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Fehlurteile wurden im bundesdeutschen Wissenschaftsdiskurs lange kaum the-
matisiert, weder aus einer strafprozessualen noch aus einer kriminalsoziologi-
schen Perspektive. Die vor Jahrzehnten hierzu durchgefiihrten (und zum Teil
durchaus bemerkenswerten) Studien' haben keine Nachfolger gefunden, auch als
sie aufgrund der juristischen und forensischen Entwicklungen ihre Aktualitdt zu
verlieren begannen. Dies wiederum néhrte die unterschwellige Uberzeugung,
dass eine untersuchungsbediirftige Fehlurteilsproblematik hierzulande kaum
bestehe — eine Annahme, die beispielsweise noch 2015 in der schulterzuckenden
Gleichgiiltigkeit sichtbar wurde, mit der die sog. »StPO-Expertenkommission«
das geltende Wiederaufnahmerecht fiir das der Problematik angemessene Rechts-
regime hielt.? Zumindest in Ansditzen wird dem Thema inzwischen allerdings doch
wieder eine gewisse Aufierksamkeit zuteil. Zwei wissenschaftliche Schwerpunkt-
hefte® und drei Tagungen* befassten sich in den letzten fiinf Jahren mit fehlur-
teilsbezogenen Fragen. Auch liegen inzwischen die Ergebnisse von drei kleinen,
dafiir aber einschléigigen und vor allem aktuellen Erhebungen vor.> Da das Wis-
sen um die Phdnomenologie und Prdvalenz von Fehlurteilen in Deutschland aber
trotzdem noch ausgesprochen defizitdr ist, muss zur Problemabschdtzung auf
internationale Befunde zuriickgegriffen und deren Ubertragbarkeit erwogen wer-
den. Folglich présentiert der vorliegende Beitrag einen Uberblick iiber den Stand
der internationalen Forschung, priift deren Relevanz fiir den deutschen Strafpro-
zess und gibt einen Ausblick auf die erforderlichen juristischen und empirischen
Analysen.

1 Das betrifft vor allem die Auswertung von iber 1.100 Wiederaufnahmeverfahren aus den Jahren 1951-
1964, deren Ergebnisse von Peters unter dem Titel »Fehlerquellen im StrafprozeB« in drei Banden (1970,
1972, 1974) veroffentlicht wurden. Hierzu sowie zu einigen weiteren, kleineren Untersuchungen aus die-
ser Zeit vgl. den Uberblick bei Dunkel/Kemme NK 28 (2016), 138 (145 £.).

Bericht der Expertenkommission zur effektiveren und praxistauglicheren Ausgestaltung des allgemeinen
Strafverfahrens und des jugendgerichtlichen Verfahrens, 2015, S. 168 ff. (unter: https://www.bmjv.de/Sha
redDocs/Downloads/DE/PDF/Abschlussbericht_Reform_StPO_Kommission.html — Aufruf v. 4.12.2018).
Fiir eine deutlich andere Tendenz vgl. etwa Eschelbach/Geipel/Hettinger/Meller/Wille GA 2018, 238
(241 ff., 245 ff.).

Vgl. Heft 4/2013 von Forensische Psychiatrie, Psychologie, Kriminologie und Heft 1/2016 von Recht &
Psychiatrie.

4 Einmal die Sommerveranstaltung des AK-»Psychologie im Strafverfahren«, die unter dem Titel »Fehler-
quellen im Stwafverfahren — Ursachen von Fehlurteilen« am 11. und 12.8.2017 in Bad Saarow stattfand,
zum anderen eine Veranstaltung des Vereins »Deutsche Strafverteidiger« am 30.11. und 1.12.2018 in Ber-
lin sowie eine groBe Tagung am 23. und 24.11.2017 am Bielefelder ZiF (dazu Barton/Dubelaar/Kolbel/
Lindemann Vom hochgemuten voreiligen Griff nach der Wahrheit, 2018, sowie der Tagungsbericht bei
Briickmann/Niefing/Sommer/fvan Toor MschrKrim 2017 [100], 483 ff.).

Vgl. Hoffimann/Leuschner Rehabilitation und Entschadigung nach Vollstreckung einer Freiheitsstrafe und
erfolgreicher Wiederaufnahme, 2017; Béhme Das strafgerichtliche Fehlurteil — Systemimmanenz oder ver-
meidbares Unrecht?, 2018; Dunkel Fehlentscheidungen in der Justiz, 2018.
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I. Fehlurteile als Untersuchungsgegenstand
1. Begriff und Feststellbarkeit

Jede empirisch fundierte Auseinandersetzung mit Fehlurteilen ist zu Anbeginn
mit der Frage nach den Merkmalen und der Feststellbarkeit von Fehlurteilen
konfrontiert. Hierbei geht es um eine definitorische Festlegung, die anhand ihrer
wissenschaftlichen ZweckmaéBigkeit und analytischen Eignung erfolgen sollte.
Je nach Forschungsinteresse konnen ganz unterschiedliche Konstellationen von feh-
lerhaften Entscheidungen als »Fehlurteil« bezeichnet und problematisiert werden.
Da es im hiesigen Zusammenhang (auch) um eine Auseinandersetzung mit der
auslandischen Forschung gehen soll, liegt es insofern nahe, zunichst den konven-
tionellen, international verwendeten Sprachgebrauch heranzuziehen (zu weiter-
gehenden Uberlegungen unten I1V.2.). Dieser Fehlurteilsbegriff rekurriert auf Straf-
urteile mit einer besonders hochgradigen, evidenten Fehlerhaftigkeit.® Fehlurteile
werden in den vorliegenden Arbeiten ndmlich fast durchgehend — meist aber ohne
dies zu explizieren — mit solchen Strafurteilen gleichgesetzt, denen erstens ein
unzutreffender Entscheidungssachverhalt zugrunde liegt und in denen dies zwei-
tens eine iiberhdhte oder unbegriindete Strafe nach sich zieht.” Dieses Verstdndnis
bezieht sich im Grunde also auf prozessuale Vorginge, bei denen eine Person
wegen eines Verhaltens verurteilt wird, das eigentlich gar nicht stattgefunden hat
oder das einer anderen Person zuzurechnen ist.?

Eine derart zugeschnittene Fehlurteilskategorie entspricht — indem sie die Mog-
lichkeit einer »richtigen« (i. S. von »wahrheitswertigen«) Sachverhaltserhebung
voraussetzt — dem korrespondenztheoretischen Wahrheitsverstindnis der Straf-
prozessordnung, die eine Ubereinstimmung von prozessual festgestelltem Ge-
schehen und Realereignis anstrebt, auch wenn sie rechtspraktisch bereits eine
ohne verniinftigen Zweifel bleibende richterliche Uberzeugung ausreichen lasst.®
Tatsdchlich ldsst sich das »echte« Fallgeschehen jedoch schon hinsichtlich seiner
kognitiven und emotionalen Sinngebungen gar nicht ergriinden und in objektiver
Weise rekonstruieren.!® Alles, was ein Gericht erkenntnistheoretisch erreichen
kann, ist eine intersubjektiv akzeptable und akzeptierte Ereignisrekonstruktion.

Mit Blick auf den Fehlurteilsbegriff bedeutet dies, dass jeder Akteur, der eine
Sachverhaltsfeststellung und eine darauf griindende Entscheidung eines Gerichts
als richtig oder falsch beurteilen soll, in gleicher Weise diesen Begrenzungen

6 Zum Folgenden stellvertretend Huff/Rattner/Sagarin Crime and Delinquency 32 (1986), 518 (519);
Cassell Ariz. L. Rev. 60 (2018), 815 (819).

7 Genau genommen lieBen sich auch unzutreffende Gefahrenprognosen — etwa eine unbegriindete MaBre-
gelanordnung nach filschlicher Bejahung der titerseitigen Gefahrlichkeit — als Unterfélle des géngigen
Fehlurteilskonzepts auffassen. Sie werden jedoch iiblicherweise nicht in diesem Zusammenhang, sondem
als eigenstindige Materie diskutiert (fiir einen Uberblick vgl. Eisenberg/Kilbel Kriminologie, 7. Aufl.
2017, § 21 Rn 14 ff).

8 Zur Unterscheidung zwischen »no crime«- ./. »real crime, wrong perpetrator«-convictions und zu den
hierfiir typischen Besonderheiten eingehend Henry American Criminal Law Rev. 55 (2018), 665 ff.

9 Etwa BGH NStZ 1988, 236; NStZ 1994, 554.

10 Hinzuweisen ist hier auch auf die Begrenztheit der Beweismethoden, auf die Verfremdungswirkung einer
normorientierten Fallbildung, auf die Verzeichnungseffekte der Rechtssprachlichkeit — allesamt unhinter-
gehbare Wahrheitshindemisse. Naher zum Ganzen beispielsweise Stamp Die Wahrheit im Strafverfahren,
1998, S. 139 ff.; Gerson Das Recht auf Beschuldigung, 2016, S. 683 ff.
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unterliegt und ebenfalls keine »wahre« Geschehensversion prisentieren kann.!!
Was ihm allerdings — etwa dank hoherer Sorgfalt, groBerer Zeitressourcen, zusétz-
licher Informationsquellen oder besserer Beweisverfahren — bei gegebenem
Anlass oftmals moglich sein wird, ist die — mit unterschiedlichem Objektivie-
rungsgrad erfolgende!? — Falsifizierung eincr gerichtlichen Sachverhaltsfeststel-
lung. Ein so widerlegtes Urteil verliert dann seine intersubjektive Akzeptanzfi-
higkeit und wird (fallkonkret) als falsch markiert. In diesem Sinn sind Fehlurteile
jedenfalls auf einem Plausibilitdtsniveau, das in den sozialen und justiziellen
Alltagspraxen hinreichende Uberzeugungskraft hat, retrospektiv prinzipiell fest-
stellbar.'3

2. Wege der wissenschaftlichen Identifizierung

Eine andere Frage ist, welche Urteile als Fehlurteile gelten. Fehlurteile weisen
sich nicht selbst als fehlerhaft aus, sondern stellen bis zu ihrer Widerlegung im
gesellschaftlichen Zusammenhang sozial unauffillige »Normalentscheidungen«
dar.!* Damit ein Urteil als falsch behandelt wird, bedarf es eines Ereignisses, das
es als falsch einstuft. Im Alltagsleben und im Rechtssystem wird eine urteilsab-
weichende, institutionelle Entlastungsentscheidung (»exoneration«) als hierfiir
mabBgeblicher Akt angesehen. Als Fehlurteile begreift man danach jene richter-
lichen Entscheidungen, die durch einen anderen justiziellen Akteur nach Rechts-
kraft kassiert und nach einer abweichenden Sachverhaltsbildung durch einen Frei-
spruch oder einen substanziell gemilderten Strafspruch ersetzt werden. Dies sollte
jedoch nicht den Blick darauf verstellen, dass prinzipiell auch andere markierende
Ereignisse ausreichend sein konnen. So wird es vielfach Akteursgruppen geben
(etwa die Verteidigung, das Umfeld des Verurteilten, die Presse usw.), die man-
ches Strafurteil aus eigener Sachverhaltseinschidtzung und ohne Entlastungsent-
scheidung fiir ein Fehlurteil halten.

In Ansehung dessen bestehen fiir die (sozial-)wissenschaftliche Untersuchung
von Fehlurteilen verschiedene Moglichkeiten, um Entscheidungen, die als Fehlur-
teile gelten, zu identifizieren und damit einer Analyse zu unterziehen: Entweder
werden gerichtliche Entlastungsentscheidungen zusammengetragen, um sodann
die darin korrigierten Erst- bzw. Ausgangsurteile auszuwerten, oder man befasst
sich mit jenen Strafurteilen, die in den Augen von Prozessakteuren oder Experten
fehlerhaft sind. Fiir die Wahl zwischen diesen Varianten sind vielfach forschungs-
pragmatische Aspekte bestimmend, wie etwa Feldzugéinge, vorhandene Daten
und andere Machbarkeitsaspekte. Zu beriicksichtigen ist aber auch, welche Aus-
sagen und Interpretationen die verschiedenen Ansitze erlauben — und welchen
Begrenzungen sie unterliegen.

11 Dazu Kotsoglou JZ2017,123 (131 f.).

12 Bei einem nachtriglichen »Unschuldsbeweis«, der auf einem DNA-Abgleich beruht, ist der Objektivie-
rungsgrad wesentlich hoher als bei einer neuen entlastenden Zeugenaussage.

13 In der Sache dhnliche Argumentation bei Barton FS Eisenberg, 2019, S. 15 (17 ff.); abweichend aber
Kotsoglou JZ 2017, 123 (129, 132): konkretes Fehlurteil bei rechtswissenschaftlicher Betrachtung nicht
feststellbar.

14 Das bedeutet insbesondere, dass die verurteilte Person gesellschaftlich als schuldige und nicht als
unschuldige Person behandelt wird.
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3. Bedingungen von Hellfeldmethoden

Die meisten Studien wihlen den Zugang zu Fehlurteilen iiber dokumentierte
Entlastungsentscheidungen. Ihr Untersuchungsmaterial beruht auf entdeckten und
institutionell revidierten Falschentscheidungen, was methodisch als Fehlurteils-
hellfeld bezeichnet werden kann.!® Dieser Ansatz hat einen spezifischen Vorzug:
Weil eine justizielle Korrektur rechtskriftiger Strafurteile typischerweise erst
nach einem aufwindigen Zweitverfahren erfolgt — in Deutschland nach einer
hochschwelligen Wiederaufnahme und einer neuen gerichtlichen Anklageprii-
fung —, weist sie mit relativ hoher Verldsslichkeit darauf hin, dass die urspriing-
liche Verurteilung tatséchlich nach intersubjektiv geteilten (Praxis-)MalBstiben
fehlerhaft war. Die hieriiber identifizierten Urteile gelten also nicht nur als Feh-
lurteile (soeben 2.), sondern sind im oben (1.) behandelten Sinne sehr wahr-
scheinlich auch solche.

Andererseits bestehen hierbei aber auch ganz erhebliche Probleme. Die erste
Schwierigkeit ist forschungspraktischer Art und betrifft den Zugang zu den Ent-
lastungs- sowie den darin korrigierten Ausgangsentscheidungen. » Exonerations«
werden als solche in Registern und Justizstatistiken sehr unzulédnglich erfasst, was
sowohl eine statistische Auswertung als auch die Ermittlung der konkreten Ver-
fahren (anhand der Aktenzeichen) drastisch erschwert. Dies gilt auch fiir Deutsch-
land. So enthalten weder das Bundeszentral- noch das Staatsanwaltschaftliche
Verfahrensregister die erforderlichen Daten zur Abidnderung rechtskriftiger
Urteile.'® Die amtlichen Angaben iiber Hiufigkeit und Ausgang von Berufungs-
und Revisionsverfahren!? sind von vornherein zu unspezifisch und allenfalls fiir
Aussagen zu (rechtsmittelformig) verhinderten Fehlurteilen aufschlussreich.
Soweit behordliche Informationen iiber die Gewéahrung von Haftentschiadigung
zuginglich sind,'® bleiben hierin simtliche Fehlurteile, in deren Folge es nicht zu
einer vollstreckten Freiheitsstrafe kam, unberiicksichtigt;!? auch wird eine Ent-
schiadigung nicht stets beantragt und gewihrt. Ahnlich verhilt es sich bei erfolg-
reichen Wiederaufnahmeverfahren, die zu einem Frei- oder milderen Schuld-
spruch fithren. Zwar handelt es sich dabei exakt um die hier ma3geblichen Entlas-
tungsvorginge, doch werden die dahingehenden Daten amtlich nur bedingt regis-

15 Hierzu und zum Folgenden auch Kolbel in: Barton/Dubelaar/Kolbel/Lindemann (Fn 4), S. 34 ff.

16 Im BZR kommt es in solchen Fillen zur Loschung oder Uberschreibung der korrigierten Ursprungsent-
scheidung. Zur Nichtidentifizierbarkeit der fraglichen Verfahren in den Daten der Staatsanwaltschaft vgl.
Hoffmann/Leuschner (Fn 5), S. 25.

17 Dazu im vorliegenden Zusammenhang Jehle Forensische Psychiatrie, Psychologie, Kriminologie 7
(2013), 220 (225 ff.).

18 Vgl. etwa https://de.statista.com/statistik/daten/studie/241461/umfrage/unschuldig-inhaftierte-und-ent-
schaedigte-hafttage-in-deutschland/ (Aufruf v. 4.12.2018).

19 Die mit Abstand meisten Haftentschidigungen werden fiir unbegriindete Untersuchungshaft gezahlt (vgl.
etwa BayLT-Drs. 17/2801, S. 2 f.). Fiir die Zeit von 1971 bis 1994 weist die frither gefiihrte StrEG-Statis-
tik einen Jahresdurchschnitt von bundesweit 13 Entschadigungen nach Strafhaft aus. Fiir 1997 bis 2014
lagen die Werte fiir sechs bzw. sieben Bundesldnder insgesamt zwischen null bis vier pro Jahr (Bohme
[Fn 5], S. 65 ff.). Auf der Basis der Entschidigungsdaten konnten Hoffmann/Leuschner (Fn S), S. 22 ff.
daher (trotz ergdnzender Recherchen bei Anklagebehorden und in Medienberichten) auch nur sehr
wenige korrigierte Fehlurteile zusammentragen. Wegen der schwierigen Aktenbeschaffung handelte es
sich bundesweit von 1990 bis 2017 um lediglich 29 Verfahren mit Freispriichen nach (Teil-) Vollsieckung
einer Freiheits- oder Jugendstrafe. Der Grad, mit dem damit die tatsichliche »exonerations«-Anzahl
erfasst wurde, blieb unklar (Hoffmann/Leuschner [Fn 5], S. 27).
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triert. Die Geschiftsstatistik weist allein die Haufigkeit der Wiederaufnahmean-
tréige aus,?0 nicht aber deren Ergebnisse. Deshalb kann allenfalls eine Stichprobe
der registrierten Wiederaufnahmeverfahren auf die hierin enthaltenen erfolgrei-
chen Antrige durchgesehen werden, um so einen Bestand an Entlastungs- bzw.
fehlerhaften Ursprungsentscheidungen der nidheren Untersuchung zuginglich zu
machen. 2!

Einige der vorliegenden deutschen Arbeiten sind diesen Weg gegangen.
Allerdings ist die Aussagekraft ihrer Ergebnisse stark limitiert. Abgesehen von
der Frage, ob die ausgewerteten Wiederaufnahmeverfahren wenigstens fiir alle
erfolgreichen Wiederaufnahmeantrige reprisentativ sind,?3 besteht bei einer sol-
chen Vorgehensweise ein zweites, ganz grundlegendes Problem: Wie bei allen
anderen Zugingen iiber das Fehlurteilshellfeld konnen allein tatsdchlich aufgeho-
bene Fehlurteile einbezogen werden — nicht aber jene, bei denen eine Wiederauf-
nahme und/oder Korrektur entweder an den hochschwellig gehandhabten Voraus-
setzungen scheitern oder wegen eines Mangels an Interesse, Ressourcen oder
Erfolgsaussichten gar nicht erst angestrengt werden. Gerichtliche Entscheidun-
gen, die Fehlurteile sind, aber nicht offiziell als solche gelten (oben 2.), bleiben
damit ausnahmslos im Dunkelfeld und konnen nicht untersucht werden.?* Da
davon ausgegangen werden muss, dass die Zusammensetzung des Fehlurteilshell-
felds durch Selektionsprozesse massiv geprigt wird,?S haben derartige Untersu-
chungen eine sehr spezifische Auswahl an Verfahren zum Gegenstand. Aufgrund
dessen lassen sich weder Aussagen zum Dunkelfeld treffen noch belastbare
Annahmen zu GroBe und Struktur des Problems insgesamt formulieren.

22

4. Bedingungen von Dunkelfeldmethoden

In Anbetracht dieser methodologischen Problematik werden mittlerweile Ver-
fahren eingesetzt, die zumindest teilweise auch das Fehlurteilsdunkelfeld
erschlieBen wollen. Diese Arbeiten untersuchen Entscheidungen, die nicht wegen
ihrer amtlichen Revidierung, sondern kraft einer nicht-institutionellen Beurtei-
lung als Fehlurteile gelten (oben 2.). Es werden also beispielsweise Urteile analy-
siert, die nach Ansicht von Verfahrensbeteiligten (Verurteilte, Verteidiger) fehler-

20 Zur Diskussion solcher Daten im verliegenden Zusammenhang vgl. fiir Bayern Kaspar/Arnemann R&P
34 (2016), 58 (62); BayLT-Drs. 17/658, S. 4 ff.

21 Aber auch dann fiihren die Unzuldnglichkeiten der Aktenregistrierung und -archivierung erfahrungsge-
miB zu erheblichen Problemen bei der Aktenzeichenermittlung und Aktenbeschaffung, wodurch die
Vollstandigkeit des Untersuchungsmaterials stark beeintrachtigt wird (dazu die Schilderungen bei Hoff-
mann/Leuschner [Fn 5], S. 26; Dunkel [Fn 5], S. 170 ff.).

22 Kiwit Fehlurteile im Strafrecht, 1965; Peters (Fn 1); Dunkel (Fn 5), S. 179 ff.

23 Die Frage ist fiir die eben genannten Arbeiten (Fn 22) zu verneinen.

24 Wenn Urteile erst durch entsprechende gesellschaftliche Bewertungsakte zu Fehlurteilen werden (dazu
bei Fn 14), ist es streng genommen inkonsequent, bei jenen Urteilen, bei denen eine solche Bewertung
gut begriindbar wire, aber aus irgendwelchen Griinden unterbleibt, von einem Fehlurteilsdunkelfeld zu
sprechen. Aber ohne diese Inkonsequenz verlore man die Moglichkeit, diese Urteile iiberhaupt zu thema-
tisieren. Hierzu am Parallelproblem des Dunkelfelddeliktes, das es fiir einen konstruktivistischen Wahr-
heits- und Deliktsbegriff eigentlich ebenfalls nicht »gibt«, siche Eisenberg/Kolbel Kriminologie, § 8
Rn9,§ 16 Rn9f.

25 Beispiele: Das Interesse daran, ein Urteil anzugreifen, sollte durch die verhdngte Strafart/-hohe beein-
flusst sein. Und die Wahrscheinlichkeit, dass die Verurteilten neue Beweise vorlegen konnen, diirfte
ebenso wie die Fehleranfalligkeit der Ausgangsverfahren deliktsabhéngig variieren (siehe auch Fn 55).
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haft sind.26 Dadurch geraten viele Strafurteile in den Blick, bei denen es (noch)
nicht zu einer gerichtsseitigen Entlastung kam. Dass es dazu kommen konnte
(bzw. sollte) und dass die jeweilige Tatsachengrundlage unhaltbar ist, stellt hier
aber lediglich eine subjektive Einschitzung dar. Untersucht werden auf diese
Weise also nur »verdichtige« oder »anriichige« Verurteilungen.?’

Die intersubjektive Akzeptabilitit der Fehlurteilseinstufung kann demgegen-
iber merklich erh6ht werden, wenn eine Untersuchung einen Fallbestand nach
wissenschaftlichen Standards iiberpriift und auf Basis der eigenen neutralen
Rechtsexpertise (oder der von hinzugezogenen Experten) jene Strafurteile heraus-
filtert, die in tatsdchlicher Hinsicht unzutreffend sind. Dies ist allerdings mit
einem auferordentlichen Aufwand verkniipft, da die Haufigkeit von Fehlurteilen
im hier bezeichneten Sinn vermutlich relativ gering ist, so dass eine aussagekraf-
tige Anzahl nur durch Uberpriifung einer sehr groBen Verfahrensstichprobe ermit-
telt werden kann. Folglich sind Untersuchungen dieser Art selten.?® Ohnehin las-
sen sich die jeweiligen Verfahren dabei meist nur auf Aktenbasis beurteilen, weil
kein zusitzliches Beweismaterial (neue Aussagen, neue Spurenauswertungen
usw.) verfiigbar ist.?? Deshalb beziehen sich solche Arbeiten letztlich auf Urteile,
die streng genommen aktenwidrig sind und sich mit dem Bestand an Fehlurteilen
lediglich iiberschneiden.

I1. Stand der US-amerikanischen Fehlurteilsforschung
1. Prdvalenzbestimmung

Die skizzierte Methodenproblematik ist grundsitzlicher Natur und prinzipiell
unabhingig von spezifischen Ausgestaltungen der Rechtsordnungen. Die Fehlur-
teilsforschung hat sich insbesondere in den USA gleichwohl als eine eigenstén-
dige »area of academic study« konstituiert, die eine bemerkenswerte Anzahl sys-
tematischer Auswertungen hervorbringt und sich methodisch zunehmend sozial-
wissenschaftlicher Mittel bedient.?® Die Arbeitsgrundlage bilden meist die konti-
nuierlich wachsenden Falldokumentationen, die von Biirgerrechtsorganisationen
und Wissenschaftsakteuren aufgebaut worden sind.? Neben den Falldatenbanken

26 Fiir Beispiele siehe Fn 47 f. sowie im Grunde auch Bohme (Fn 5), S. 184 ff.

27 Ganz in diesem Sinn auch Wagenaar/van Koppen/Crombag Anchored narratives, 1993, S. 11 ff., die jene
Verfahren, in denen die Verteidiger trotz der Verurteilung fest von der Unschuld des Mandanten iiber-
zeugt waren, als einen Typ »dubioser Fille« analysieren — wobei echte Falschverurteilungen Unschuldi-
ger davon nur eine Teilmenge darstellten.

28 Dergleichen hat man in Deutschland bislang auch nur fiir eine spezielle Sonderkonstellation durchge-
fiihrt: namlich in Gestalt von Aktenuntersuchungen, die unter sachverstindiger Mitwirkung zeigen, dass
und wie oft eine naheliegende Schuldunfihigkeit weder von der Staatsanwaltschaft noch dem Gericht
erkannt worden ist und die Begutachtung und eine Anwendung der §§ 20, 21 StGB demgemiB unter-
blieb. Allerdings waren die Stichpreben hier jeweils vorselektiert. Vgl. zu den Arbeiten m. w. N. Eisen-
berg/Kolbel Kriminologie, § 30 Rn 57; siehe auch Fn 67; zur Problematik aus der internationalen Fehlur-
teilsforschung fiir Norwegen Stridbeck/Magnussen Criminal Law Quarterly 58 (2012), 267 (280); nidher
auch Grgndahl/Stridback Criminal Behaviour and Mental Health 26 (2016), 212 ff.

29 Dies ist nur in besonderen Konstellationen, in denen die Experteneinschitzung sogar weitgehend objekti-
viert werden kann, anders (zu einem seltenen Beispiel Fn 39).

30 So bereits die Bilanz von Leo J. Contemporary Criminal Justice 21 (2005), 201 (204), demzufolge bereits
die Entwicklung einer »criminology of wrongful conviction« anstehe.

31 Einschldgige amtliche Zahlen sind in den USA noch weniger als in Deutschland vorhanden.
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des »Death Penalty Information Center«>? und des »Innocence Projects«>3 betrifft
dies insbesondere ein umfangreiches, aus verschiedenen Quellen (anwaltliche
Meldungen, Presseberichte usw.) gespeistes landesweites Verzeichnis mit inzwi-
schen iiber 2.300 erfassten Entlastungsentscheidungen (»National Registry of
Exonerations«).>* Durch die Prominenz dieser Datenbanken und die Vernetzung
der Trédgerorganisationen ist sichergestellt, dass stattfindende »exonerations«
darin mit hoher Wahrscheinlichkeit registriert werden.

Allerdings besteht auch hier das Problem eines unbestimmbaren Bereichs nicht
entdeckter und nicht revidierter Fehlurteile. Aussagen zu deren »wirklicher« Ver-
breitung lassen diese Fallsammlungen also (trotz ihres Umfangs) keineswegs zu
(oben 1.3.). Deshalb konzentrieren sich die bislang erfolgten Pravalenzberechnun-
gen auf jenen Teilbereich der Strafjustiz, bei dem anzunehmen ist, dass stattfin-
dende Fehlurteile mit substanzieller Haufigkeit aufgedeckt und korrigiert werden
und deshalb zu hohen Anteilen in die Fallsammlungen eingehen. Diese Sonderbe-
dingungen sind namentlich bei Verurteilungen zur Todesstrafe gegeben, weil
deren Vemichtungscharakter zu einem gesteigerten Uberpriifungsinteresse fiihrt.
AuBerdem ist im Fall von rechtskriftigen, aber als problematisch interpretierten
Urteilen der Mobilisierungsgrad von Anwilten, diversen Organisationen, aber
auch der Justiz oft so stark, dass in diesem Teilbereich der strafgerichtlichen Pra-
xis von einem vergleichsweise geringen Fehlurteilsdunkelfeld ausgegangen
wird.

Auf der Basis dieser Pramissen ergab sich aus der Anzahl der bis 2004 erfolg-
ten »exonerations« ein Fehlurteilsanteil von 2,3 % an den bundesweit erfassten
Verurteilungen von 1973 bis 1989.% Bei Beschrinkung auf die Untergruppe der
1982 bis 1989 verhidngten Todesstrafen, denen erstens ein »rape-murder«-Vor-
wurf zugrunde lag und bei denen zweitens auch auswertbares biologisches Spu-
renmaterial vorhanden war, lag der Anteil an Entlastungsentscheidungen — mit
nach wissenschaftlichen MaBstéiben objektiver, weil durch nachtrigliche DNA-
Analyse belegter Unschuld — bis 2006 bei 3,3 %.37 Dabei ist allerdings zu beriick-
sichtigen, dass Verurteilungen zur Todesstrafe durchaus hidufig nachtriglich in
eine lebenslange Freiheitsstrafe umgewandelt werden. In diesen Fillen sinkt die

32 Vgl. https://deathpenaltyinfo.org/innocence-and-death-penalty (Aufruf v. 4.12.2018). Erfasst werden
Fille mit Entlastungsentscheidungen nach Todesstrafe (fiir diesbeziigliche Untersuchungen grundlegend
Liebman/Fagan/West/Lloyd Texas Law Rev. 78 [2000], 1839 [1846 ff.]).

33 Vgl. https://www.innocenceproject.org/cases/ (Aufruf v. 4.12.2018). Erfasst werden Fille mit Entlas-
tungsentscheidungen, die — oft auf Betreiben des Projektes hin — durch nachtrigliche DNA-Tests erreicht
wurden.

34 Vgl. https//www.law.umich.edu/special/exoneration/Pages/detaillist.aspx (Aufruf v. 4.12.2018). Zur
Wiirdigung dieser Datenbank vgl. Leo J. Contemporary Criminal Justice 33 (2017), 82 (87 ff.); siehe
auch die Voruntersuchung von Gross/Jacoby/Matheson J. Criminal Law & Criminology 95 (2005),
523 ff.; zu einem sich im Aufbau befindlichen Nachahmerprojekt in Australien vgl. Dioso-Villa Flinders
Law J. 17 (2015), 163 (177 ff.).

35 Dazu beispielsweise Gross/Jacoby/Matheson J. Criminal Law & Criminology 95 (2005), 523 ff.; Gross
Ohio State J. Criminal Law 14 (2017), 753 (764 ff.).

36 Vgl. Gross/O’Brien J. Empirical Legal Studies 5 (2008), 927 (944 ff.). Zu einem &hnlichen Befund (spe-
ziell fiir »murder«-Verurteilungen) gelangte Poveda im Rahmen einer lokalen Sonderauswertung der
New Yorker Strafgefangenenstatistik (Justice Quarterly 18 [2001], 689 [696 f.]). Aus der Anzahl von
Entlassungen wegen nachtriglichen Freispruchs ergab sich, bezogen auf die betreffende Gesamtfallzahl,
eine Fehlurteilsquote von 1,4 %.

37 RisingerJ. Criminal Law & Criminology 97 (2007), 761 (768 ff.).
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vergleichsweise hohe Wahrscheinlichkeit, mit der unbegriindete Todesstrafenur-
teile aufgedeckt und aufgekldrt werden, wegen des verringerten Entlastungs-
drucks deutlich. Wird das grolere Dunkelfeld dieser Konstellationen in statisti-
sche Modellberechnungen integriert, soll die Fehlurteilsquote bei Todesstrafenur-
teilen insgesamt 4,1 % betragen.38

Jenseits des Sonderbereichs der Todesstrafenurteile 14sst sich die Verbreitung
von Fehlurteilen anhand von Hellfeldmaterial an sich gar nicht bestimmen. Mog-
lich wire dagegen eine Dunkelfeldmethodik, bei der in unausgelesenen, d. h.
zufillig ausgewihlten Verfahrensstichproben jene Urteile, die Fehlurteilsmerk-
male aufweisen, bestimmt und hochgerechnet werden (zur auch hier bestehenden
methodischen Problematik oben I.4.). Relativ tragfihige Befunde wurden auf
diese Weise aber bislang allein durch eine Arbeit erreicht, die bei einem archivier-
ten Bestand von 715 Altverfahren (1973 bis 1987 mit rechtskriftig gewordenen
Strafurteilen zu Tétungs- und Sexualdelikten) eine neuerliche forensische Uber-
priifung des oft noch vorhandenen Spurenmaterials durchfiihren konnte. Unter
den Fillen mit nachtriglicher DNA-Analyse war diese in ca. 15 % »supportive of
exoneration«.?® Die nochmalige Klassifizierung und Uberpriifung der Fille (unter
Hinzuziehung erginzender Verfahrens- und Akteninformation) ergab schlieBlich
eine Fehlurteilsrate von 11,6 %.%° Da die untersuchten Verfahren als weitgehend
reprasentativ fiir das damalige sexualstrafrechtliche Vorgehen eingeschitzt wer-
den, sind die Befunde — fiir den fraglichen Zeitraum und Deliktsbereich — tenden-
ziell generalisierbar.! Sie gelten so als »the strongest empirical evidence to date
that establishes the existence of a substantial proportion of wrongful convictions
in a sample of general cases«.4? Insbesondere fiir das groBe Feld der leichten und
mittelschweren Delinquenz haben derartige Befunde allerdings keine Aussage-
kraft.

Bei der Massenkriminalitit ist nicht nur die Wahrscheinlichkeit, dass fehlerhafte insti-
tutionelle Verarbeitungsformen aufgedeckt und korrigiert werden, eine andere, sondern
auch die Fehleranfilligkeit selbst, die ihrerseits gepréigt wird durch u. a. institutionelle
Prozesse, die Rechtslage und die typischen Beweissituationen. Allerdings ist umstritten
und ungeklirt, ob die Zahlen hier hoher*? oder niedriger** liegen. Dies betrifft etwa die
enormen Fallanteile, die in den USA im plea bargaining-Verfahren erledigt werden.*

38 Vgl. Gross/O’Brien/Huc/Kennedy Proceedings of the National Academy of Sciences 111 (2014), 7230 ff.
fiir den Zeitraum 1973 bis 2004.

39 Roman/Walsh/Lachman/Yahner Post-conviction DNA testing and wrongful conviction, 2012, S. 28 ff.;
vgl. hierzu femer Gross/O’Brien J. Empirical Legal Studies 5 (2008), 927 (936 f.); Gross in: Huff/Killias
(Hrsg.), Wrongful conviction and miscarriages of justice, 2013, S. 45 (55 f.).

40 Walsh/Hussemann/Flynn/Yahner/Golian, Estimating the prevalence of wrongful convictions, 2017.

41 Dass die abgeurteilten Verfahren in jener Zeit bundesweit recht homogen zusammengesetzt waren
(gemessen an justizstatistisch verfiigbaren Merkmalen), spricht nach Walsh/Hussemann/Flynn/Yahner/
Golian (Fn 40) fiir eine vorsichtige Ubertragbarkeit iiber den fraglichen Bundesstaat (Virginia) hinaus.

42 Zalman/Grunewald Texas A&M Law Rev. 3 (2015), 189 (237 Fn 324).

43 Wegen der geringeren Sorgfalt bei geringerer Vorwurfsschwere; entsprechende Hinweise fiir die Schweiz
berichten Gilliéron/Killias FS Riklin, 2007, S. 379 (388 f.).

44 Bei schwerer Delinquenz steige der Erfolgsdruck fiir den Rechtsstab und damit auch die Fehlergefahr.
Vgl. zur Debatte etwa Gould/Leo J. Criminal Law & Criminology 100 (2010), 825 (836).

45 Bei den Entscheidungen der U.S. District Courts liegt der Anteil insgesamt — mit regionalen und delikts-
bezogenen Unterschieden — bei nahezu 90 % (dazu und zur sonstigen diesbeziiglichen Forschung etwa
Johnson/King/Spohn Annual Rev. Law Social Science 12 [2016], 479 ff; vgl. auch die Angaben bei
LaF ave/Israel/King/Kerr Criminal Procedure, 6. Aufl. 2017, S. 19, 1194).
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Dass hierzu so gut wie gar keine Fehlurteilsstudien vorliegen,*6 macht Aussagen zu einer
deliktsiibergreifenden Gesamtfehlurteilsquote unméglich. Zwar werden zur Kldrung die-
ser Problematik bisweilen indirekte Methoden eingesetzt, doch sind diese zur Privalenz-
erfassung ungeeignet. Dies betrifft aus den oben (1.4.) genannten Griinden vor allem die
vorliegenden Justizpraktiker-Surveys*’ und Interviews mit verurteilten Personen (insbe-
sondere Strafgefangenen).”® Bisweilen wird dennoch versucht, die unterschiedlichen
Anbhaltspunkte integrierend zu wiirdigen und in eine Gesamtschédtzung zu tiberfiihren.
Danach liege die US-amerikanische Fehlurteilsprivalenz delikts- und verfahrensiiber-
greifend bei 0,5 bis 1,0 % bzw. bei 1 bis 5 %.*’ Wirklich verlisslich sind diese Werte aber
nicht. Sie erfahren deshalb mitunter auch Widerspruch von Autoren, die — freilich
ebenfalls auf der Basis auch ungesicherter Annahmen — zu deutlich niedrigeren Raten
gelangen.°

2. Identifizierung der wichtigsten Fehlurteilsquellen

In der neueren US-Forschung wird die Privalenzfrage zunehmend durch die
Untersuchung von Fehlurteilsursachen verdriangt. Allerdings weisen die verfiig-
baren Analyseverfahren auch in diesem Bereich allesamt spezifische Schwach-
stellen auf.>! Den forschungspraktisch dominierenden Ansatz stellen induktiv
vorgehende »aggregated case studies« dar. Dabei werden die in den oben (IL.1.)
genannten Datenbanken registrierten Strafverfahren ausgewertet und die Griinde
flir die jeweilige Fehlurteilsentstehung identifiziert. Die Zusammenfassung zu
Fehlerkategorien macht sodann deren statistische Verteilung (bezogen auf den
gesamten ausgewerteten Fallbestand) deutlich.’? Jene Fehlerkategorien, die

46 Fiir eine Ausnahme vgl. die Auswertung von insgesamt 85 Fillen durch Gross Ohio State J. Criminal
Law 14 (2017), 753 (776 ff.); ders. Boston Univ. Law Rev. 98 (2018),999 (1000 ff.).

47 Bei Huff/Rattner/Sagarin Crime and Delinquency 32 (1986), 518 (522f.) sehen 72 % der Befragten die

Fehlurteilsquote bei < 1 %. In den Befragungen von Ramsay/Frank Crime and Delinquency 53 (2007),

436 ff. sowie Zalman/Smith/Kiger Justice Quarterly 25 (2008), 72 ff. gehen die meisten Befragten von

0,5 % im eigenen Gerichtsbezirk und von 0,5 bis 5,0 % in den USA insgesamt aus. Vgl. auch die Befra-

gungen zur Haufigkeit von Divergenzen zwischen den Entscheidungen und den Falleinschitzungen der

dem Verfahren jeweils vorsitzenden Richter durch Spencer (J. Empirical Legal Studies 4 [2007], 305 ff.):

Juryentscheidungen danach mit einer Wahrscheinlichkeit von 83 bis 89 % korrekt. Allerdings bleibt bei

den hier zugrundeliegenden Befragungen unklar, ob die Richter wirklich wegen »tatsachlicher Unschuld«

und nicht nur aus rechtlichen Griinden (»Prozessordnungswidrigkeit des Schuldbeweises«) ein anderes

Ergebnis als das Urteil der Jury priferierten; i. U. bleiben Fille, in denen Jury und Richter gemeinsam

irren, von vomherein unberiicksichtigt.

Diese Befragungen enthalten diverse reliabilititssichernde Elemente und werden um statistische Verfah-

ren zur Falschangabenschitzung erginzt. So Loeffler/Hyatt/Ridgeway J. Quantitative Criminology 2018

(https://link.springer.com/article/10.1007%2Fs10940-018-9381-1): Fehlurteilsquote von 6 bis 8 %. Bei

Poveda (Justice Quarterly 18 [2001], 689 [698 ff.]) fiihrte dieses Verfahren sogar zu einer Rate von 15 %.

49 Vgl. dazu Zalman Criminal Law Bulletin 48 (2012), 221 ff. bzw. Gross in: Huff/Killias (Fn 39), S. 45
(57). Fiir die Niederlande schétzt Derksen (Onschuldig Vast, 2016) auf der Grundlage von Interviews und
diversen anderen Hinweisen eine Quote von 5 bis 10 %, wobei die Werte bei Vielfachtidtern und bei
schwerer Delinquenz noch deutlich hoher liegen sollen. Diese Angaben sind als hysterisierend und spe-
kulativ zuriickgewiesen worden (vgl. Merckelbach/Otgaar Nederlands Juristenblad 2017, 450 ff.; zum
Fehlen niederldndischer Daten auch Brants University of Cincinnati Law Rev. 80 [2012], 1069 [1071 f.]).

50 Vgl. zuletzt Cassell Ariz. L. Rev. 60 (2018), 815 (826 ff.): 0,016 bis 0,062 %; fiir North Carolina Thomas
Il Ariz. L. Rev. 60 (2018), 865 (872 ff.): 0,125 bis 0,5 %.

51 Niher dazu die Ubersichtsdarstellung bei Cole/Thompson in: Huff/Killias (Fn 39), S. 111 (115 ff.).
Besondere Probleme werfen emeut jene Arbeiten auf, in denen Justizpraktiker nach ihrer Auffassung zu
Fehlurteilsursachen befragt werden (fiir ein Beispiel vgl. Jiahong/Ran University of Cincinnati Law Rev.
80[2012], 1277 [1282 ff.] fiir China).

52 Im Grunde wurde bereits in der klassischen Studie von Peters (Fn 1) in dieser Art verfahren.

4
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gehiuft bzw. in besonders vielen Fillen auftreten (Fehlerschwerpunkte),” gelten
hierbei als »immediate correlates of wrongful convictions«>* und als Risikofakto-
ren — d. h. als Fehlerformen, denen das Potenzial, Fehlurteile hervorzurufen, in
stirkerem Maf innewohnt als anderen Fehlerspielarten. Die meisten bislang vor-
liegenden Studien haben dabei weitgehend iibereinstimmende prozessuale Pro-
blemlagen festgestellt, so dass sich — auch wenn die Rangfolge der Fehlurteilsre-
levanz der Fehlerkategorien zwischen den verschiedenen Deliktsbereichen vari-
iert> — ein regelrechter Fehlerkanon herauskristallisiert hat:3® Unzulinglichkeiten
im Bereich Kriminaltechnik/Forensic Sciences; Falschidentifizierung durch
Augenzeugen; Falschaussagen/-beschuldigungen durch Zeugen und Tatbeteiligte;
Falschgestiandnisse; Verteidigungsfehler; Fehlverhalten von Polizei- und Justiz-
personal; Einsatz unzuverldssiger Informanten.

Allerdings ist bei der Deutung dieser Befunde Zuriickhaltung geboten. Zunichst macht
sich auch in der Fehleranalyse der Umstand bemerkbar, dass das Untersuchungsmaterial
aus dem Fehlurteilshellfeld stammt und daher selektiert ist (oben 1.3.).5 In den ausgewer-
teten Fallsammlungen sind ndmlich jene Verfahren stirker vertreten, bei denen die
Bereitschaft zur Fehlersuche gesteigert ist und solche Fehler auftreten, die gut beweisbar
und fiir gingige Fehlernachweisverfahren eher zuginglich sind — etwa Delikte mit bio-
logischen Spuren und der Moglichkeit eines nachtriglichen DNA-Tests. Andere Ver-
fahrensbereiche — und damit auch die dort auftretenden Fehlerquellen — sind in den
Fallsammlungen dagegen notorisch unterreprisentiert.® Dies betrifft insbesondere auch
Entscheidungen auf Basis eines plea bargaining, bei denen es vergleichsweise selten zu
einer Wiederaufnahme kommt — weswegen beispielsweise der hierfiir charakteristische
Einwilligungs- und Gestéindnisdruck>® in den genannten Fehlerschwerpunkten fehlt.59
Insofern erlauben die vorliegenden Studien nur den Schluss, dass die genannten Fehler-
formen iiberhaupt eine Rolle spielen. Uber die Bedeutung dieser Rolle in der Gesamtheit
der Fehlurteile lsst sich hingegen keine Aussage wreffen. !

53 Die ausfiihrlichsten und aktuellsten Auswertungen dieser Art sind auf den in Fn 32 bis 34 genannten
Internetseiten zu finden. Vgl. aus den iibrigen Arbeiten, die sich auf diese Methode stiitzen, etwa die klas-
sische Studie von Bedau/Radelet Stanford Law Rev. 40 (1987), 21 (56 ff.); femer Gross/Jacoby/Mathe-
son J. Criminal Law & Criminology 95 (2005), 523 ff.; Gould The innocence commission, 2007, S. 74 f.;
New York State Bar Association’s Task Force on Wrongful Convictions Final Report, 2009; Garrett Con-
victing the innocent, 2011, S. 178 ff.; ders. in: Medwed (Hrsg.), Wrongful convictions and the DNA
revolution, 2017, S. 40 (43 ff.).

54 Bonventre/Norris/West in: Redlich/Acker/Norris/Bonventre (Hrsg.), Examining wrongful convictions,
2014, S. 301 (302).

55 Dazu beispielsweise Gross Ohio State J. Criminal Law 14 (2017), 753 (771 ff.).

56 Vgl. dazu auch die Ubersichten bei Gould/Leo J. Criminal Law & Criminology 100 (2010), 825 (841 ff.)
und Huff in: Kapardis/Farrington (Hrsg.), The psychology of crime, policing and courts, 2016, S. 175
(177 f£.).

57 Vgl. Gross Ohio State J. Criminal Law 14 (2017), 753 (769f., 773 f.).

58 Zum Problem unentdeckter Fehlerschwerpunkte eingehend auch Zalman/Larson Albany Law Rev. 79
(2016), 941 (952 ff., 982 ff.) unter Hinweis auf den Aspekt der unprofessionellen polizeilichen Gesamter-
mittlung.

59 Mit experimentellen Methoden, die eine Kontrollgruppentestung moglich machen (»cheating para-
digm«), konnte gezeigt werden, dass das Anbieten eines Deals die Wahrscheinlichkeit sowohl von fal-
schen als auch von wahren Gestandnissen erhoht. Vgl. Russano/Meissner/Narchet/Kassin Psychological
Science 16 (2005), 481 ff.

60 Vgl. aber erstes Fallmaterial bei Gross Ohio State J. Criminal Law 14 (2017), 753 (776 ff.).

61 Die besagten Arbeiten sind nicht frei von technischen Schwichen. Beispielsweise wird bei der Bildung
von Fehlergruppen in der Regel nur beriicksichtigt, dass es sich um einen »contributing factor« handelt,
ohne dabei nach dem ganz unterschiedlichen Gewicht zu differenzieren, mit dem dieser Faktor zur Fehl-
verurteilung beigewagen hat. Ohnehin beruht die Bestimmung der fallrelevanten Fehlurteilsursachen auf
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Als Risikofaktor konnen die genannten Fehler ohnehin nur dann interpretiert
werden, wenn sie in Fehlurteilsverfahren wirklich stiarker auftreten als in vergleich-
baren Fillen, die richtig entschieden wurden.®? Feststellbar ist dies lediglich in Stu-
dien mit einem Vergleichsgruppendesign, das einen hohen Methodenaufwand ver-
langt®® und deswegen bislang nur sehr selten eingesetzt wird. Eine dieser Studien
verglich 105 Todesstrafenurteile (seit 1973), bei denen eine nachtrégliche Entlas-
tung vorlag, mit einer Zufallsauswahl vollstreckter Fille (137 von 885) und wies
auf diese Weise nach, dass die Fehlurteilsgefahr bei schwieriger Beweislage
steigt.%* Fiir die hiesige Fragestellung unmittelbar relevant ist aber eigentlich nur
eine Vergleichsstudie anhand von 260 Fehlurteilsfillen (Unschuld nachtréiglich
festgestellt) und 200 dhnlichen Verfahren, in denen es in oder schon vor dem Urteil
zu einer Entlastung des Angeklagten gekommen war (jeweils Vorwiirfe wegen
eines Gewaltdelikts nach 1980). Hierbei bestétigte sich im Wesentlichen die Fehlur-
teilsrelevanz der oben genannten Fehlergruppen — dies aber mit einigen bemerkens-
werten Ausnahmen (Falschgestindnis, Informanteneinsatz und Polizeifehler).

III. Ubertragbarkeit der Befunde

Eine unmittelbare Ubertragung der US-amerikanischen Privalenz- und Ursa-
chenbefunde auf andere Rechtsordnungen ist nicht ohne Abstriche moglich. Dies
wird durch die Ergebnisse nahegelegt, die in vereinzelten Studien aus diversen
anderen Lindern erzielt worden sind und die die eben genannten Fehlerschwer-
punkte (IL.2.) nur eingeschrinkt replizieren.% Von den neueren deutschen Arbei-
ten wird — wenngleich auf der Basis von sehr kleinen Fehlurteilssammlungen —
ebenfalls die Bedeutung ganz anderer Fehlerkategorien dokumentiert, namentlich
nicht erkannte psychische Erkrankung, Falschbeschuldigung sowie fehlender
oder falsch erhobener Sachbeweis.®’ Letztlich sind solche Befunddifferenzen,
selbst wenn sie teilweise auch mit den verschiedenen methodischen Herangehens-
weisen erklirt werden miissen, allerdings durchaus erwartungsgemail. Die jewei-
ligen rechtlichen und tatsichlichen Prozessbedingungen weisen namlich derart

einer subjektiven Bewertung der analysierenden Personen. Bei nicht wenigen Fillen, die in verschiede-
nen Studien von verschiedenen Kodierern ausgewertet wurden, hat dies eine uneinheitliche Fehlerkatego-
risierung zur Folge gehabt (vgl. https:/nij.gov/journals/279/Pages/
wrongful-convictions-and-dna-exonerations.aspx#noteReference3 [Aufruf v. 4.12.2018]).

62 Zum Folgenden Gross/O’Brien J. Empirical Legal Studies 5 (2008), 927 (936 ff.).

63 Niher Kélbel in: Barton/Dubelaar/Kolbel/Lindemann (Fn 4), S. 45f.

64 Gross/O’Brien J. Empirical Legal Studies 5 (2008), 927 (947 ff.). Ahnlich waren das Vorgehen und die
Ergebnisse der etwas kleineren Studie von Harmon Justice Quarterly 18 (2001), 949 ff. (Bedeutung von
Falschaussagen fiir Fehlurteile). Siehe ergdnzend auch Garrert Columbia Law Rev. 108 (2008), 55 ff.

65 Gould/Carrano/Leo/Young Predicting erroneous convictions: A social science approach to miscarriages
of justice, 2012; Gould/Carrano/Leo/Hail-Jares in: Zalman/Carrano (Hrsg.), Wrongful convicition and
criminal justice reform, 2014, S. 73 ff.

66 Vgl. fiir die Schweiz Gilliéron/Killias FS Riklin, S. 387 ff.; fiir Australien Dioso-Villa Flinders Law J. 17
(2015), 163 (181 ff.); fiir Norwegen Stridbeck/Magnussen Criminal Law Quarterly 58 (2012), 267
(279 ff.) und fiir China Jiahong/Ran University of Cincinnati Law Rev. 80 (2012), 1277 (1286 ff.); sieche
ergdnzend auch fiir Schweden Hellgvist Bergen J. Criminal Law and Criminal Justice 5 (2017), 133
(141 ff.). Bei solchen Vergleichen ist indes zu beriicksichtigen, dass einige der genannten Fehlerkatego-
rien sehr allgemein gehalten sind und ganz unterschiedliche Konstellationen einschlieBen (vgl. Gross
Ohio State J. Criminal Law 14 [2017], 753 [775]).

67 Dunkel (FnS), S.190 ff.; Leuschner, in: Boers/Schaerff (Hrsg.), Kriminologische Welt in Bewegung,
2018, S. 497 (501).
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unterschiedliche Strukturen, Stdrken und Schwdchen auf, dass eine dhnliche Fehl-

urteilsanfilligkeit unwahrscheinlich und eine internationale Generalisierung von

Forschungsergebnissen daher ausgeschlossen ist:

— Dies beginnt bereits damit, dass die summarischen, d. h. abgekiirzten Verfahren
im US- und im deutschen Verfahren (Absprachen, Strafbefehle) besonderen,
teils gegensitzlichen Rahmensetzungen unterliegen. Dies beeinflusst die jewei-
ligen Falschentscheidungen unter den so abgeschlossenen Fillen,®® hat aber
auch erhebliche Auswirkungen auf die Selektion derjenigen Prozesse, in denen
es noch zu einer Gerichtsverhandlung und einem dortigen Fehlurteil kommen
kann. So ist etwa das staatsanwaltliche Ermessen beim exzessiv angewende-
ten% plea bargaining in den USA (bei pretrial-Verhandlungen) deutlich weiter
als in den stidrker formalisierten und regulierten Verstindigungen der StPO.
Auch ist der Richter in den USA nicht in die pretrial-Verstidndigungen invol-
viert.70

— Das Juryverfahren in den US A beruht auf der Annahme, dass Anklage und Ver-
teidigung in der wechselseitigen Priasentation und Infragestellung von Fallver-
sionen und Beweismaterial die Grundlage fiir eine wahrheitsnahe Fallrekon-
struktion legen. Die Fehlervulnerabilitdt eines solchen Prozesstyps besteht
darin, dass die vorausgesetzte Waffengleichheit angesichts oft limitierter Ver-
teidigungskapazititen eingeschrinkt und der gebotene Beweisstoff durch die
jeweiligen Anklage- oder Verteidigungsinteressen parteilich eingeférbt ist.”!
Demgegeniiber sind die institutionellen Akteure (Polizei, Staatsanwaltschaft,
Gutachter, Gericht) im inquisitorischen Verfahren Deutschlands de jure zur
Neutralitiit bei der Fallarbeit verpflichtet.”? Davon erwartet man zumindest im
Hauptverfahren ein geringeres Fehlerniveau, wenngleich dieser » Objektivitits-
vorsprung« aus mehreren Griinden relativiert werden muss (Aktenkenntnis und
so eingeschrinkte Unvoreingenommenheit der justiziellen Beteiligten;” ten-
denziell groBziigigere Beriicksichtigungsfihigkeit von rechtswidrig erlangtem
Beweismaterial). Fiir die Ermittlungsphase ist ohnehin festzuhalten, dass sie

68 In der Schweiz bildet die abgekiirzte Beweisfiihrung, die bei Bagatelldelikten im Vorfeld von Strafbe-
fehlserlassen kennzeichnend ist, einen Fehlerschwerpunkt (vgl. die Befunde von Gilliéron/Killias FS
Riklin, S. 388 ff.). Ein Potenzial falscher Verurteilungen wird bei summarischen Verfahren ferner darin
gesehen, dass die bei streitiger Verhandlung drohende Strafe die Beschuldigten zum »Einlenken« dringt
(so etwa Jehle Forensische Psychiatrie, Psychologie, Kriminologie 7 [2013], 220 [224 £.]).

69 Dazu Fn 45.

70 Vgl. jedoch zur hier unterschiedlichen Gesetzeslage in den Bundesstaaten etwa LaFave/Israel/King/Kerr
(Fn45),S. 1241.

71 Néher etwa Brants University of Cincinnati Law Rev. 80 (2012), 1069 (1078 ff) unter Hinweis auf
konkrete Aspekte (Gefahr parteilicher Gutachter, die sich an Interessen der Auftraggeber orientieren; Ge-
fahr einer unkritischen Haltung der Staatsanwaltschaft gegeniiber ihren eigenen Zeugen und Sachver-
standigen).

72 Dazu unter Hinweis auf diverse Konsequenzen (z. B. weniger aggressive Polizeivernehmungen; fehlende
Verbindlichkeit eines Gestédndnisses) eingehend Killias in: Huff/Killias (Fn 39), S. 61 ff.

73 Neue Informationen, die dem Vorwissen widersprechen, werden systematisch ausgeblendet und unter-
schitzt, aktenkompatible Informationen hingegen systematisch iiberschitzt (zu den Studien néher Schii-
nemann StV 2000, 159 [160 ff.]; siche zu diesem Bias auch Singelnstein StV 2016, 830 ff.). Ob speziell
das Wissen um (einschlégige) Vorstrafen die Fallbeurteilung beeinflusst (und die Wahrscheinlichkeit der
Schuldzuschreibung bei ansonsten gleicher Informationslage erhéht), ist unklar (zu widerspriichlichen
Befunden bei US- und Schweizer Studien vgl. Oswald in: Oswald/Bieneck/Hupfeld-Heinemann [Hrsg.],
Social Psychology of Punishment of Crime, 2009, S. 364 ff.; hierzu auch Schlotthauer/Yundina R&P 34
[2016], 43 [45 £.]).
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hierzulande von Polizei und Staatsanwaltschaft dominiert und realiter oft aus
deren parteilichem Selbstverstidndnis heraus betrieben wird.”

— Aufgrund der herausgehobenen Stellung des Gerichts in Deutschland stellt das
Unterlassen einer sachlich gebotenen Beweiserhebung weniger eine parteisei-
tige Fehlerquelle dar (wie im adversatorischen US-Verfahren) als eine solche
des Gerichts. Uberhaupt ist das deutsche, wie jedes inquisitorische System,
abhingig von der Integritit und der Performance der Amtsermittler, so dass
dessen Fehlurteilsanfilligkeit aus hier ggf. bestehenden Mingeln erwichst.
Dies gilt besonders auch deshalb, weil die Verteidigung dies nur bedingt kom-
pensieren kann, da sie sich angesichts ihrer Rolle und ihrer regelmiBig geringe-
ren Ausstattung nicht in der US-typischen Weise in der Fallkonstruktion enga-
giert.”> Uberhaupt besteht die Bedeutung der Verteidigung in Deutschland
weniger in der Durchfiihrung einer Gegenermittlung, sondern vor allem darin,
auf die Regeleinhaltung durch Staatsanwaltschaft und Gericht zu achten. Ver-
teidigungsversagen weist daher vermutlich eine geringere Fehlurteilsrelevanz
als in den USA auf.”®

IV. Konsequenzen und Perspektiven fiir Deutschland
1. Zur Forschungsnotwendigkeit

Auch wenn die Ubertragbarkeit der oben referierten US-Befunde auf deutsche
Verhiltnisse ganz grundsitzlich bezweifelt werden muss und das deutsche Straf-
verfahren infolge seiner Orientierung an der materiellen Wahrheit fiir die Fehlur-
teilsvermeidung vermutlich etwas besser geriistet ist, bleibt die Annahme einer
geringeren Fehlurteilsanfilligkeit spekulativ.”” Es ist jedenfalls nicht ausgeschlos-
sen, dass die systemimmanenten Schwichen des deutschen Verfahrens zu einer
durchaus relevanten Anzahl von Falschverurteilungen fiihren.” Dies liegt — auch
angesichts erster Untersuchungen in anderen Staaten” — sogar nahe. Aufschluss-
reich dafiir sind Erfahrungen aus einigen europiischen Léndern, in denen spezia-
lisierte Institutionen eingerichtet worden sind, die an der Herbeifiihrung von ggf.
erforderlichen Korrekturentscheidungen systematisch mitwirken, wie etwa in
England und Wales sowie in Schottland und Norwegen.® Diese Kommissionen

74 Dazu Zalman/Grunewaldt Texas A&M Law Rev. 3 (2015), 189 (220 f.); Eisenberg/Kolbel Kriminologie,
§ 27 Rn 21 ff., § 28 Rn 8 ff.

75 Vgl. dazu etwa Brants University of Cincinnati Law Rev. 80 (2012), 1069 (1079 ff.). Objektivititsdefizite
bei den Amtsermittlern (etwa ein polizeilicher Tunnelblick oder eine gewisse richterliche Voreingenom-
menheit nach der Vorbefassung mit den Ermittlungsakten) schlagen deshalb leichter in Fehlentscheidun-
gen um (vgl. auch Zalman/Grunewaldt Texas A&M Law Rev. 3 [2015], 189 [224]).

76 Vgl. Huff in: Kapardis/Farrington (Fn 56), S. 181; vgl. femer Killias in: Huff/Killias (Fn 39), S. 61 ff.

77 Vgl. auch Killias in: Lupdria (Hrsg.), Understanding wrongful conviction, 2015, S. 57, 58 f.: Dass das
»gefiihlte« Fehlurteilsaufkommen in Europa geringer als in den USA zu sein scheint, muss nicht an den
Prozessstrukturen liegen, sondern konnte u. U. auch ein Fehleindruck sein und schlicht damit erklart wer
den, dass das Spuren- und sonstige Beweismaterial nicht in der gleichen Weise wie in den US A konser-
viert und archiviert wird, was die Aufdeckung und den Nachweis von Fehlurteilen in Europa erschwert.

78 Vgl. Grunewald Albany Law Rev. 77 (2014), 1139 ff.

79 Vgl. Fn 66.

80 Fiir eine vergleichende Darstellung vgl. Roach in: Bruinsma/Weisburd (Hrsg.), Encyclopedia of crimino-
logy and criminal justice, Bd. 5, 2014, S. 2514 ff.; zur gescheiterten Institutionalisierung einer dhnlichen
Kommission in den Niederlanden vgl. Brants University of Cincinnati Law Rev. 80 (2012), 1069
(1106 ff.).
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untersuchen die ihnen vorgelegten Verfahren auf Fehlurteilsanzeichen und 16sen
ggf. eine abermalige Befassung durch die Justiz aus.® Das von ihnen so bewirkte
Aufkommen nachtréglicher Freispriiche ist jeweils iiberschaubar, aber dennoch so
substanziell, dass es die gesellschaftliche Virulenz der Fehlurteilsproblematik unter-
streicht.®? Es handelt sich hierbei also wahrscheinlich auch in Deutschland um ein
nicht zu vernachldssigendes Phidnomen — insbesondere wenn man unabhéngig von
dessen Ausmal die individuellen und gesellschaftlichen Folgen beriicksichtigt.

Eine Fehlverurteilung bedeutet zunichst, dass der wahre Titer der Strafverfol-
gung entgangen ist.83 Das spitere Bekanntwerden des Fehlers bringt somit die
Tatgeschiddigten und deren Umfeld in eine ausgesprochen ambivalente Situa-
tion.® Besonders gravierend sind indes die individuellen Folgen bei den fehler-
haft verurteilten Personen.?> Bei diesen konnen zum einen Rechtsverletzungen —
wie einige Fallstudien zeigen — insbesondere bei schweren Strafen eine ganz
erhebliche Qualitit annehmen. Zum anderen reichen die tatséichlichen Folgen
und EinbuBen weit iiber diesen Bereich hinaus. Konkret geht es um Kosten und
Einkommensverluste,” um verlorene Lebenszeit und Entfaltungsmoglichkeiten,
um Beeintrichtigungen sozialer Beziehungen und Zwang zu unerwiinschten
sozialen Kontakten®® und um vieles mehr.

Wihrend des Verfahrens und im Strafvollzug entwickeln fehlverurteilte Perso-
nen neben den allgemeinen Adaptionsstrategien auch Anpassungsformen, die
spezifisch fiir die Situation einer unbegriindeten Inhaftierung sind — unter ande-
rem Riickzug, die Zuriickweisung des Straftiterlabels und eine vertiefte Beschif-
tigung mit dem Freispruchszenario.?® Fehlerhaft Inhaftierte erfahren vielfach eine
Umschreibung der Identitit und hegen im Verlauf der Haft in der Regel zu min-

81 Sie befinden also nicht eigenstindig iiber die Fille, sondern veranlassen lediglich deren Wiederaufnahme
(wobei sie allerdings die hierfiir erforderlichen Ermittlungen fithren). Demzufolge ist ihr Entscheidungs-
kriterium auch nicht unbedingt die Unschuld der verurteilten Person, sondern die Wahrscheinlichkeit, mit
der das fragliche Urteil vor Gericht (d. h. nach den justizeigenen Kriterien) korrigiert werden wird (kri-
tisch daher Naughton The innocent and the criminal justice system, 2013, S. 162 ff.; ndher dazu Grune-
wald Albany Law Rev. 77 [2014], 1139 [1183 ff.]; King in: Redlich/Acker/Norris/Bonventre [Fn 54],
S. 217, 228).

82 So kam es beispielsweise in Norwegen zwischen 2004 und 2010 zu 120 Wiederaufnahmen (bei 1.184 der
Kommission vorgelegten Fillen) — darunter zu 96 Freispriichen sowie 17 Urteilen mit abgesenkter Strafe
(Stridbeck/Magnussen Criminal Law Quarterly 58 [2012], 267 [279 ff.]). Zu den Ergebnissen der CCRC-
Fille vgl. https://ccrc.gov.uk/case-statistics/ (Aufruf v. 4.12.2018).

83 »Wrongful Liberty«. Vgl. dazu Baumgartner/Grigg/Ramirez/Rose/Lucy Albany Law Review 81/4
(2018), 1263.

84 Vgl. die Interviews bei Jenkins Inter. Rev. of Victimol. 20 (2014), 243 (249 ff.): Feindseligkeit und Miss-
trauen sowie Aufrechterhaltung des Verdachts gegeniiber der (falsch) verurteilten Person nach deren Ent-
lastung.

85 Hinzu kommen ggf. eintretende Rechtsverletzungen der mittelbar Betroffenen (Familie usw.) durch fi-
nanzielle Aufwendungen und psychische Beeintriachtigungen (vgl. Hoffmann/Leuschner [Fn 5], S. 72 f.).

86 Hierzu auch Westervelt/Cook in: Huff/Killias (Fn 39), S. 261 ff.; Hoyle in. Bosworth/Hoyle/Zedner

(Hrsg.), Changing Contours of Criminal Justice, 2016, S. 270 ff.

Dazu anhand deutscher Fille Hoffmann/Leuschner (Fn 5), S. 71 f, 81 ff.

EinschlieBlich Angriffen, Demiitigungen und Einschiichterungen (vgl. Grounds Canadian J. Crim and

Crim Justice 46 [2004], 165 [169 £.]).

89 Campbell/Denov Canadian J. Crim and Crim Justice 46 (2004), 139 (145). Die Nichtanerkennung der
vorgeworfenen Straftat bringt i. U. vielfach Vollzugsnachteile und die Behandlung als »Leugner« mit
sich (dazu Campbell/Denov Canadian J. Crim and Crim Justice 46 [2004], 139 [153]; Grounds Canadian
J. Crim and Crim Justice 46 [2004], 165 [170]).

83
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destens einem Zeitpunkt Suizidgedanken.?® Uberhaupt sind die (allerdings erst
ansatzweise erforschten) psychischen Folgen oftmals erheblich, gerade bei unbe-
griindeter Freiheitsstrafe. Durch die wechselseitige Verstirkung der mit einer
Langzeitinhaftierung einerseits und einer Fehlverurteilung andererseits verbunde-
nen Belastungen gehen die Folgen iiber die Personlichkeitsverdnderungen (etwa
F62.0 ICD-10 und PTSD), die mit langer Freiheitentziehung ohnehin oft verbun-
den sind, vielfach deutlich hinaus.®! Dokumentiert wurden Schlafstérungen und
Stimmungsschwankungen, Depressionen, Panikstorungen, paranoide Stérungen
sowie Alkohol- bzw. Drogenabhingigkeit.’? Die psychische Lage nach der Ent-
lassung weist Ahnlichkeiten mit der Situation der Uberlebenden von Katastro-
phen usw. auf, wobei die Betroffenen (im Unterschied zu anderen traumatisierten
Menschen) seltener nach sozialer, psychologischer oder emotionaler Unterstiit-
zung suchen.®® Dass die Entlassung hiufig unvorbereitet geschieht,’* trigt im
Ubrigen zu einer nicht selten iiberfordernden Konfrontation mit charakteristi-
schen nachvollzuglichen Problemen bei, wie etwa Mittel-, Arbeits- und Woh-
nungslosigkeit, weggebrochene soziale Integration usw.

Eine eigenstindige Komponente von Fehlurteilsfolgen besteht in der Beein-
trichtigung des Rechts- und Institutionenvertrauens. Bei der Allgemeinheit wird
dieses zwar erst bei einer Hiufung von Falschverurteilungen nachhaltig leiden.”
Bei den Geschiédigten der fraglichen Tat hingegen tritt eine solche Wirkung regel-
méBig schon durch die einzelne Falschentscheidung ein.®” Besonders deutlich ist
der Vertrauensverlust natiirlich bei den fehlerhaft Verurteilten.”® Verstirkt wird
dies durch den Eindruck der Betroffenen, selbst noch nach der Korrektur der
ungerechtfertigten Bestrafung durch die staatlichen Institutionen vernachléssigt
zu werden. Der typischerweise bestehende Wunsch der Betroffenen, dass die
ungerechte Behandlung staatlicherseits anerkannt und wiedergutgemacht wird,*
bleibt in den Augen der Betroffenen (oder auch objektiv) oft unerfiillt. Es kommt
in der Regel weder zu einer Entschuldigung noch zu einer Verfolgung der im
Ursprungsverfahren geschehenen (potenziell strafbaren) Aufkldrungsfehler.'®
Wo eine finanzielle Kompensation erfolgt,'”! wird diese von den Fehlverurteilten

90 Campbell/Denov Canadian J. Crim and Crim Justice 46 (2004), 139 (149, 157).

91 Grounds Canadian J. Crim and Crim Justice 46 (2004), 165 (168 f., 176, 178).

92 GroundsCanadian J. Crim and Crim Justice 46 (2004), 165 (169).

93 Naughton Brit. J. Criminol. 54 (2014), 1148 (1151).

94 Grounds Canadian J. Crim and Crim Justice 46 (2004), 165 (170 f.); Hoffmann/Leuschner (Fn 5),
S.88f.

95 Grounds Canadian J. Crim and Crim Justice 46 (2004), 165 (171 ff.); Naughton Brit. J. Criminol. 54
(2014), 1148 (1151); Hoffmann/Leuschner (Fn5), S. 63.

96 Erhebungen hierzu liegen indes nicht vor. Beide Kejser/de Lange/van Wilsem Punishment & Society 16
(2014), 32 (44) zeigte sich allerdings eine Tendenz im » Verfahrenspublikume, bei erheblichen Straftaten
das Risiko von Fehlurteilen eher hinzunehmen und ggf. auch ein Absenken der Anforderungen an die
Beweisdichte zu befiirworten. Die (Sekundér-)Analyse von Xiong/Greenleaf/Goldschmidt Intern. J.
Law, Crime and Justice 48 (2017), 14 (18 ff.) spricht fiir eine langfristig sinkende Akzeptanz der Black-
stone Formel («it is better that ten guilty individuals escape than that one innocent suffer«).

97 Dazu Naughton Brit. J. Criminol. 54 (2018), 1148 (1152).

98 Zu deren besonderer Sensibilitdt gegeniiber Ungerechtigkeiten und administrativen Fehlentscheidungen
sieche Campbell/Denov Canadian J. Crim and Crim Justice 46 (2004), 139 (154).

99 Campbell/Denov Canadian J. Crim and Crim Justice 46 (2004), 139 (154).

100 Naughton Brit. J. Criminol. 54 (2014), 1148 (1149); Hoffimann/Leuschner (Fn 5), S. 86.
101 In UK und Wales in 99 % der Fille (vgl. Naughton Brit. J. Criminol. 54 [2014], 1148 [1160]).
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meist als unzuldnglich und Affront angesehen. In Deutschland beruht dies nicht
nur auf der Pauschalierung und bislang allzu geringen Zahlungshohe, sondern
auch auf deren Antragsabhingigkeit, durch die sich die fehlverurteilte Person als
Bittsteller erlebt. !0

2. Gegenstdnde und Ausrichtung einer
deutschen Fehler- und Fehlurteilsforschung

Eine dezidierte Ausrichtung der Fehlurteilsforschung auf die Privalenzbestim-
mung ist angesichts der oben diskutierten Erhebungsprobleme (11.1.) keine For-
schungsstrategie, die fruchtbare Erkenntnisse erwarten lasst. Sinnvoller ist es, die
Forschungsressourcen auf die Identifizierung prozessualer Fehlerursachen zu
konzentrieren. Zu bedenken ist dabei jedoch, dass eine Anbindung an den oben
(bei L) eingefiihrten Fehlurteilsbegriff in dieser Hinsicht zu ganz erheblichen
Beschrankungen fiihrt. Unberiicksichtigt bleiben hierdurch nimlich simtliche
Fehler, die wihrend eines Strafverfahrens auftreten und die sich nicht nachteilig
in der Tatsachengrundlage eines Strafurteils (oder auch gar nicht) auswirken. Dies
betrifft etwa:

— Rechtsanwendungsfehler (Heranziehung einer nicht einschldgigen Strafnorm,
Nichtberiicksichtigung einer einschlidgigen Strafnorm, Strafzumessungsfehler),

~ Fehler, durch die es zu einer giinstigeren Fallrekonstruktion und einer entspre-
chend vorteilhaften strafrechtlichen Bewertung fiir die betroffene Person
kommt (etwa zu einem unbegriindeten Freispruch),

— Fehler, die sich gar nicht in der Fallkonstruktion oder in einer falschen Sach-
verhaltsbildung niederschlagen (weil das fragliche Beweismaterial nicht
beriicksichtigt wird oder weil es allein um die allgemeine Verfahrensfithrung
geht),

— Fehler, die sich nur in Zwischenentscheidungen auswirken, nicht aber im
abschliefenden Urteil (Verfahrenseinleitung, Anklage, Untersuchungshaftan-
ordnung, Ermittlungseingriffe, erstinstanzliche Entscheidungen),

— und Fehler, durch die die Justizférmigkeit des Verfahrens beeintrachtigt wird,
nicht aber die »materielle Wahrheit« der Fallrekonstruktion.!®

Der systematische Ausschluss dieser Fehler in der bisherigen Fehlurteilsfor-
schung ist dadurch gerechtfertigt, dass ihre Folgen tendenziell — aber freilich nicht
in jedem Einzelfall — von geringerer Tragweite und von geringerer Eingriffsinten-
sitdt im Hinblick auf die Grundrechte sind, als dies typischerweise bei den oben
behandelten fehlurteilserzeugenden Fehlern angenommen werden muss.!% Soll
die empirische Forschung indes dazu beitragen, in den Strafverfolgungsinstitutio-
nen das Bewusstsein um die eigene Fehleranfilligkeit und die Bereitschaft zu
einer entwickelten »Fehlerkultur« zu erhohen, wire eher eine Fehler- als eine
Fehlurteilsforschung erforderlich. Insofern ist eine diesbeziigliche Bedarfs- und

102 Hoffimann/Leuschner (Fn S), S. 74 f., 78.

103 Zur Unterscheidung von »factual innocence« und »legal innocence« (d. h. Verurteilungen nach schwe-
ren prozeduralen Fehlern, deren korrekte Beriicksichtigung zu einem Freispruch hitte fiihren miissen)
vgl. auch Risinger J. Criminal Law & Criminology 97 (2007), 761 (762 f.); Cassell Ariz. Law Rev. 60
(2018), 815 (819); fiir Deutschland dazu naher und differenzierend Barton FS Eisenberg, S. 15 (18 ff.).

104 Dazu Kolbel in: Barton/Dubelaar/K6lbel/Lindemann (Fn 4), S. 32 f.
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Strategiediskussion angezeigt. Unabhingig von dieser Ausrichtungsfrage liegt es
auf der Hand, dass die Ermittlung und Dokumentation von Fehlerschwerpunkten
und/oder unmittelbaren Fehlurteilsquellen nicht ausreichend sind. Man erfihrt
hierdurch namlich nichts liber deren Entstehungszusammenhdinge. Dafiir bedarf
es Arbeiten, die sich dezidiert diesen »deeper causes«!% widmen.

Weitgehend ausgeklammert bleiben kann dabei der Bereich des bewussten Fehlhan-
delns, der sich mit individuellen Interessen an einer Verfahrensobstruktion erklirt. 16
Solche Sachlagen sind auf individuelle Schidigungsintentionen zuriickzufithren und
daher kaum generalisierbar. Fiir eine Analyse der strukturellen Schwachstellen — und
dies ist der Bereich, der rechtspolitischen Interventionen und der Entwicklung einer
»Fehlerkultur« am ehesten zuginglich ist — sind sie kaum von Belang. Die empirische
Forschung sollte sich deshalb primir auf die »handwerklichen Fehler« konzentrie-
ren, die systemisch angelegt sind und daher ebenso systemisch angegangen werden
kénnen. 107

3. Entstehungszusammenhdnge von Fehlern als Forschungsfeld

Die hiermit angesprochenen Hintergrundbedingungen werden in einigen Pro-
blematisierungslinien und disziplindren Zusammenhingen teilweise bereits
nachdriicklich und in einer anschlussfihigen Weise diskutiert: Eine erste, eindeu-
tig psychologisch fundierte Denkrichtung untersucht beispielsweise die limitier-
ten »diagnostic capabilities« der Strafverfolgungsakteure bei der Bewertung von
fragwiirdigem Beweismaterial. Liigen, Irrtiimer oder andere Fehlleistungen von
Zeugen zu erkennen, ist ohne Expertenwissen von vornherein schwer.!%® Dies
gilt gerade auch bei falschen Gestéindnissen.!%® AuBerdem erhéhen Urteilsheuris-
tiken, die von den Beteiligten gleichsam unreflektiert und ohne Uberpriifung
ihres Giiltigkeitsanspruchs eingesetzt werden, wie auch kognitive Verzerrungen
das Risiko, eine unzutreffende Vorstellung von den aufzukliarenden Ereignissen
zu entwickeln. Solche zusammenhidngenden und sich wechselseitig verstirken-
den psychischen Prozesse — etwa die Neigung, einmal gebildete Annahmen zu
stiitzen und durch eine hiervon geleitete Informationssuche und -interpretation
zu bestdtigen — konnen zu einem » Tunnelblick« fiihren, bei dem sich die frag-
liche Person (Richter, Sachverstindiger, Ermittler) vorzeitig auf eine, ggf. auch

105 Leo J. Contemporary Criminal Justice 21 (2005), 201 (213).

106 Diese Variante (zu ihr etwa Killias in: Lupéria [Fn 77], S. 62 ff.) liegt etwa in den von Turvey (Forensic
fraud, 2013, S. 137 ff.) analysierten 100 Fillen von »forensic fraud« oder bei eigenniitzigen Falschaus-
sagen von »jailhouse informants« vor (speziell dazu ndher Zimmerman in: Westervelt/Humphrey
[Hrsg.], Wrongly convicted, 2001, S. 55 ff.; Turvey in: Turvey/Cooley [Hrsg.], Miscarriages of justice:
Actual innocence, forensic evidence, and the law, 2014, S. 149 ff.; aus den Fallsammlungen vgl. etwa
New York State Bar Associations Task Force [Fn 53], S.6 f., 114 f.).

107 Zur Differenzierung der intentionalen und nicht intentionalen Fehlleistungen auch Naughton (Fn 81),
S. 27 ff.: »abortion of justice« und »miscarriage of justice«.

108 Niher hierzu Simon In doubt, 2012, S. 150 ff., 168 ff.; speziell zu Fehlvorstellungen, denen norwegische
und US-Richter bei der Bewertung von Augenzeugenaussagen unterliegen, vgl. die Daten bei Magnus-
sen/Wise/Raja Psychology, Crime & Law 14 (2008), 177 ff.

109 Zu den situations- und personenbezogenen Risikofaktoren, die deren Wahrscheinlichkeit erhchen (z. B.:
Minimierungs- und Maximierungstechniken der Polizei, lange Befragungsdauer, junges Alter, intellek-
tuelle Beeintrachtigungen), vgl. iiberblicksartig Kassin/Drizin/Grisso/Gudjonsson/Leo/Redlich Law and
Human Behavior 34 (2010), 3 ff.; Eisenberg/Kolbel Kriminologie, § 28 Rn 47 ff.; zur Problematik auch
Fn 59.
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falsche Fallversion festlegt!!® und einseitig nur noch diese verfolgt (»forensic
confirmation bias«).!!!

Eine eher soziologisch ausgerichtete Perspektive bezieht sich auf die allgemei-
nere Forschung zu »organizational wrongdoing«!!? und betrachtet vor diesem
Hintergrund die organisationsspezifischen Prozesse, die auf Fehlurteile hinaus-
laufen konnen. Diese stellen gewissermaf3en »organizational accidents« dar, zu
denen es durch das Zusammentreffen oder die Verkettung von fiir sich genommen
jeweils eher kleineren und folgenarmen VerstoBen, Nachldssigkeiten oder Fehl-
routinen bei verschiedenen Beteiligten kommt. Die oben erwihnten Fehler-
schwerpunkte gelten danach nicht als eigenstidndige Ursachen, sondern als iiber-
schaubare, aber doch oft weichenstellende Schritte innerhalb typischer Entwick-
lungspfade, die schlieBlich in ein Fehlurteil miinden.!!3 Aus dieser Warte ist nach
den organisationsinternen und -externen Bedingungen zu fragen, die in den
Ermittlungspraktiken zu fehlerhaften Verdachtsfestlegungen dringen — etwa dem
medialen Druck, den defizitiren Ressourcen, den blind machenden Arbeitsbiind-
nissen oder etwa auch nach jenen Auspriagungen der Polizei- und Justizkultur, die
bei den amtlichen Strafrechtsakteuren eine »Verfolgerhaltung« und eine eher
iiberfilhrungs- als wahrheitsorientierte Handlungslogik bedingt oder zumindest
fordert. 114

Das Hauptinteresse einer dritten, vorwiegend juristischen Sichtweise gilt den
Anteilen des Rechts. Bei den hier zugehorigen Arbeiten geht es darum, ob und
wie bestimmte hiufige Fehler durch das Normprogramm begriindet, erleichtert
oder begiinstigt werden. Dazu bedarf es spezifischer, auf die einzelnen Fehler
bezogener Untersuchungen, die sich um die Differenzierung der hintergriindigen
»Gefahrenquellen« bemiihen.!!> Ein Beispiel hierfiir bietet die Tateridentifizie-
rung durch Augenzeugen, die schon wegen der Wahmehmungs- und Erinnerungs-
probleme fehleranfillig ist,'!¢ die aber ganz besonders unter suggestiven Einfliis-
sen bei der Befragung und Gegeniiberstellung leidet.!'” In diesem Zusammen-

110 Fiir einen Uberblick iiber die dem zugrundeliegenden kognitiven Verzerrungen siehe beispielsweise
Findley in: Cutler (Hrsg.), Conviction of the innocent, 2012, S. 303 ff.; Kassin/Dror/Kukucka Journal of
Applied Research in Memory and Cognition 2 (2013), 42 ff.; Oswald/Wyler in: Barton/Dubelaar/Kolbel/
Lindemann (Fn 4), S. 103 ff.; speziell polizeibezogen Singelnstein StV 2016, 830 ff.

111 Vgl. zu so entstehenden Fehlurteilen etwa die qualitative Fallauswertung bei Gould/Carrano/Leo/Young
({Fn 65], S. 72 ff., 84) fiir die USA und Shiyuan (California Western Law Rev. 54 [2018], 103 [113 ff.])
fiir China; ferner auch Brants in: Huff/Killias (Fn 39), S. 161, 170 ff. Speziell zur Frithphase des Tun-
nelblicks und den Fallbedingungen, die dessen Entstehung fordern, vgl. die Auswertung des bei Fn 65
beschriebenen Materials durch Lowrey-Kinberg/Senn/Gould/Hail-Jares California Western Law Rev.
54/1(2018), Art. 2; dies. Crime & Delinquency 2018 (https://doi.org/10.1177%2F001 112871879361 8).

112 Grundlegend zu dieser Einbettung Lofquist in: Westervelt/Humphrey (Fn 106), S. 174 (175 ff.).

113 Doyle Albany Law Rev. 80 (2016), 1 ff.; vgl. auch Gould/Leo J. Criminal Law & Criminology 100
(2010), 825 (840 f.); Dioso-Villa Flinders Law J. 17 (2015), 163 (192 f.).

114 Zu entsprechenden Hinweisen aus der Polizeiforschung siehe Eisenberg/Kolbel Kriminologie, § 27
Rn 42 sowie speziell im hiesigen Zusammenhang Crowder/Turvey in: Turvey/Cooley (Fn 106),
S. 49 ff.; zu Anhaltspunkten fiir Zusammenhénge zwischen der institutionellen Punitivitat und der Fehl-
urteilsentstehung vgl. Gould/Carrano/Leo/Young (Fn 65), S. 67.

115 Zusammenfassend zum Bestand der diesbeziiglichen Forschung etwa Garrett (Fn 53), S. 8 ff., 246;
siehe auch die Literaturiibersicht bei Leo J. Contemporary Criminal Justice 33 (2017), 82 (90f., 93);
naher beispielsweise Simon (Fn 108) sowie die Beitrage in Cutler (Fn 110).

116 Die korrekten Identifizierungsraten sind daher auch unter giinstigen Bedingungen meist gering (vgl.
Wells/Greathouse/Smalarz in: Cutler [Fn 110], S. 167, 174 f. m. w. N.).

117 In den ausgewerteten Fehlurteilsfallen war es oft zu beeinflussenden Hinweisen und Bemerkungen
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hang wird von der US-Forschung immer wieder auch die Judikatur des Supreme
Court problematisiert, der unter bestimmten (als fragwiirdig geltenden) Voraus-
setzungen die Verwertung selbst von mangelhaft bzw. suggestiv gestalteter Wie-
dererkennungsprozeduren erlaubt.!!® In Gestalt dieser justiziell eroffneten Spiel-
rdume fiir die Einfiihrung problematischen Beweismaterials wird im Grunde also
die Rechtslage als ein Einfallstor fiir fehlurteilsférdernde Beweisfiihrungen aus-
gemacht.

Ein vierter Diskursstrang befasst sich schlieBflich mit Fehlurteilsfillen, bei
deren Entstehung defizitdre kriminaltechnische Beweisbeitrige eine entschei-
dende Rolle gespielt haben.!!® Dies betrifft zunichst Fehldeutungen durch die
Gutachter, ?° insbesondere aber die fachlichen Schwichen mancher Forensic
Sciences. Hier besteht beispielsweise oftmals das Problem, dass am Tatort aufge-
fundene Spuren (Haare, Patronen, Biss-, Reifen- oder FuBabdriicke) in zahllosen
Verfahren mit Material des Verdidchtigen verglichen und dann ggf. als »Treffer«
eingeordnet werden, ohne dass immer auch hinreichende Daten zur Hiufigkeits-
verteilung der als kennzeichnend geltenden Merkmale zur Verfiigung stiinden.!?!

Wiinschenswert ist es, all diese Untersuchungen zu den »deeper causes« in
einer doppelten Hinsicht integrativ auszugestalten. Erstens sollten sie mit der
Fehlerschwerpunkteforschung koordiniert sein und zielgerichtet die Hintergrund-
bedingungen gerade fiir jene Fehlerformen analysieren, die besonders gravierend
und/oder besonders hiufig sind.!?? Zweitens muss beriicksichtigt werden, dass die
eben skizzierten Diskurslinien ihre »unit of analysis« in der Strafverfolgungsper-

durch Polizeibeamte und/oder zu suggestiv gestalteten Wiedererkennungsverfahren gekommen (vgl.
Garrett [Fn 53], S. 54 ff.). Fiireinen allgemeinen Uberblick iiber Einflussfaktoren von Personenidentifi-
zierungen siehe beispielsweise Sporer/Sauerland/Kocab in: Bliesener/Lsel/Kohnken (Hrsg.), Lehrbuch
Rechtspsychologie, 2014, S. 156 ff.

118 Die maBgebliche Leitentscheidung — die zeitlich noch vor der Herausbildung der hierzu inzwischen vor-
liegenden psychologischen Forschung erging — tibertrigt dem Richter die Einschdtzung, ob das Verfah-
ren suggestiv gestaltet war. Die Zeugenaussage darf aber auch bei Bejahung dieser Frage durchaus noch
verwertet werden, wenn die Zeugenangaben vom Richter als zuverlidssig eingeschitzt werden. Dafiir
gibt der Supreme Court einige (als vorwissenschaftlich geltende) Kriterien vor — u. a. wie sicher sich der
Zeuge ist, wie seine urspriingliche Beschreibung aussah, wieviel Zeit seit dem Ereignis vergangen ist
usw. (fiir eine kritische Auseinandersetzung im Fehlurteilskontext vgl. etwa Garrert [Fn 53], S. 53 f.,
63 ff.; Wells [Fn 116], S. 169 ff.).

119 Die betreffenden Fehlurteilsstudien zusammenfassend Smit/Morgan/Lagnado Science and Justice 58
(2018), 128 ff.; siehe auch https://nij.gov/journals/279/Pages/wrongful-convictions-and-dna-exonerati
ons.aspx#noteReference3 (Aufruf v. 4.12.2018); vgl. ferner die Aktenanalysen von Garrett/Neufeld Vir-
ginia Law Rev. 95 (2009), 1 ff. zu wissenschaftlich nicht gesicherten Gutachteraussagen in miindlichen
Verhandlungen.

120 Zum Nachweis subjektiver Deutungsspielrdume bei DNA-Analysen und zu deren Beeinflussung durch

Vorannahmen der Sachverstdndigen vgl. Dror/Hampikian Science and Justice 51 (2011), 204 ff.

Eingehend President’s Council of Advisors on Science and Technology Forensic science in criminal

courts: Ensuring scientific validity of feature-comparison methods, 2016. Generell zu diversen Fehler-

quellen in den Forensic Sciences vgl. National Research Council Strengthening forensic science in the

United States: A path forward, 2009; Uberblicksdarstellungen bei Cole/Thompson in: Huff/Killias

(Fn 39), S. 120 ff.; Hamirani/Dror/Morgan Albany Law Rev. 81 (2017), 975 ff.; Smit/Morgan/Lagnado

Science and Justice 58 (2018), 128 ff.

122 Hierzulande liegen zahlreiche Untersuchungen zu »strafprozessualen Fehlerquellen« vor — allerdings
ohne systematische Bezu gnahme auf die Fehlurteilsproblematik (vgl. aus neuerer Zeit etwa Neuhaus StV
2015, 185 sowie die Aufsatzserie von Deckers StraFo 2015, 265; Piischel StraFo 2015, 269; Barton
StraFo 2015, 315 und Velten StraFo 2015, 354; siehe ferner auch Eisenberg R&P 1/2019 und ZJJ 1/2019,
jeweils im Erscheinen). Dass dabei aber auch die rechtstatsichlich relevanten Fehler diskutiert werden,
ist ohne die im Text angemahnte Abstimmung mit der Fehlerschwerpunkteforschung nicht gesichert.
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son, der Justizorganisation, dem Rechtsinstitut oder der forensischen Disziplin
verorten und deshalb in der Regel die jeweiligen psychologisch, organisationell,
rechtlich oder fachwissenschaftlich angelegten Risikopotenziale aufzeigen. Was
die fraglichen Arbeiten nicht erfassen, ist die Frage, wie die verschiedenen Feh-
lerquellen in einzelnen Verfahren interagieren und in welchen Prozessen sie sich
in den verschiedenen Prozessphasen konkret entfalten.!?* Demonstriert wird viel-
mehr nur die »abstrakte Gefahrlichkeit« von kognitiven Verzerrungen, Organisa-
tionskulturen und Regulierungs- oder Wissensdefiziten.'?* Deshalb bedarf es
erginzender Fallstudien, die die Realisierungsprozesse des jeweiligen problem-
spezifischen Risikopotenzials durch qualitative Analysen exemplarischer Verfah-
ren nachvollziehen.'? Auf diese Weise kann sichtbar gemacht werden, wie
bestimmte Fehler zu bestimmten Folgeentscheidungen bei der weiteren Informa-
tionssuche fiithren, etwa wie sich objektive Fehler in den Vorstellungen nieder-
schlagen, die sich Entscheidungstriger vom Fallgeschehen machen.!?¢ Dies stellt
eine wichtige Ergdnzung der » Ursachenidentifizierung« und der »Ursachenerklé-
rung« dar'?’ - insbesondere wenn auch Verfahren untersucht werden, in denen die
Fehler durch prozessuale Vorkehrungen aufgefangen bzw. neutralisiert werden. 12

V. Bilanz

Fehlurteile sind international als ein Forschungsfeld etabliert, das — ungeachtet
der methodischen Probleme und Begrenzungen — zuletzt eine rapide Entwicklung
erfahren hat. Dahinter bleibt der deutsche Forschungsstand immer deutlicher
zuriick. Dies ist ebenso wie das hiesige Desinteresse an jenem Thema weder hin-
nehmbar noch wird es dem Problemgehalt auch nur annidhernd gerecht, wie nicht
zuletzt die erheblichen Folgen fiir Geschiddigte und Fehlverurteilte, aber auch fiir
das Rechts- und Institutionenvertrauen vor Augen fiihren. Da sich diese fiir das
deutsche Strafverfahren bestehende Liicke nicht durch Riickgriff auf ausldndische
Befunde schlielen ldsst, fiihrt kein Weg an einem Ausbau der deutschen Fehler-
und Fehlurteilsforschung vorbei. Dafiir bedarf es des Aufbaus einer einschldgigen
Falldatenbank und einer systematischen Analyse, die in ihrem Vorgehen nicht
hinter die international vorhandenen Methodenerfahrungen zuriickfillt. Der ein-
zuhaltende Standard ist mit dem Einsatz komparativer Auswertungsverfahren
(oben I1.2.) und integrativer Forschungsstrategien (oben IV.3.) klar gesetzt.

123 Leo J. Contemporary Criminal Justice 21 (2005), 201 (210).

124 Zur Problematik vgl. Poveda Justice Quarterly 18 (2001), 689 (693 f.); Cole/Thompson in: Huff/Killias
(Fn 39), S. 119 f.; Bonventre/Norris/West in: Redlich/Acker/Norris/Bonventre (Fn 54), S. 302.

125 Als Beispiele dafiir siehe die Arbeiten von Garrett ([Fn 53], S. 14 ff.) fiir die USA; Brants (University
of Cincinnati Law Rev. 80 [2012], 1069 {1090 ff.]) fiir die Niederlande und Jiang (Wrongful convicti-
ons in China, 2016, S. 42 ff.) fiir China.

126 Vgl. etwa MacKillop/Vidmar Chicago-Kent Law Rev. 90 (2015), 957 (969 ff.).

127 Naher Zalman/Larson Albany Law Rev. 79 (2016), 941 (971 ff.).

128 Eine Neutralisierung von »kontaminiertem Material« kann beispielsweise durch die Fallarbeit der ande-
ren Prozessbeteiligten, durch Beweiswiirdigungs- und Verwertbarkeitsvorgaben, aber auch durch
Rechtsmittelverfahren erfolgen (speziell zu den keineswegs seltenen Interventionen von Rechtsmittel-
gerichten bei »misleading evidence« vgl. Smit/Morgan/Lagnado Science and Justice 58 [2018], 128 ff.
am Beispiel von England und Wales). Beispielsweise fiihren keineswegs alle Falschidentifizierungen
und Falschgestéindnisse zu einer Verurteilung, vgl. Gross Ohio State J. Criminal Law 14 (2017), 753
(775) m. w. N.





