzbuch.?°
Davon entfielen mehr als die Hélfte auf Vermdégensdelikte. Diese
Zahlen zeigen, dass rund zwei Drittel aller polizeilich registrierten
Straftaten nicht zu einer Verurteilung geflihrt haben. Die erwéhn-
ten 95 858 Verurteilungen gelangten zu folgenden Sanktionen:?'
— Busse: 35002 (36,5 %)

— Bedingte Freiheitsstrafe: 45622 (47,6 %)

— Unbedingte Freiheitsstrafe: 14691 (15,3 %)

Bei den unbedingten Freiheitsstrafen dominierten die kurzen
Strafen: In Uber neun von zehn Féllen betrugen sie nicht tber
sechs Monate. Nur in 2,1 % der Verurteilungen wurden Freiheits-
strafen von mehr als 36 Monaten ausgesprochen.

Diese Verhaltnisse sind im Auge zu behalten, wenn es um die
Beurteilung der von Strafverfolgungsbehérden gedusserten Be-
firchtung geht, eine friihzeitige Verteidigung wirde die Durch-
flhrung der Strafverfahren erschweren. Die Zahlen zeigen, dass
solche Beflirchtungen nicht begriindet sind. Angesichts der Be-
lastungen, die mit einem Strafverfahren fiir jeden Betroffenen
verbunden sind, ist eine friihzeitige Verteidigung notwendig und

19  Statistisches Jahrbuch der Schweiz, 2006, Kriminalitat und Strafrecht, Ta-
fel 19.3.1.1.

20 Statistisches Jahrbuch der Schweiz, 2006, Tafel 19.3.2.2.1.

21 CHRISTIAN ScHWARZENEGGER/MARKUS Hua/DanieL Jositsch, Strafrecht Il, Strafen
und Massnahmen, 8. Aufl., Ziirich, 2007, S. 26.
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in der Regel nicht geeignet, die Durchfihrung des Verfahrens un-
verhaltnismassig zu erschweren oder ernsthaft zu gefahrden. So-
weit wegen des Instituts des «Anwalts der ersten Stunde» un-
vermeidbare Komplikationen eintreten, sind sie Bestandteil des
Verfahrens und miissen angesichts der Interessen, die fir die Be-
troffenen auf dem Spiele stehen, hingenommen werden. Gerade
darin liegt der Sinn der Garantie eines fairen Verfahrens.

2. Zur Rechtsstellung der Verteidigung
im Strafverfahren

Die Frage nach der Rechtsstellung der Verteidigung im Strafver-
fahren ist seit Jahrzehnten umstritten?? und hat immer wieder zu
Missverstandnissen Anlass gegeben. Sie fallt, je nach Stand-
punkt, unterschiedlich aus. Nach der sog. Interessentheorie ist
es Aufgabe des Verteidigers, dem Beschuldigten bei der Wahr-
nehmung seiner Interessen aus eigenem Recht zu helfen. Herge-
leitet aus dem Vertragsprinzip sei der Verteidiger ganz von den
Weisungen seines Mandanten abhdngig. Art. 126 E-StPO
scheint auf den ersten Blick diese Richtung einzuschlagen.?® Die
Botschaft flihrt zur notwendigen Begriffskldrung mit dem zutref-
fenden Hinweis, dass die Verteidigung der beschuldigten Person
bei der Wahrung ihrer Interessen zur Seite stehe, sie aber nicht
«vertreten» konne (abgesehen vom Zivilpunkt).?* Der Verteidi-
ger ist also nicht Interessenvertreter. Das Institut der notwendi-
gen Verteidigung?® liesse sich mit dieser Interessentheorie nicht
in Einklang bringen, weil die dem Beschuldigten gegen seinen
Willen aufgezwungene Verteidigung aus dem Vertragsprinzip
schwerlich zu erkldren ware.

Die Organtheorie, welche eine staatliche Inpflichtnahme der
Verteidigung vorsehen méchte, ist abzulehnen. Aus dieser Theo-
rie kann héchstens abgeleitet werden, was unbestritten ist, dass
namlich dem Verteidiger eine (wesentliche) Funktion in der
Rechtspflege zukommt.

Missverstandlich ist auch die Parteiinteressentheorie, die da-
von ausgeht, dass der Verteidiger keine andere Aufgabe habe,
als den Beschuldigten bei der Wahrnehmung seiner selbstdefi-
nierten hochstpersénlichen Interessen zu vertreten.?® Diese The-
orie wird besonders hervorgehoben wenn es darum geht, Aufga-
be und Funktion der Verteidigung als ethisch minderwertig zu
(dis-)qualifizieren mit dem Hinweis darauf, dass sie (etwa im Ge-
gensatz zu den Strafverfolgungsbehérden) nur dem Klienten,
nicht aber der «materiellen Wahrheit» verpflichtet sei.

Es erweist sich, dass die Rechtsstellung der Verteidigung
nicht aus abstrakten Theorien abgeleitet werden kann, sondern
aus dem konkreten Verfahrensrecht zu gewinnen ist. Die Vertei-
digung nimmt unbestreitbar eine 6ffentliche Aufgabe wahr, in-

22 Roxw, Strafverfahrensrecht, 25. Auflage, Miinchen 1998, S. 125; DieTmar
kraust, Einzelfragen zum Anwesenheitsrecht des Verteidigers im Strafver-
fahren, in: Strafverteidiger (StrV) 4/1984, S. 169 ff.

23 Art. 126 E-StPO lautet: «Die Verteidigung ist in den Schranken von Ge-
setz und Standesregeln allein den Interessen der beschuldigten Person
verpflichtet.»

24 BBI 2006, S. 1176.

25 Art. 128 E-StPO; Peter ALsrechT, (Fn. 6), Rz. 2.103.

26 Zu diesen Theorien vgl. Roxin, (Fn. 22), S. 126.
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dem sie auf der Tatseite die Unschuldsvermutung und die zu
Gunsten des Beschuldigten sprechenden Tatsachen zur Geltung
bringt und in rechtlicher Hinsicht die Justizformigkeit des Verfah-
rens (iberwacht und gewahrleistet.?” Der Verteidiger ist nicht In-
teressenvertreter, sondern Beistand.”® Er hat in erster Linie die
Pflicht, den Beschuldigten, der sich im Gestrlipp der zahlreichen
prozessualen Bestimmungen nicht zurecht finden kann, durch
das Verfahren zu begleiten, ihm beratend zur Seite zu stehen.?®
Die Flrsorgepflicht gebietet es ihr, wenn es die Sachlage erfor-
dert, dem Beschuldigten auch durch Taten, d.h. durch eigene
Ermittlungen, zu helfen.3® Der Verteidiger soll auch an den
Ermittlungen teilnehmen und auf Akteneinsicht bestehen. Die
misstrauische Befiirchtung, er kdnne, wenn er zu viel erfahre, die
Wahrheitsforschung aktiv behindern, ist angesichts seiner Stel-
lung als Rechtspflegeorgan nicht am Platz.

Die Verteidigung muss wahrhaftig sein. Ein Recht zur Liige
gibt es nicht, weder fiir den Beschuldigten noch fir die Verteidi-
gung. Liigt ein Beschuldigter trotzdem, diirfen an dieses Verhal-
ten zwar keine Straffolgen gekntipft werden. Dies bedeutet aber
nicht, dass es sich deshalb um ein Recht handeln wiirde. An-
sonsten musste der Beschuldigte auch darlber belehrt werden,
dass er Iligen diirfe. Dies hat noch nie jemand verlangt. Mit einer
Liige werden weder entlastende Tatsachen noch Rechte geltend
gemacht.’!

Nach Roxin besteht die Kunst der Verteidigung darin, die bis-
weilen widerstreitenden Anforderungen im konkreten Fall mit-
einander in Einklang zu bringen: Der Verteidiger muss nach bes-
ten Kraften flrsprechen, ohne zu verdunkeln und ohne die
Unwahrheit zu sagen, aber auch ohne seine Schweigepflicht zu
verletzen.? Legt also, was allerdings kaum je vorkommt, ein Be-
schuldigter gegeniiber dem Verteidiger ein Gestandnis ab, wah-
rend er vor der Untersuchungsbehdrde den Vorwurf bestreitet,
darf der Verteidiger, sofern die Beweise nicht ausreichen, trotz-
dem Freispruch beantragen; seine Fiirsprachepflicht gebietet
dies ihm sogar. Darin liegt rechtsethisch nichts Bedenkliches
oder gar Verwerfliches, denn das Gesetz verlangt den Freispruch,
wenn der Beschuldigte mit den prozessordnungsgeméssen Mit-
teln nicht Gberfihrt werden kann. Insofern ist stets, was man mit
der gebotenen Bescheidenheit einrdumen sollte, die prozessuale
Wahrheit massgebend und auch ausreichend. Der Anspruch, die
materielle Wahrheit zu gewahrleisten, welcher gerne propagiert

27  Roxin (Fn. 22), S. 127.
Das deutsche Bundesverfassungsgericht hat klargestellt, dass der Vertei-
diger ein unabhdngiges und der Staatsanwaltschaft gleichberechtigtes
Organ der Rechtspflege ist; zit. bei pieTmAR kraust (Fn. 22), S. 170, mit div.
Hinweisen.

28  WinrrieD PLatzummer, Grundziige des Osterreichischen Strafverfahrens,
8. Aufl., Springer Wien New York, 1997, S. 63.

29  ChristiaN BerTer, Grundriss des  Osterreichischen  Strafprozessrechts,
5. Aufl., Wien 1997, S. 71, Rz. 299.

30 Vera Detnon/BernHARD Rupy, Strafbare Beweisfihrung? in: ZStrR 116/
1998, S. 314 ff.; MartHias WeiraucH, Verteidigung im Ermittlungsverfah-
ren, 5. Aufl., C.F. Miller Verlag, Heidelberg, 1997, S. 70.

31 Roxin (Fn. 22), S. 128.

32 Roxin (Fn. 22), S. 129; Nikaus RucksTunL, Vertretung von Tatverdachtigen
im Vorverfahren, in:, Niceu/Weissenseraer, Strafverteidigung, Rz. 3.14
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wird, ist in Wirklichkeit nie, in keinem einzigen Fall, einlésbar.*>
Die sog. materielle Wahrheit bleibt ein Ideal, welches nie voll-
standig zu erreichen sein wird, weil niemand insbesondere die
inneren Vorgange zu ergriinden vermag, weder beim Opfer noch
beim Téter.

Der Verteidigung wird vom Gesetz eine besonders schwierige
Aufgabe zugewiesen. Sie muss deshalb in den Stand gesetzt
werden, diese Aufgabe ungehindert zu erfillen. Ethisch bedenk-
lich ist die Funktion der Verteidigung in keiner Hinsicht. Niemand
der diesen Beruf auslibt, hat je seine Seele verkaufen missen.

Gefordert werden nicht «Waffengleichheit» oder «gleich lan-
ge Spiesse». Ein solches Waffenarsenal existiert nicht und ist
auch unerwiinscht. Die Zuflucht zu solchen Bildern erschwert
vielmehr den ordnungsgemassen Gang des Verfahrens und ver-
unmaglicht es den Beteiligten, mit der erforderlichen Ruhe und
Gelassenheit zu Werke zu gehen. Die Mittel der am Verfahren
Beteiligten sind und bleiben unterschiedlich. Die erwdhnten

33 Ursuta Newtes, Der Einfluss der Verteidigung auf Beweiserhebungen im Er-
mittlungsverfahren, in StrV 2/1986, S. 74 ff.
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martialischen Begriffe sind flir eine sachliche Diskussion des
Verfahrensrechts noch nie hilfreich gewesen. Notwendig ist ein
unter allen massgeblichen Gesichtspunkten faires Verfahren im
Sinne von Art. 6 Abs. 1 EMRK, Art. 32 BV und Art. 14 Abs. 1
IPBPR,** wozu der «Anwalt der ersten Stunde» gehért, d.h. die
Verteidigung bereits im polizeilichen Ermittlungsverfahren. Es ist
mittlerweile unbestritten, dass dem Ermittlungsverfahren und
seinen Ergebnissen fiir das weitere Verfahren, auch fiir das
Hauptverfahren und die Hauptverhandlung, eine grosse — man
sagt sogar urteilsprigende — Bedeutung zukommt.?> Das friihe
Teilnahmerecht gehért deshalb zu den Grundanforderungen ei-
nes fairen Verfahrens. Werden Beschuldigte einvernommen, de-
nen der verlangte Verteidiger verweigert wurde, so werden kinf-
tig diese Aussagen beweismassig unverwertbar sein.*®

34 Internationaler Pakt ber birgerliche und politische Rechte, abgeschlos-
sen am 16. Dezember 1966 in New York, von der Bundesversammlung
genehmigt am 13. Dezember 1991; BBI 19911 1189.

35 Hans Dans, Handbuch des Strafverteidigers, 6. Aufl., Kéln 1999, S. 157;
Ursuta NeLLes, (Fn. 33), S. 74

36 Nikiaus Scumip, (Fn. 6), S. 762.
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