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Im Folgenden versuche ich den Zusammenhang zwiddtloeal und Strafjus-
tiz am Beispiel des Schweigerechts des Beschuldigtev. Angeklagten dar-
zustellen. Zahlreiche rechtswissenschaftliche Ratbnen befassen sich mit
der Beziehung zwischen materiellem Strafrecht uratall Das Interesse ist
selbstverstandlich, da das Strafrecht, oder zumsindas Kernstrafrecht eine
Art Sammlung ethischer Befehle bzw. Verbote ists Dateresse an den ethi-
schen Aspekten des Strafprozesses ist auffalleridgge, was ich jedoch fur
unbegriindet erachte. Denn der Strafprozess dieht nur der Durchsetzung
des materiellen Strafrechts; das Strafprozessréethticht lediglich eine
Sammlung rechtstechnischer Normen und bei weitemt @thisch neutral: die
Normen des Prozessrechts sind Widerspiegelung dds Wwhd Menschenbil-
des einer Epoche, der historisch-politischen Etfiaben und ethischen
Grundwerte der jeweiligen Gemeinschatft.

Das Strafprozessrecht ist also nicht ausschlie@lielsammlung der die Wahr-
heitsforschung férdernden technischen Regeln aafzeh, das keine Bezie-
hung zur Moral hat. Der ethische Inhalt des Sta#esses kommt in jenen
Normen deutlich zum Ausdruck, die der Wahrheitsfbumg Schranken set-
zen: in den Regeln Uber das Zeugnisverweigerungsriecden Beweisverbo-
ten oder in den Vorschriften Uber die Unzulassigkechtswidrig erlangter
Beweise. Die Beziehung zwischen Strafjustiz und allkenn aus verschiede-
nen Perspektiven untersucht werden. Man kann zuispigé analysieren, ob
die Rechtsregeln moralisch koherent sind, ob dim&lemer des Prozesses den
in den Normen enthaltenen Erwartungen gerecht wekdanen. Wir kénnen
die prozessualen Normen auch auf ihre Ubereinstimymmit den ethischen
Normen der Gemeinschaft untersuchen. Letzteresieleesich im Hinblick auf
das Schweigerecht des Beschuldigten.

Mein Ausgangspunkt ist, dass etwas mit diesem Raditt stimmt. Wie

kommt es — frage ich mich —, dass das ungariscitad&ingsgericht, der Eu-
ropaische Menschengerichtshof oder das ObersteclBeder Vereinigten

Staaten, all diese Gerichte bereit sind hinzunehmass Angeklagte, die von
ihrem Schweigerecht Gebrauch machen, dafir manchkmah bitteren Preis
bezahlen missen.
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Bereits was seine Entstehung betrifft, ist das ®ifperecht tatséachlich ein
ratselhaftes Recht. Als Geburtsort des im moderSéame aufgefassten
Schweigerechts wird England angegeben und die Anetkng desemo te-
netur Satzes wird gewdhnlich als Triumph dmsnmon law gefeiert. Diecom-
mon law Gerichte aber, die durch die Abschaffung des sagatienex officio
Eides denar Chamber und derHigh Commission verboten hatten, die Ange-
klagten zu einem Gestéandnis zu zwingen, taten esrebht mit Berufung auf
dascommon law sondern das ius commune, nach welchem diese Gefichd
die Gerichte auf dem Kontinent) zu verfahren hatten

Auch besteht Unsicherheit hinsichtlich der Reiclievales Schweigerechts.
Nach der Rechtsprechung des Supreme Court der WSAhkinkt sich das
Schweigerecht auf Aussagen bzw. Gestandnisse. ridemationale Strafge-
richtshof fiir das ehemalige Jugoslawien der Veeeirfflationen dagegen ist
der Meinung, dass das Schweigerecht neben dem VddvaZwangsanwen-
dung fir die Erzwingung eines Gestandnisses derdoleh untersagt, den
Beschuldigten zu einer Schriftprobe zu zwingen. B&MR dehnt die Reich-
weite des Schweigerechts in eine andere Richtumguki laut degunke Ur-
teils (und den spéateren Urteilen, die sich lwurfke berufen) verbietet deremo
tenetur Satz unter gewissen Umstanden, dass Verdachtig&lzergabe von
sich in ihrem Besitz befindenden Dokumenten, Urlamdezwungen werden.

Auch ist das Schweigerecht recht merkwirdig, zuesakinerseits breit aner-
kannt ist: es ist in dem UNO Pakt Uber politiscimgl birgerliche Rechte, in
dem Statut des Internationalen Strafgerichtshgéespgar in den Genfer Kon-
ventionen ausdrticklich festgelegt. AndererseitdistDaseinsberechtigung des
Schweigerechts seit seiner Entstehung bis zumderufiage heftig umstritten.
Bentham hatte es abgelehnt, weil er der Meinung war, disdbuld verlange
das Recht zu sprechen und die Schuld das Rechttevemyen. Gemald der
heute herrschenden Meinung in der amerikanischeeratur fehlt dem
Schweigerecht jegliche vernlinftige Begriindung.

Die ambivalente Haltung des kontinentalen Verfabneodells gegeniiber dem
Schweigerecht ist eindeutig. Zwar wird das Recldriennt, doch versucht
man im kontinentalen Recht den Beschuldigten zurackien zu bringen. Das
folgt aus der Logik des Freibeweissystems bzw.fidden Beweiswiirdigung.

Aber auch im anglo-amerikanischen Modell gibt esclEen, die von einem

Misstrauen gegeniiber dem Schweigerecht zeugen-adMge der Gesetzesan-
derungen, die kurz vor der Jahrtausendwende esfolgtind die Richter im

Vereinten Konigreich heute ermachtigt, aus dem ®dawn Folgerungen zu
ziehen, die dem Angeklagten nachteilig sind.

Im Murray Urteil hatte der Europaische Menschentsgdrichtshof diese Re-
gelung nicht beanstandet. Damit hatte der EGMRkldiee Aussage gemacht,
dass Angeklagte fir ihr Schweigen manchmal aucherm miissen. Das glei-
che hatte das ungarische Verfassungsgericht iermeBeschluss Uiber die Ent-
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schadigung fir Freiheitsentzug ausgesagt, wie aachSupreme Court der
USA. Letzterer legte dar, dass auch bei in deragsting verankerten Rechten
Maflinahmen, welche die Auslbung dieser Rechte eesehwoder zum Ver-
zicht dieser Rechte anregen, nicht notwendig uitgsi#ien.

Ich mdchte betonen, dass in diesen Entscheidurightimur einfach behauptet
wird, dass das Schweigerecht kein absolutes RetHDies erachtet sicherlich
niemand als problematisch, denn das gilt fir allariente des fairen Verfah-
rens. Die Konfrontation mit den Zeugen der Anklkgen beschrankt werden
im Interesse des Zeugenschutzes. Sogar Aussagegnaeo Zeugen kénnen
von den Gerichten bewertet werden. Ahnlich sindilveste Beschrankungen
des Rechts auf Verteidigung unter gewissen Umstéa#teeptabel. Wir wiir-

den es jedoch zweifelsohne bei diesen beiden Reéitainannehmbar halten
einerseits diese zu gewahren und andererseitte seit Beschuldigte von die-
sen Rechten tatsachlich Gebrauch machen, ihn dafén hohen Preis zahlen
zu lassen. Und an Letzterem nimmt niemand auchimugeringsten Anstol3,

sofern der Beschuldigte die Aussage verweigert. Gaind fir die unter-

schiedliche Beurteilung des Schweigerecht auf dwmeSeite und den Ubrigen
Fairnessrechten muss darin liegen, dass das Sdwelt sich von den ande-
ren Garantien seinem Wesen nach unterscheidet.igttaas wirklich der Fall?

Formell gibt es tatsachlich einen Unterschied, dualie@ anderen Fairness-
rechte als positive Rechte formuliert sind, die Handeln des Beschuldigten
ermdglichen. Das Schweigerecht hingegen ist alatiexs Recht formuliert: es
berechtigt den Beschuldigten die Kooperation athmda und verbietet den
Behdrden jegliche Tatigkeit, die auf die Erzwingudey Kooperation gerichtet
ist. Doch dem Wesen nach sind das Schweigerechtigndibrigen Fairness-
rechte gleich. Durch all diese Rechte wird die 8ktsitellung des Beschuldig-
ten gewahrt, wird die Autonomie, die Entscheidurajbkit des Beschuldigten
anerkannt. Den engen Zusammenhang des Schweigemaithtden anderen
Fairnessrechten zeigt unter anderem, dass es imd&rgenommen die logi-
sche Konsequenz der Unschuldsvermutung ist: mussSdhuld durch den
Anklager bewiesen werden, so versteht es sich etlists dass der Angeklagte
berechtigt ist zu schweigen. Das Schweigerecht karuh als eine Form der
Auslibung des Rechtes auf Verteidigung aufgefassteme

Vielleicht liegt dann der Unterschied darin, dags ibrigen Garantien, wie
zum Beispiel das Recht auf Verteidigung, der Edomng der Wahrheit die-
nen, wahrend durch das Schweigerecht andere Wieekamnt werden. Das
besagte das Oberste Gericht der USA inTahan Entscheidung. Mein, durch
weitere Entscheidungen desselben Gerichts, d.h.Sdaeme Court unter-

stutzter Standpunkt hingegen ist, dass die Fainogsgn nicht im Allgemei-

nen der Wahrheitserforschung dienen, sondern zuingsrn versuchen, dass
Unschuldige verurteilt werden. Das gilt fir das Belgerecht sowie fir das
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Recht auf Verteidigung oder die Konfrontation mgndZeugen der Anklage.
Wigmore glaubte noch, dass das Kreuzverhor das bestdigahis Mittel zur
Wabhrheitsforschung ist. Heute wissen wir bereitsssddas Kreuzverhor auch
zur volligen Verzerrung der Wahrheit sehr gut geetgst. Nichtsdestotrotz ist
die Einrichtung als unbedingte Garantie eines faWferfahrens zu betrachten,
denn es ist zweifellos geeignet, der Verurteilumgthuldiger vorzubeugen.

Die unterschiedliche Bewertung und Behandlung desa8igerechts kdnnte
vielleicht damit begriindet werden, dass sie ihrekEan: die Wahrscheinlich-
keit der Verurteilung Unschuldiger zu verringerim-Vergleich zu den ande-
ren Fairnessnormen — weniger erfolgreich erflllirdh die Beschneidung der
Fairnessnormen wird die Effektivitdt der Strafvégtong erhoht und von den
tatsachlich Schuldigen werden wenigere der Strafgeben. Zugleich steigt
jedoch die Mdglichkeit, dass Unschuldige verurteiitrden.

Nun mag man argumentieren, dass wir im Interesseffiektiveren Strafver-
folgung das Schweigerecht ,opfern” konnten, denesels Recht bietet den
Unschuldigen einen geringeren Schutz als die Ubrigairnessnormen. Das
Problem mit diesem Gedankengang ist jedoch, dasshdiessen Beschréan-
kung die ,Leistung” des Schweigerechts weiter simids wiederum eine wei-
tere Beschréankung desselben rechtfertigen wirdiztdre Endes fuhrt diese
Logik zur vélligen Abschaffung des Schweigerechid ihrer Ablésung durch
die Aussagepflicht. Doch niemand wagt Uber die Abffang des Schweige-
rechts zu sprechen, nur Uber die Beschrankungsligeehts. Und das mag
historische Griinde haben. Mit unserer heutigen lisoteen Auffassung wére
die Einflihrung der Aussagepflicht unvereinbar, wirden dies als eine Riick-
kehr zum barbarischen Inquisitionsprozess bewer@richzeitig sind wir
bereit, fir die Ausiibung des Schweigerechts eimeis Rahlen zu lassen mit
der Begriindung, dass das Schweigerecht ethischrsamdebeurteilen sei als
die Ubrigen Fairnessnormen.

Die moralische Bewertung des Schweigerechts isti¢atich ambivalent. Ei-
nerseits ist es zweifelsohne ein notwendiges Neabengt des Parteiverfah-
rens und dient damit zum Schutze der Angeklagtech@adurch, dass es zum
Schweigen anregt, entwertet es die Wiurde der Aagekh. Die Angeklagten
werden systematisch aus dem Diskurs Uber die &tfafpflege ausgeschlos-
sen, es wird ihnen nicht gewabhrt, ihr eigenes Niarvarzutragen. Die Kritiker
des Schweigerechts in Amerika weisen darauf higs diie Anregung zum
Schweigen mit der im ersten Zusatz verankerten Mejafreiheit in Konflikt
steht und dadurch undemokratisch ist. Die Meinuegsfit garantiert, dass
durch den freien Verkehr von Ideen die soziale Weaitrhervorgerufen wird.
Und durch die Anregung zum Schweigen werden gedielem meisten Be-
troffenen vom Marktplatz der Ideen ferngehalten.
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Das Schweigerecht steht auch in Konflikt mit derdeoung nach partizipatori-

scher Demokratie und Selbstverwaltung, die zur tiraggrung der demokrati-

schen Ordnung bestimmt sind. Da die Legitimation pigitischen Prozesse
ihre Wurzeln in der Moglichkeit der expressiven Imghme hat, macht der
Umstand, dass Angeklagte sich nicht aussern unduas Interessengruppen
gibt, die im politischen Prozess in ihrem Namenratén wirden, die Legiti-

mitat des ganzen Strafjustizsystems aul3erst fratigiiAber auch auf dem

Niveau der Alltagsmoral ist das Schweigerecht mrotaltisch. Die ethische
Beurteilung der positiven Fairnessnormen — RechVartteidigung, Befragung

der Zeugen der Anklage, usw. — ist eindeutig posilioch moralisch halten

wir es nicht fir unannehmbar, wenn seine Umgebureg das Individuum ein

negatives Werturteil fallt, sollte es sich fiur dashweigen entscheiden und
damit keine Antwort auf die Anschuldigungen geben.

Recht und Moral stehen einander auch aufgrund d&sathe gegeniber, dass
das Schweigen genau von dem Zeitpunkt an als RecBinne von Berechti-
gung anerkannt wird, wenn es nach der Alltagsmorannehmbar erscheint.
Solange der Verdacht durch keine Indizien begrirstleist das Schweigen von
der Moral her ein adaquates Verhalten. Es ist nsotalzu denken die véllig
unbegriindete Anschuldigung sei nicht einmal eine@hwert. In dem Moment
jedoch, wenn der Verdacht mit Indizien unterstiitiztl, ist das Schweigen mo-
ralisch nicht mehr akzeptabel: die Moral verlardgiss der Beschuldigte eine
Erklarung abgibt, etwas zu seiner Verteidigungragitt Im Recht ist es meistens
genau umgekehrt: solange keine VerdachtsgriindeeHssstund damit keine
Gefahr einer strafrechtlichen Verfolgung, ist daditiduum zur Kooperation
verpflichtet, das verlangt die allgemeine Loyatiilicht der Birger dem Staat
gegentber. Doch in dem Moment, wo die von den BlEhbigesammelten In-
formationen den Verdacht einer Straftat begriindemahrt das Recht der unter
Verdacht geratenen Person, auf die AnschuldigutdSafiweigen zu reagieren
und verbietet den Behorden diese zum sprechen ingew

Was ist also die Folgerung der Analyse? Erwieserd@éss mit prozessrechts-
dogmatischen Argumenten die Beschrankung des Sgbvesihts, sprich dem
Beschuldigten mit Nachteilen zu drohen, falls emv®chweigerecht Gebrauch
macht, nicht gerechtfertigt werden kann. Anhand plerzessrechtsdogmati-
schen Analyse ergeben sich nur zwei Folgerungetwedster darf die Aus-
Ubung des Schweigerechts tberhaupt keine Nachtaidd sich ziehen, oder
das Schweigerecht muss vollig abgeschafft und mit Rflicht zu sprechen
ersetzt werden. Wenn wir jedoch den prozessrecgisatischen Rahmen ver-
lassen und berticksichtigen, dass die Strafjustiz sicht vollig von den ethi-
schen Werten der politischen und sozialen Umgebinngder sie tatig ist, nicht
von der Alltagsmoral losldsen kann, so bekommen digr Antwort auf die
Frage, warum Gesetzgebung und Rechtspraxis sichirigr Losung entschei-
den, von der wir bewiesen hatten, dass sie praadssdogmatisch nicht zu
rechtfertigen ist.






